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ABSTRACT

Our first aim at this thesis is to provide an outline of a rational reconstruction
of the book The Limits of Liberty by James Buchanan with the
methodological resources of the Methodology of Theory of Science and the
Research Program with the purpose of defining our conceptual framework out
of which we pretend to build up the problem and the specific way of
organizing the conception of state or institutional order in Buchanan’s view.
The core of this conception is based upon the ontological thesis according to
which the only entity existing is the individual, free, self interested and
rational and also the guideline of pursuing the analogy with the notion of
market in economics.This process of reconstruction follows, therefore, the
idea of a emergency of cooperation that it is translated into the notion of
political order as a middle way between anarchy and Leviathan. This is done
pursuing the methodological rules and theses that controls its balance or
skewness at the political order towards one of the boundaries.The image of
this balance, that is moulded by this analogy with the idea of market, is
properly defined as ordered anarchy. The main rule coordinating the other
rules, a radical one, is that one should optimize the delegation of authority for
citizen to control the political powers in order to work out the basic
postulates of democracy in order to avoiding, on the one hand, any possibility
of anarchy and in the other hand, Leviathan’s excessive control. It follows the
basic idea of valuing the rationality and capacity of negotiation of the
individual who knows best its own interest but it is also limited by the
interest of the others. The operationalization of this rule is based upon the
development of a institutional design with resources of technologies, rules
and systems and criteria of decision that are suposed to solve the problems
related to the conflict of public and private interests coming from the
interactions among the individuals in the ordered anarchy. In this
perspective, a relevant element of this institutional design is that one of the
electoral and judiciary system inside of which the technologies and its
innovations will play a very meaningfull role for implementing this view of
ordered anarchy.

KEY WORDS

METHODOLOGY OF THEORY OF SCIENCE; RESEARCH PROGRAM; PUBLIC CHOICE;
ORDERED ANARCHY; EMERGENCE OF COOPERATION.



RESUMO

Nosso objetivo principal, nesta tese, é fornecer um esbogo de reconstrugdo programatica do livro Os
Limites da Liberdade, escrito por James Buchanan, aplicando os recursos da Metodologia da Teoria da
Ciéncia e do Programa de Pesquisa, visando, especificamente, definir a nossa estrutura conceitual, que
pretende reconstruir o problema e o modo de organizar a concepgdo de Estado ou da ordem
constitucional, na perspectiva do autor James Buchanan. O nicleo da concepgdo deste autor é
baseada na tese ontologica que considera o individuo uma entidade livre, auto-interessada e racional,
dentro de uma perspectiva analogica, ligada com a nogdo econémica do mercado. O processo de
reconstrugdo, deste trabalho, acompanha a idéia de emergéncia da cooperagéo, traduzida na ordem
politica pela nogdo do meio-termo entre a Anarquia e o Leviata. Isto é feito buscando-se as regras
metodoldgicas e as teses programaticas que controlam o equilibrio ou balango democratico da ordem
politica, em relagdo a esses dois extremos ou limites institucionais. A imagem deste equilibrio, que é
modelada pela analogia com a idéia econdémica de mercado, esta definida, apropriadamente, na
expressdo anarquia ordenada. A regra fundamental deste sistema institucional propbe otimizar a
delegagdo de autoridade para o cidaddo controlar poderes politicos, resgatando as premissas
fundamentais da democracia, no sentido de evitar qualquer possibilidade da anarquia e do controle
excessivo do Leviata. A idéia basica da anarquia ordenada consiste em valorizar a racionalidade e a
capacidade de negociagdo dos individuos, que s&o conhecedores de Seus proprios interesses e
limitados pelo interesse dos outros participantes. A operacionalizagdo da anarquia ordenada é
fundamentada no desenvolvimento de um projeto institucional que disponibiliza tecnologias, regras,
sistemas e critérios de decisdo que, supostamente, podem resolver problemas relacionados ao confiito
dos interesses publicos e privados, através da interagdo democratica dos individuos. Nesta
perspectiva, sdo elementos relevantes no contexto publico do desenho institucional da anarquia
ordenada, os sistemas politico e judiciario, onde as tecnologias legais e as inovagbes legislativas
podem desempenhar significativo papel na implementagdo da visdo democratica da anarquia
ordenada.

PALAVRAS-CHAVE

METODOLOGIA DA TEORIA DA CIENCIA; PROGRAMA DE PESQUISA; ESCOLHA PUBLICA;
ANARQUIA ORDENADA; EMERGENCIA DA COOPERAGAO.



APRESENTACAO

Elaboramos uma série de procedimentos metodolégicos neste estudo, objetivando
sistematizar, descrever e avaliar as regras institucionais do conceito de anarquia
ordenada, que foi apresentado por James Buchanan em sua obra Os Limites da
Liberdade (1975). Especificamente, procuramos demonstrar neste estudo, a
validade empirica da anarquia ordenada na ordem civil brasileira, aplicando o
significado politico deste conceito sobre as regras da arbitragem e mediacao.

No primeiro capitulo, organizamos a estrutura dedutiva do programa de
pesquisa da anarquia ordenada, acompanhando o roteiro epistemoldgico idealizado
por Imre Lakatos, composto, seqtiencialmente, pelo nucleo rigido e pelas heuristicas
negativa e positiva. Estes elementos funcionam como regras de trabalho e séo
utilizados, neste estudo, objetivando reorganizar, por completo, a estrutura tedrica
original da obra Os Limites da Liberdade.

O ndcleo do programa de pesquisa da anarquia ordenada pressupfe que
existe uma relacdo de interdependéncia democratica entre os individuos racionais e
a ordem constitucional. A heuristica negativa recomenda, na seqiéncia, que sejam
descritas as escolhas publicas, a partir do critério racional de maximizagdo de
utilidade dos individuos. A heuristica positiva disponibiliza, por sua vez, modelos que
simulam o comportamento estratégico inter-relacionado com as externalidades do
ambiente social.

Dentre os varios fatores problematizantes do ambiente publico, o mais
importante deles, na abordagem do programa de pesquisa da anarquia ordenada, €
a desordem constitucional do Estado. Debatendo esse problema politico,
especificamente, o programa de pesquisa, deste estudo, desenvolve sua
argumentacao democratica em defesa da instituicdo e aprimoramento das regras da
anarquia ordenada.

A desordem constitucional do Estado € um mal publico. Desestabiliza os
processos democréticos e reforca a preferéncia dos cidadaos por alternativas

inconstitucionais. A desordem pode se manifestar, concretamente, nas seguintes



modalidades: através do aumento abusivo de autoridade do poder publico sobre os
direitos individuais; na cobranca excessiva de impostos e taxas; na quebra da
autonomia politica do poder Legislativo ou Judiciario por influéncia do Executivo; na
dominacdo das elites; no corporativismo; no personalismo eleitoral; ou mesmo
através do pragmatismo dos planos federais de governo.

Contra este tipo de problema institucional, o programa de pesquisa da
anarquia ordenada procura mostrar que, além de ser uma possibilidade teérica, uma
necessidade histérica e um ideal democréatico, o desenho politico da anarquia
ordenada € uma realidade empirica na ordem civil brasileira e funciona
positivamente, em muitas situacdes, como alternativa para o cidadao evitar ou se
proteger da desordem constitucional do Estado.

No segundo capitulo, fazemos uma reconstrugdo programatica do
pensamento politico de Rousseau e Kant, argumentando, neste processo, que a
racionalidade das escolhas né&o inviabiliza, necessariamente, a possibilidade do
comportamento altruista na producao do bem publico.

Embora a concepcdo altruista classica ndo considere, positivamente, a
hipdtese do auto-interesse nos governos ideais, este capitulo tenta reconciliar o
comportamento virtuoso com a racionalidade utilitarista e maximizadora dos
individuos. O capitulo defende a seguinte proposi¢cdo: a dicotomia entre egoismo e
utilitarismo social é falsa e enganosa em muitas situacdes da vida publica. Os
membros de um grupo podem ter interesses que sdo em parte convergentes e em
parte conflitantes. Todo ser moral, quando recorre ao uso de alguma tecnologia
institucional, pode se comportar como se fosse um agente racional, avaliando custos
e beneficios no processo de producéo de bens publicos ou coletivos.

No terceiro capitulo, continuamos o processo de fundamentacdo conceitual da
anarquia ordenada e exaltamos a sua virtude publica, tendo como referéncia inicial o
préprio titulo da obra Os Limites da Liberdade: entre a anarquia e o Leviata. Para
maximizar o objetivo deste capitulo, empregamos, como conceito operacional de
trabalho, o conceito de virtude, na forma descrita originalmente por Aristételes (Livro
Il e Ill, Etica a Nicbmaco), de onde extraimos os procedimentos estruturais que
formam a base filoséfica do meio-termo. Neste capitulo, a virtude publica da

anarquia ordenada € uma disposi¢cdo e ndo uma certeza institucional. A exemplo do



que ressalta Aristételes, alcancar o meio-termo € uma proposta sempre dificil, € ndo
raramente somos mais arrastados para os vicios ou erros das paixdes.

No quarto capitulo, procuramos reforcar, teoricamente, a base politica da
anarquia ordenada, identificando a sua metodologia e balanca democratica, onde
figuram a anarquia e 0 positivismo como contra-pesos institucionais. Para cumprir o
objetivo central deste capitulo, realizamos trés atividades complementares:
primeiramente, criticamos determinados aspectos do contratualismo classico e da
anarquia, visando diferenciar a solucao pacifica da anarquia ordenada em relacdo a
estas duas matrizes tedricas. Em seguida, mostramos que a anarquia ordenada
pressupfe, na préatica, o exercicio da metodologia do individualismo democratico.
Finalmente, reafirmamos que a anarquia ordenada possui capacidade politica para
moderar o livre-arbitrio e 0 excesso de controle do Leviata.

No quinto capitulo, detalhamos as regras teodrico-empiricas do desenho
institucional da anarquia ordenada, valorizando a Lei de Arbitragem como exemplo
concreto desta alternativa politica na ordem civil brasileira. Acompanhando a
estrutura de raciocinio do programa de pesquisa como um todo, o desenho
institucional da arbitragem apresenta, seqiencialmente, cinco regras conceituais ou

programaticas:

1- primeiramente, a regra ontoldgica constitui a regra fundamental e representa a

liberdade dos individuos inter-relacionada com os parametros da ordem publica.

2- A regra metodolégica, em segundo lugar, recomenda que seja observado,
essencialmente, o individualismo maximizador no processo de instalacdo e

funcionamento da arbitragem.

3- A regra axiolégica, em terceiro lugar, define, como essencial, a crenca
democratica de que as regras sao tecnologias necessarias para fornecer
informacdes e promover, idealmente, o equilibrio publico-privado e o bem comum

em geral.
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4- A regra praxioldgica, em quarto lugar, determina que se observe o individualismo
contratual, ou seja, 0 processo empirico das escolhas que atendem as demandas

dos individuos participantes no mundo coletivo.

5- A regra contextual, por ultimo, considera essencial problematizar as escolhas
publicas, destacando a incerteza do ambiente, que pode ser provocada pela falta de

informacdao ou de confianca sobre os acontecimentos institucionais do futuro.

No sexto capitulo, identificamos, programaticamente, no Codigo Civil
brasileiro e na Lei de Arbitragem, as tecnologias (ou regras) que possibilitam a
organizacao coletiva e a solucao de conflitos individuais. Nesta etapa de trabalho, o
programa de pesquisa da anarquia ordenada acumula conhecimento técnico sobre
as regras civis brasileiras, desenvolvendo o instrumentalismo da racionalidade
individual como critério metodolégico. Nesta linha de trabalho, incluimos o conceito
operacional das regras, como instrumentos ou tecnologias da informacdo que
delimitam os espacos das trocas constitucionais. Também problematizamos, neste
capitulo, o funcionamento das tecnologias civis, observando a influéncia externa dos
incentivos paralelos que podem alterar ou reforcar o equilibrio dos interesses publico
e privado na estrutura dos contratos. O capitulo produz, no final, a seguinte
afirmacdo tedrico-empirica: a arbitragem e mediacdo constituem tecnologias
institucionais da ordem civil brasileira e guardam capacidade instrumental para
produzir justica com maior grau de liberdade dos participantes e menor grau de
interferéncia da burocracia estatal do Leviata.

No sétimo e oitavo capitulos, o programa de pesquisa da anarquia ordenada
avanca, empiricamente, na ordem civil brasileira, investigando a dinamica
institucional dos condominios e firmas. Nestes dois ultimos capitulos da tese,
identificamos as condicdes logicas e econbmicas que justificam a instituicdo da
anarquia ordenada como alternativa politica, em relacdo ao modelo contratual da
anarquia e do Leviatd. Uma questdo importante levantada neste processo de
investigacdo é como se pode descrever a complexidade dos fluxos decisérios entre
os individuos racionais? A resposta metodologica do capitulo acontece através dos

modelos analdgicos da heuristica positiva do programa de pesquisa da anarquia
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ordenada, que simplificam e sistematizam a variabilidade das respostas
maximizadoras dos individuos no ambiente publico da ordem constitucional.

Em sintese, a trajetoria dos capitulos mostra, ao longo deste estudo, que a
descricdo tedrico-empirica da anarquia ordenada, para ser bem sucedida, precisa
observar algumas regras béasicas que, no seu conjunto, formam um programa
minimo de pesquisa constitucional. Em primeiro lugar, devemos considerar, como
regra ontoldgica, a relacédo de interdependéncia do individuo com a estrutura publica
dos direitos e deveres constitucionais. Simultaneamente, é importante reconhecer o
fato de que os individuos comportam-se estrategicamente, neste contexto, tentando
resolver suas demandas através das regras publicas, o que justifica, por sua vez, o
uso da analogia econdmica como recurso metodologico para descrever e
compreender a dindmica desse processo racional. Em terceiro lugar, € necessario
valorizar as regras publicas do ordenamento juridico mais amplo, preservando a
expectativa institucional de que a escolha das regras podera facilitar a busca da
negociacado e do equilibrio publico-privado pela via democratica. Do ponto de vista
pratico, também precisamos reconhecer o fato de que existem alternativas
contratuais extremas, e que cada uma delas possui uma estrutura objetiva de custos
e beneficios institucionais. A pratica da anarquia ordenada se relaciona,
consequentemente, com o espa¢co publico mais amplo, onde registramos
instabilidades, incertezas, incentivos paralelos, interesses privados e preferéncias
discrepantes entre os atores racionais. No ambiente de incerteza sobre os
resultados finais dos contratos, a virtude publica da anarquia ordenada é, portanto,
uma disposicao politica e ndo uma certeza do meio-termo, localizada, variavelmente,
por forca da racionalidade econdmica, entre a anarquia € 0 excesso de ordem

estatal.



INTRODUCAO

Existe alguma alternativa democratica para o cidaddo se proteger ou escapar da
desordem constitucional do Estado? Na concepcdo politica do programa de
pesquisa que desenvolvemos ao longo deste estudo, a anarquia ordenada pode ser
uma alternativa eficaz para o cidaddo evitar esse tipo de mal publico, porque
oferece, necessariamente, uma estrutura juridica participativa e maximizadora da
liberdade e da responsabilidade civil com a presenca minima do Leviatd. No
contexto da desordem constitucional do Estado, a anarquia ordenada pode
proporcionar uma verdadeira revolu¢cdo democratica para o cidaddo, moderando os
alicerces normativos do Leviatd, ao mesmo tempo, incentivando o poder de controle
individual no processo de producao, regulacédo e fiscalizacdo do autogoverno civil
dos contratos. Dentro dessa possibilidade institucional, a anarquia ordenada
reforcaria o alargamento da democracia direta, durante o processo de producao da
justica privada, legitimando regras que maximizam a liberdade de escolha e a
pluralidade dos interesses individuais em jogo no contrato social, com menor grau de
interferéncia burocratica do Estado. Constitucionalmente, a anarquia ordenada
propde a radicalizacdo dos direitos individuais, ja declarados na ordem politica
tradicional, que podem ser resumidos nos seguintes termos: 1° - todos s&o iguais
perante a Lei; 2° - o cidaddo possui responsabilidade civil sobre seus atos na
sociedade; 3° - é um agente livre para assumir direitos e deveres contratuais.

A filosofia contratualista da anarquia ordenada avalia e propde mudancas no
sistema politico-juridico ja existente e evita fazer explicagbes ahistéricas sobre a
origem da ordem legalconstitucional, como assim fariam os classicos. O
contratualismo da anarquia ordenada parte do principio l6gico de que os individuos
fazem acordos quando precisam obter beneficios coletivos ou publicos, entretanto,
no contexto histérico da desordem constitucional, admite e valoriza a importancia do
meio-termo para o cidadao satisfazer as suas demandas, dentro da Lei, com menor
grau de intromissdo do Leviatd no cumprimento dos contratos. Diferentemente,

portanto, do que pensaria o0 contratualismo classico de Hobbes, no desenho
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democratico da anarquia ordenada, os individuos tém ampla liberdade para escolher
0s arbitros ndo-estatais e as regras de solucéo de conflitos.

A racionalidade estratégica dos individuos participantes fundamenta a
instituicdo da anarquia ordenada. No sistema democratico, pluralista e competitivo,
os individuos tém interesses e preferéncias contratuais muito diferentes uns dos
outros. A consequéncia politica, que deriva deste tipo de constatacdo, é que 0s
individuos buscam n&o apenas tecnologias institucionais para obter justica, neste
contexto, mas, fundamentalmente, reivindicam tecnologias publicas eficientes que
possam produzir com rapidez, menor custo e maior beneficio institucional, a
producéo de bens coletivos, como ordem, seguranca, justica e previsibilidade.

No imaginario democratico da anarquia ordenada, o Leviatad transformouse
em um monstro burocratico, produtor de males publicos. Os politicos e burocratas,
por exemplo, dominam a maquina publica com seus interesses corporativistas, e
progressivamente, € o proprio Estado quem maximiza a repressao fiscal sobre o
cidaddo que deve pagar, obrigatoriamente, taxas e impostos abusivos, em troca de
servicos publicos de péssima qualidade.

Na situacdo critica da desordem do Estado, os governos democraticos
experimentam um longo processo historico de corrosdo institucional. Diminuem o0s
sentimentos de respeito mutuo e de obrigacdo sobre as regras genéricas e 0s
codigos de conduta nacional.

Nos sistemas democraticos contemporaneos, cresce a producdo de males
publicos, incluindo o totalitarismo, o burocratismo, a injustica social e a
incompeténcia administrativa, reforcando a necessidade de aperfeicoamento dos
modelos institucionais alternativos para o cidaddo se proteger ou escapar da
anarquia hobbesiana instalada no préprio Estado, e nado fora dele, como foi
inicialmente observado pelos contratualistas classicos.

No estado de desordem constitucional, aumenta o niumero de pessoas que se
identifica com grupos e unidades restritas a interesses privados, formando subtipos
nacionais de participacdo. Ao mesmo tempo, o governo federal perde autoridade
necessaria para atrair o engajamento voluntario da populacdo sobre matérias mais
amplas que ndo envolvem, necessariamente, ameacas externas e crises

diplométicas.
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Diante desse diagndstico pessimista, a critica democratica da anarquia
ordenada recomenda que sejam aperfeicoadas outras alternativas constitucionais,
essencialmente descentralizadoras, a fim de proteger o cidaddo dos abusos
cometidos pelo Leviata, incentivando-se, nesta direcdo, o exercicio da democracia
direta.

Quando os individuos escolhem, democraticamente, a anarquia ordenada na
solucéo de conflitos, duas alternativas extremas de autogoverno civil dos contratos
devem ser abandonadas, automaticamente. No modelo da anarquia, em um extremo
tedrico, € predominante a regra de confianca mutua entre os individuos. Neste
contexto, as partes celebram o acordo, acreditando que todos os termos do dialogo
serdo cumpridos por forca da palavra e da honra de cada um. Neste processo, o
beneficio institucional mais esperado é a rapidez através da qual se pode produzir
determinado bem coletivo, principalmente, cooperacao.

No modelo hobbesiano, ao contrario, o autogoverno civil dos contratos
acontece através da objetividade maxima ou despotismo benevolente do Estado.
Inversamente, portanto, a subjetividade é considerada um problema neste quadro
social, quando se busca produzir justica. Pode gerar confusdo e estimular a anarquia
do tipo hobbesiano. O desequilibrio anarquico é, por exemplo, uma possibilidade nos
aglomerados populacionais, onde s&do inexistentes ou inoperantes valores morais
como respeitabilidade, confianca e altruismo.

Quando as partes interessadas empregam, voluntariamente, o modelo
hobbesiano para coordenar o processo das trocas institucionais, as expectativas
econdmicas sobre o tempo de solugdo de conflitos, no futuro, ficam totalmente
concentradas na figura intervencionista do Estado-maximo. O risco institucional,
neste modelo, aparece quando € reconhecida a possibilidade de o Estado
desempenhar injustamente, ou com bastante lentidéo, as suas tarefas burocraticas e
repressivas oficiais.

Diferentemente, no desenho intermediario da anarquia ordenada a
subjetividade ndo é classificada como problema na formacdo e conducdo do
autogoverno civil, a exemplo do que acontece nos contratos da anarquia. E
considerada, no entanto, uma solucdo parcialmente eficaz, que deve ser

complementada com a objetividade das regras publicas do Estado.
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Nesta dimenséo intermediaria da ordem constitucional, as partes sédo agentes
potencialmente criativos. Desenvolvem poderes politicos mais amplos e podem, até
mesmo, radicalizar, voluntariamente, os direitos e deveres individuais.

E uma virtude publica da anarquia ordenada incentivar a formacéo de arranjos
contratuais inovadores, mas esta forma de comportamento podera ser problematica
em alguns casos. Ha o risco da desordem privada quando sao incluidas muitas

interpretacdes e condicionantes na composicao dos contratos.

CONSTRUCAO DO PROBLEMA

Os dicionarios, em geral, definem o Leviatd como sendo um monstro marinho,
representando o mal. No século XVII, Hobbes utilizou este termo para conceituar,
politicamente, o Estado soberano. Atualmente, aplicamos a expressao para discutir
0S processos politicos e governamentais de modo pejorativo, e também quando
nosso objetivo consiste em chamar a atencdo para a expansdo negativa do setor
publico na sociedade democréatical. Quando criticamos, portanto, o controle do
Leviatd, nos dias atuais, nos referimos a dominacdo que ele exerce sobre o
autogoverno civil dos individuos, que sob nosso ponto de vista democratico, deve
ser aperfeicoado, evitando-se, deste modo, que se transforme em um instrumento
arbitrario, manipulado pela influéncia de agentes burocraticos estranhos ao contrato
social’.

No sentido pejorativo do termo, a Democracia pode gerar excessos politicos e
tornar-se um Leviatd, a ndo ser que novos limites constitucionais sejam impostos e
executados. Historicamente, entretanto, no processo de expansao e crise
burocratica do Estado, o sistema dos checks and balances, derivado de
Montesquieu, tem sido reutilizado poucas vezes, neste debate, como critério para
limitar os novos governos. De acordo com Buchanan, antes de 1960, nos Estados
Unidos, por exemplo, o sistema dos checks and balances foi apresentado a estrutura
constitucional apenas como uma for¢ca inibidora da acdo governamental e nao

adequadamente como limitador democratico das a¢fes abusivas.

! BUCHANAN, 1975, p. 147.
%1dem, p.149.
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Paradoxalmente, o Estado é responsavel pela desordem publica nos sistemas
democraticos. Os processos governamentais modificam a estrutura basica dos
direitos individuais e sociais que sdo definidos, antecipadamente, na estrutura legal,
observando-se, portanto, uma freqiente usurpacédo ou invasdo partidaria sobre as
funcdes do Estado protetor. As coalizbes dominantes nos corpos legislativos, por
exemplo, controlam o poder de mudar a Lei e a estrutura constitucional bésica, de
acordo com seus interesses eleitorais e oligarquicos. A medida que o Estado
protetor vai concordando com estes excessos (ou abusos publicos), a estrutura
social move-se em direcdo a uma desordem constitucional sistémica, onde o0s
direitos individuais ficam totalmente subjugados aos caprichos dos politicos que
obtém, por sua vez, a cumplicidade dos detentores do Poder Judiciario®.

Idealmente, o Estado protetor (que se diferencia, didaticamente, do Estado
produtor de leis e politicas publicas) deveria obrigar a execucdo e respeito dos
contratos e dos direitos individuais na sociedade. Esta dimensédo do Estado, na
definicdo buchaniana, seria a materializacéo da Lei. Uma espécie de juiz, cujo papel
publico deveria estar limitado a fiscalizar as regras dos contratos. Mas em completa
dissonancia com o ideal publico da ordem, verifica-se que os Poderes Judiciario e
Legislativo, nos Estados Unidos e em outros paises democraticos, tém alterado,
pragmaticamente, a estrutura bésica dos direitos sem consultar a maioria dos
cidadaos, principalmente no decorrer dos anos de 1970, década na qual foi
publicada a obra Os Limites da Liberdade. Os juizes americanos, por exemplo,
monopolizam a autoridade para reescrever 0s principios constitucionais basicos,
conforme determinam as suas preferéncias particulares nos tribunais. A instancia
judiciaria também toma decisdes politicas elitistas, desempenhando o papel
legislativo e executivo. Em muitos casos, chegando a redirecionar a vida politico-
partidaria, a partir da avaliacdo de apenas alguns juizes.

Na desordem constitucional da Democracia, 0s processos politicos ocorrem
dentro de um quadro institucional pré-estabelecido, repleto de incentivos perversos e
com informacfes caras e tendenciosas. A escolha coletiva, neste cenario, é uma
consequéncia inerentemente coercitiva e irracional no sentido econémico do termo,

isto &, ineficiente. As politicas democraticas, como definem Mitchell e Simmons, nao

®1dem, p.163.
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representam realmente o governo do povo, mas sdo uma competicdo intensa pelo
poder e pelos votos entre os politicos. Na competicdo democratica, argumentam
esses dois autores, 0s politicos acham altamente racional provocar confusao;
inventar mitos; fazer rituais; esconder e distorcer informacdes; estimular o 6dio e a
inveja; e também promover excessivas esperancas”.

Ficando as normas publicas fundamentais subordinadas as mudancas
arbitrarias e imprevisiveis da politica partidaria, influenciada por agentes que nao
representam a maioria dos cidadaos, incluindo-se, aqui, os tecno-burocratas, a
voracidade do Estado deve tornar-se ainda mais ameacadora, na avaliacdo de
Buchanan. Se o Leviata precisa ser controlado® neste contexto, os politicos e juizes
precisardo respeitar os limites da Lei. Mas o problema é que 0s proprios juizes
perdem respeito pela legalidade, por este motivo, por que, entdo, deveriam 0s
cidadaos respeitar os juizes? Também, se os direitos individuais estdo sujeitos a
confiscacdo arbitraria do Estado, porque devem os individuos abster-se de
questionar radicalmente a legitimidade dos governos?®

Buchanan admite a hipétese de que o Leviatd pode manter-se pela forca,
ainda por muito tempo. O soberano hobbesiano, completa o autor, pode ser uma
certeza politica do futuro’. Mas também novas alternativas poderdo ser descritas e
imaginadas contra a sua autoridade, e o governo, neste processo historico,
necessariamente ndo precisara ficar fora do controle dos cidad&os®. A partir da
desilusdo publica, podera surgir um consenso construtivo, objetivando materializar
uma nova estrutura de checks and balances®.

Otimista, Buchanan enfatiza, neste ponto, que esta na tora dos filésofos e
cientistas politicos irem mais além do que sugerem os seus modelos elegantes,
porém irrelevantes’®. O que se precisa perguntar corretamente no momento é: qual
tipo de ordem social pode o individuo moderno criar para si mesmo, neste atual

estagio da histéria politica?'!. Segundo Buchanan, existem duas abordagens

* MITCHELL & SIMMONS, 2003, p. 144.
®|dem, p. 164.

®ldem, p. 164

"Idem, p. 165.

81dem, p. 165.

°|dem, p. 165.

%1dem, p. 166.

"dem, p. 166.
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distintas que poderiam ser consideradas para se responder a esta questdo. A
primeira envolve um diagndstico estrutural, como foi feito ao longo do seu livro Os
Limites da Liberdade. Nesta obra, as instituicdes possiveis ou existentes precisam
ser aperfeicoadas legalmente, objetivando facilitar o livre acordo, a escolha e a
negociacdo dos interesses individuais. A segunda abordagem, que Buchanan rejeita,
descreveria uma boa sociedade, independentemente da forma como funcionam os
meios institucionais da negociacao.

Buchanan rejeita o idealismo e o platonismo que induz pensar na existéncia
de verdades eternas e universais dentro da politica. Com este tipo de
posicionamento critico, o autor ndo procura definir o que deveria ser incluido nas
reformas constitucionais, mas valoriza, filosoficamente, a importancia dos
instrumentos democraticos, baseados no consenso racional dos individuos livres. O
autor reconhece, neste sentido, que existem muitos defeitos estruturais no sistema
sécio-politico que podem ser raramente remediados com alteracées superficiais™?.

O pragmatismo, de acordo com Buchanan, € um tipo de resposta puramente
circunstancial dos governantes e ndo é suficiente, neste contexto, como preceito
filosofico para aumentar a confiabilidade do individuo nas instituicbes publicas. A
Histéria politica ndo pode ser um caminhar aleatério no espaco social, adverte o
autor. Nao se pode depositar qualquer crenca na eficacia do processo evolutivo das
instituicdes a partir do pragmatismo. A sucessao de programas como New Deal, Fair
Deal, New Frontier, Great Society e New Federalism representam, muito bem, o
fracasso do pragmatismo no caso dos governos americanos. Ao longo do tempo,
pouca ou nenhuma atencao foi dispensada a possivel interligagdo de um programa
com outro.

Os governos do ocidente também adotaram, como alternativa para o cidadao,
a politica do Bem-Estar Social, apostando na teoria de que o mercado falha na
producdo da ordem publica. O cenario internacional incentivou, em boa parte, o
desenvolvimento do poder estatal e foram criados, com esta filosofia publica, novos
mecanismos institucionais para se corrigir os defeitos do mercado, entretanto, esses
mecanismos foram instituidos de forma independente um dos outros, ao longo dos

governos, e o bem-estar social acabou limitado a Iégica puramente estatal.

21dem, p. 167.
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A partir do desempenho ineficiente dos governos na promocao da justica
social, a teoria de que o Estado falha na producdo da ordem publica conquistou
popularidade nos centros académicos e jA nos anos de 1960, novos modelos
democraticos e teorias dedicaram maior énfase no poder do cidadédo, acreditando-se
gue ele possuiria interesses e preferéncias diversas dentro da ordem legal, nem
sempre coincidentes com os interesses estatais e do mercado.

Com esta filosofia politica, surgiram novos grupos de pressao na sociedade
civil. Os protestos ganharam destaque, com bandeiras invocando Lei e Ordem. Ao
mesmo tempo, o Poder Judiciario foi questionado, radicalmente, pela populacéo,
sendo identificado como instituicdo injusta e racista. Os cidaddos, na década de
1960, invocavam a presenca do Estado, exigindo punicdo aos criminosos, mas,
paradoxalmente, sentiam inseguranca devido a dominacdo dos governos. Devido a
persisténcia dessas manifestacdes, a década seguinte foi considerada, por muitos
analistas, como a era de crise intelectual do Leviatad nos Estados Unidos e em outros
paises democraticos.

No contexto da desordem constitucional, o cidaddao comum experimenta
dilemas ameacadores em relacdo a ordem tradicional. Ele deve invocar ou rejeitar o
mercado? Invocar ou repelir o Estado?®® Ficando claro, historicamente, que o
mercado e o Estado falham na producdo da ordem publica, qual pode ser a
alternativa organizacional para os individuos democraticos, a partir de entdo? Neste
clima de incerteza publica, o cidaddo perde sua crenga no governo, mas permanece,
paradoxalmente, indisposto a jogar fora a muleta governamental®. O cidadao,
mesmo nao confiando na habilidade dos governos para fazer justica com eficiéncia e
legitimidade, ainda assim continua buscando, silenciosamente, uma filosofia que
poderia lhe oferecer alguma reconciliagdo com o poder publico e restaurar,
parcialmente, a sua crenca politica®.

A desordem constitucional do Estado € uma realidade na vida publica
brasileira, como sugere a opinido dos entrevistados pela pesquisa do Conselho

Federal da OAB e do Instituto Toledo & Associados no ano de 2003, que avalia o

2\dem, p. 167.
“1dem, p. 177.
1dem, p. 176.
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papel da Advocacia e do Poder Judiciario no Brasil*®

. Os dados da pesquisa revelam
gue a opinido dos brasileiros esta dividida sobre o verdadeiro papel e a credibilidade
das instituicdes publicas.

52% dos entrevistados concordam totalmente com a afirmacdo de que, no
Brasil, a prisdo existe apenas para pobres, pretos e prostitutas. 22% concordam em
parte. 11% discordam em parte. Para os brasileiros entrevistados, a prisdo nao
existe para os ricos. Na avaliacdo da maioria deles, ndo ha justica para todos no
Brasil (GRAFICO 1, ver apéndice final). Ao opinarem sobre a afirmacéo do
presidente Lula, em um discurso na OAB, de que na década de 30, quem tivesse 27
contos de réis ndo seria preso, e que esta situacdo continua até hoje, 64%
concordam totalmente com esta afirmacao; 16% concordam em parte; 6% discordam
em parte. A concordancia é em igual proporcdo pelas classes sociais, onde se
esperava que as classes A e B fossem mais reticentes (GRAFICO 2).

A indisposicéo do individuo em recorrer a intervencdo ou protecdo do Poder
Judiciario € uma hipotese confirmada pelos entrevistados. Ao se perguntar sobre a
confianca total que o individuo tem sobre as instituicbes brasileiras, o Poder
Judiciario ocupou um lugar periférico no ranking da credibilidade: 1° lugar, a Igreja,
com 46,8 % dos entrevistados; 2°) Presidéncia da Republica, 21,4%; 3°) Imprensa,
20,1%; #) Advocacia, 14,9%; 5) Ministério Publico, 12,4%; 6’) Poder Judiciario,
12,0%; 7°) Congresso Nacional, 6,5% (QUADRO 1). No item que trata da
desconfianca total sobre as instituicdes, o ordenamento desenhado pelos
entrevistados reforca a imagem negativa do Judiciario. Em primeiro lugar, fica o
Congresso Nacional, com 30,9%; 2°) Poder Judiciario, 23%; 3°) Ministério Publico,
17,5%; 4) Presidéncia da Republica, 17%, 5) Advocacia, 16,7%; 6) Imprensa,
15,2%; 7°) Igreja, 9,4% (QUADRO 1).

Ao se guestionar sobre fatos como o escandalo do TRT Paulista envolvendo o
juiz Nicolau dos Santos Neto; o Banestado; denuncias de venda de sentencas; e

dendncias de assédio sexual que afetam a credibilidade da Justica, 92% das

16 Os resultados da pesquisa OAB/ TOLEDOS & ASSOCIADOS (2003) estdo disponiveis ao grande publico.
Representam expectativas e opinides das classes A, B, C e D, em 16 capitais brasileiras, envolvendo individuos
a partir dos 18 anos de idade, selecionados por uma metodologia amostral de sorteio que reuniu 1.700
entrevistados.
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respostas acham que tudo iSso e outras coisas mais afetam a credibilidade do Poder
Judiciario. 8% acham que n&o afetam a credibilidade (GRAFICO 3).

Sobre o fortalecimento do Ministério Publico, a partir da Constituicdo de 1988,
como instrumento de combate a corrupcdo publica, 58% dos entrevistados
concordam que muitos promotores federais e estaduais passaram a extrapolar suas
funcbes, abusando da exposicao na midia. Cerca de 37% confia (totalmente ou em
parte) na instituicdo Ministério Publico e cerca de 28%, ndo confiam totalmente, ou
em parte (GRAFICO 4).

Na pergunta sobre o que pode acontecer no Brasil, se fatos graves
continuarem a ocorrer, com juizes, promotores e desembargadores ameacando
fazer greves em protesto pelas mudancas na legislacdo da Previdéncia; invasdes de
terras pelo MST; e invasdes de edificios e areas desocupadas, pelo Movimento dos
Sem-Teto, as respostas revelam que 48% dos entrevistados acreditam que pode
haver uma revolta popular; 12% imaginam que pode surgir anarquia, caos, confusao
social; 8% acreditam na possibilidade de guerras ou revolugdes civis; 4% acreditam
gue é possivel ocorrer um golpe militar; 3% admitem a possibilidade de mortes,

violéncia, brigas e tragédias (GRAFICO 5).



CAPITULO 1
O PROGRAMA DE PESQUISA DA ANARQUIA ORDENADA

O conceito!’ de anarquia ordenada, proposto por James Buchanan em sua obra Os
Limites da Liberdade (1975), ndo apresenta qualquer conteddo empirico ou estudo
de caso. Buchanan sugere, em seu livro, que a anarquia ordenada é uma
possibilidade tedrica, baseada no principio do meio-termo'®, que estabelece a
relacdo de concordancia das regras informais da anarquia com as regras formais da
ordem constitucional. Esta possibilidade teérica, de acordo com o autor, € viavel,
empiricamente apenas quando o Leviata for limitado e existirem livres relagdes entre
individuos livres. Também a anarquia ordenada seria, para Buchanan, uma
necessidade histérica, considerando-se o fato de que o Estado e o Mercado falham
na producdo da ordem publca e principalmente na formacdo do equilibrio dos
interesses publico e privado. Segundo o autor, o Estado ndo é onipresente, nem
onisciente. O mercado, por sua vez, manifesta preocupacdes exclusivas com o
lucro, ndo sendo eficiente na producdo de varios bens publicos, como leis e
soberania nacional. A anarquia ordenada seria, portanto, um ideal politico porque se
apoia na crenca da racionalidade e do progresso das instituicbes democraticas.
Idealmente, deve possibilitar o equilibrio dos interesses publico e privado,
mobilizando regras que maximizam a liberdade do cidaddo dentro da ordem

constitucional.

YConceito é uma idéia que representa a identidade de determinado objeto no tempo e no espago. Na sua parte
interna, todo conceito € constituido por uma ou varias definicdes complementares entre si. Pode apresentar uma
definicdo central e outras subsidiarias, envolvendo a identificacdo do mesmo objeto. O conceito é uma
representacdo obtida por meio da reflexdo intelectual, onde se encontra o essencial de determinado objeto ou
fendmeno, e, possivelmente, os termos considerados acessorios. Para se produzir um conceito, empregamos o
raciocinio légico e discursivo, porque se trata de uma estrutura coerente de pensamento que se expressa por
meio de definigbes verdadeiras, baseadas na certeza da opinido.

como define Aristételes, em seu livro Etica a Nicomaco, a possibilidade do meio-termo implica a recusa do
excesso e da caréncia de determinada qualidade, ao mesmo tempo, determina a busca da mediania através da
critica sobre os extremos, considerados, neste caso, como vicios ou erros. O meio-termo deve garantir, num
terceiro conceito, a moderacéo, o equilibrio e a coexisténcia de elementos diversos, sob determinadas condigdes
previamente decretadas. Para isto acontecer, devemos neutralizar conflitos e descobrir as concordancias. Neste
processo de reflexdo, a composi¢do do meio-termo precisa desenvolver a unidade, a coeréncia, a clareza e a
possibilidade de aplicacdo empirica do terceiro conceito no mundo real. Neste estudo, por exemplo, a
possibilidade do meio-termo politico nos proporciona uma nova unidade de pensamento, onde acontece a
coexisténcia de elementos diversos, que pertencem as doutrinas da anarquia e do positivismo, no mesmo
espaco constitucional, e a simultaneidade epistemolégica do individualismo com o holismo social, através da
metodologia intermedidria do individualismo democratico, que se verifica no momento das escolhas contratuais.
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1.1) OBJETIVO DO CAPITULO

Tendo em vista o elevado grau de abstracdo do conceito de anarquia ordenada,
definimos, neste capitulo, as regras metodolégicas que podem viabilizar a
demonstracdo empirica deste conceito na ordem civil brasileira. A reorganizacao
programatica da obra Os Limites da Liberdade desenvolve, com esta finalidade, o
roteiro epistemoldgico formulado por Imre Lakatos. Considera, sequencialmente, o
ndcleo rigido, a heuristica negativa e a heuristica positiva como elementos
organizadores da parte interna do programa de pesquisa da anarquia ordenada.

O nucleo rigido, de acordo com o modelo original de Lakatos, é um conjunto
denso de leis, de principios elementares ou axiomas que caracterizam a identidade
substancial do programa de pesquisa. Por apresentar esta caracteristica, o nucleo
nao pode ser questionado, internamente, pelo critério da refutacdo, embora seja
demonstravel empiricamente. De maneira similar ao que acontece com o0 sistema
tedrico dos dogmaticos, as diretrizes do nucleo rigido ndo podem ser falseadas pela
observacdo e ficam protegidas, estrategicamente, das anomalias ou contra-
evidéncias®®.

E funcdo da heuristica negativa, por sua vez, manter a integridade do ntcleo
e apontar os caminhos que devem ser, ou ndo, evitados no desenvolvimento da
pesquisa. Com esta finalidade, a heuristica negativa identifica os procedimentos que
precisam ser efetuados para diminuir o risco de ataque ou de contestacdo dos
adversarios sobre o0 nucleo. Além disto, a heuristica negativa disponibiliza critérios
técnicos e normativos para selecionar o que fica dentro e fora do programa, e
assume, na pratica, o papel de cinturdo protetor®® do nicleo. Dependendo da
qgualidade do seu desempenho metodoldgico e axioldgico, o programa pode ser bem
ou mal sucedido em suas atividades.

A heuristica positiva, por ultimo, € um conjunto articulado de pistas ou
sugestbes que podem modificar, positivamente, o cinturdo protetor, e se caracteriza
como a regido do programa de pesquisa que estd mais exposta a critica publica.

Entretanto, quando enfrenta este tipo de situagdo, a tendéncia racional da heuristica

91 AKATOS, 1984, p.132-135.
“|dem, p. 133.
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positiva consiste em rejeitar os contra-exemplos e os dados empiricos contrarios as
suas expectativas teéricas fundamentais.

A heuristica positiva despreza o critério das refutacdes e procura apenas
verificar, empiricamente, seus postulados teéricos. Uma forma tradicional de atuacéo
programatica da heuristica positiva € através do uso de modelos que simulam a
realidade empirica e orientam o cientista para enfrentar o oceano de anomalias ou
contra-exemplos.

Da mesma forma, o nicleo do programa de pesquisa da anarquia ordenada
considera fundamental descrever a racionalidade do individuo no interior de uma
estrutura publica, onde localizamos os direitos e os deveres legais que tém poder
limitante sobre a liberdade e o calculo individual. Na concepcéo filoséfica do nucleo,
existe, essencialmente, uma relacdo de interdependéncia entre a subjetividade
utilitarista e a ordem juridica, verificavel, empiricamente, sob determinadas
condig¢des institucionais.

Na heuristica negativa, a metodologia interacionista do programa deve
complementar a proposicdo ontolégica do nucleo, privilegiando a inter-relacdo da
racionalidade com a estrutura objetiva dos custos e beneficios institucionais. A
integracdo metodoldgica das categorias econdmicas tem base empirica através do
paradoxo custo-prazer ou sacrificio-beneficio, experimentado, economicamente,
pelo consumidor de regras nas escolhas racionais. A heuristica negativa também
define que tipo de cenario institucional apresenta condicdes normativas para ser
praticada a anarquia ordenada. Informa, nesta direcdo, que as analises serdo mais
consistentes e progressivas onde existe uma intersecdo, co-existéncia ou
metodologia policratica, constituida pelo uso formal das regras flexiveis (ou regras
formais da liberdade) que podem reforcar a convivéncia dos principios morais da
anarquia com o despotismo benevolente do Estado na composi¢céao dos contratos.

Na heuristica positiva do programa de pesquisa, por ultimo, ficam localizados
0s modelos possibilistas, que simulam a realidade empirica da ordem civil brasileira.
No primeiro modelo, o de participacdo social, a racionalidade do individuo € aplicada
sobre trés alternativas institucionais distintas: ficar isolado; agir voluntariamente no
grupo; e delegar poder coletivo para a maioria. No segundo modelo, o de solucdo de

7

conflitos, é realizado o mesmo procedimento combinatério, considerando como
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alternativas civis para se produzir justica, o modelo anérquico; intervencionista; e
intermediario da anarquia ordenada. De maneira semelhante a um laboratério, os
modelos analdgicos possibilitam sistematizar as respostas racionais dos individuos
guando séo confrontados, teoricamente, com 0s incentivos positivos e negativos do

ambiente social.

1.2) CONCEITO OPERACIONAL

Programa de pesquisa cientifico

Todo e qualquer programa de pesquisa cientifico tem como referéncia basica um
problema, o qual deve ser resolvido ou explicado programaticamente?’. Esse
problema pode ser apresentado por meio de uma ou varias questdes, de natureza
tedrica ou factual. Na busca de solucdes, o programa de pesquisa também pode
oferecer alguma idéia de como deve ser a resposta para o problema, ou entdo,
efetivamente, ele ja conhece a resposta e recomenda que sejam feitas
demonstracées empiricas, envolvendo a aplicacdo de novos critérios de trabalho.
Neste processo, deve existir algum grau de racionalidade em jogo??, porque sdo
escolhidos, estrategicamente, procedimentos que viabilizam as diretrizes
programéticas do nucleo.

A racionalidade deve ser supervisionada, neste contexto, por um critério de
operacionalidade®. Na pratica, a racionalidade é a posse de um conjunto de meios,
isto €, de regras, critérios e métodos capazes de proporcionar a operacionalidade de
processos de decisdo quanto as situacées de dilema ou conflito®*.

Uma estratégia racional de solucdo de conflitos pode revelar as seguintes
etapas de trabalho?®: na primeira estratégia, por exemplo, sdo apresentados os
dados empiricos ou tedricos. Em seguida, sdo levantadas as questées que podem
juntar os dados inicialmente disponiveis com as hipéteses do programa de pesquisa.
Na terceira estratégia, sao feitas tentativas para se encontrar as possiveis solucdes

do problema. Na quarta, o pesquisador avalia e escolhe critérios que melhor

2L CHIAPPIN, 1996, p. 181.
2 |dem, p. 181.
Z\dem, p. 188.
“|dem, p. 181.
®|dem, p. 182.
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atendem a sua meta. Na quinta estratégia, o pesquisador busca resolver o
problema. Finalmente, pode ser testada a solucdo em outras alternativas ou
possibilidades do mundo real.

A metodologia de qualquer programa de pesquisa cientifico também
disponibiliza um conjunto de normas de procedimentos, de métodos e técnicas para
resolver problemas. Alem disto, possui a responsabilidade crucial de apontar o
caminho que provara empiricamente, a ontologia do nucleo rigido.

O nlcleo é a parte mais importante do programa de pesquisa, onde se
encontra, inicialmente, a concepcéo cientifica essencial do sistema, bem como os
fins a serem perseguidos pelas heuristicas negativa e positiva durante a busca de
solucdo dos problemas. O ndcleo pode conter conceitos, principios e
pressuposicdes basicas do programa, e uma regra, que tem a funcéo de desviar do
ndcleo, toda tentativa, por forca das evidéncias negativas, de rejeicdo desse
nucleo®. Assumindo o papel de causa ou ontologia do conhecimento programatico
em questdo, o nucleo delimita o campo de conhecimento a ser investigado;
pressupde o0s problemas relevantes; e estabelece certas regras de trabalho,
segundo certos valores fundamentais de como este conhecimento deve ser
concebido intelectualmente; em outras palavras, estipula a fonte e o0 modo de
producéo filoséfica do conhecimento cientifico.

Na parte metodoldgica do programa de pesquisa (ou seja, na sua heuristica
negativa) encontramos consideracdes acerca dos valores e fins (a axiologia) que
devem ser partilhadas através de uma ou varias teses axiologicas®’. A axiologia de
um programa de pesquisa cientifico pode agregar trés eixos valorativos:1- a
racionalidade cientifica; 2- o pluralismo dos interesses e 3- a publicidade da ciéncia.
A operacionalizacdo intersubjetiva do conceito de decisdao e, portanto, da
racionalidade, requer que o sistema de conhecimento com a base, os apetrechos, os
métodos, critérios e regras de decisdo seja estabelecido de maneira explicita para
discuti-los®. A pluralidade de interesses, ou seja, a inexisténcia da neutralidade
cientifica, pode reforcar, por sua vez, a dinamica de qualquer atividade

programatica. Considera-se, nesta perspectiva, que a estrutura e o conjunto dos

% |dem, p.179.
" 1dem, p.198.
% dem, p.188.
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instrumentos que compdem o sistema conceitual para tratar do problema
epistemoldgico da racionalidade né&o fica completo sem a introducdo do tema da
dindmica do conhecimento cientifico, uma vez que estes dois temas encontram-se
freqlientemente conectados®. A publicidade das idéias cientificas é outro valor
importante que faz parte do programa de pesquisa, valorizando a aplicabilidade e a
utiidade na solucdo de problemas praticos da vida humana. Nesta linha de
argumentacédo, podemos classificar, finalmente, qualquer programa de pesquisa
como uma tecnologia heuristica, formada por um conjunto de regras, cuja natureza
se dedica a proporcionar meios eficientes para realizar metas utilitarias.

Na heuristica positiva do programa de pesquisa, localizamos,
particularmente, uma série de teorias complementares entre si, que explicam os
fatos empiricos obtidos e selecionados pela heuristica negativa. As teorias
cientificas®® renem conceitos, modelos e enunciados do tipo geral, sobre
mecanismos e forgas estruturais e relacdes causais entre tipos, espécies e classes
de entidades, eventos e processos, dentro de um dominio de investigacdo. As
teorias sédo usadas diretamente para explicar fenbmenos e processos particulares.

Segundo Lakatos, a parte externa do programa de pesquisa também deve ser
lembrada no debate epistemoldgico porque influencia o curso das investigacoes,
embora de maneira ndo légica. Nos governos socialistas, ilustra Lakatos, certos
programas de pesquisa foram valorizados ou adaptados em funcéo dos interesses
dominantes do Estado.

A progressividade de um programa de pesquisa, completa o autor, ndo é
apenas uma consequéncia da sua capacidade logica, mas também depende da
agilidade que demonstra para responder as pressdes e mudancas sociais externas,
gue exigem a sua constante atualizagcdo. Se o programa A produz fatos novos,
exemplifica Lakatos, por definicdo, o material sera uma anomalia para o programa
de pesquisa adversario. Se o programa B eage, por sua vez, aos novos fatos,
somente com hipoteses ad hoc, resgatando apenas o impacto linguistico ou retdrico

de suas teorias, € um sintoma de que esta se degenerando.

#|dem, p.203.
¥ LOYD,1995, p. 47.
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O programa de pesquisa € degenerativo ou regressivo, neste processo,
guando ndo consegue acompanhar o ritmo de seus competidores ou recebe menos
investimentos dos cientistas no desenvolvimento de sua heuristica, diminuindo,
pouco a pouco, a sua habilidade para prever fatos novos e incluir teorias auxiliares.
Existem ainda duas outras possibilidades que podem degenerar um programa de
pesquisa. Se o programa € caracterizado pela adicdo ilimitada de ajustes ad hoc,
pode se acomodar e degenerar diante do progresso de seus competidores. Outro
fator prejudicial € a proliferacdo de fatos contraditérios no contexto social do
programa (parte externa), que o0 tornam, eventualmente, inconsistente para
acompanhar a complexidade da realidade. Quando o programa se movimenta
lentamente no contexto competitivo, ou apenas reage as explicacdes formuladas
pelos seus rivais, produzindo explicagbes condicionadas ao progresso dos

adversarios, o programa fica estagnado e, provavelmente, degenera-se.

1.3) O NUCLEO DO PROGRAMA DE PESQUISA

Regra fundamental: Existe uma relacdo de interdependéncia entre os

interesses publicos e privados que deve ser maximizada constitucionalmente.

A exemplo do que sugere a dinamica do mercado, as decisdes racionais do
individuo ndo séo praticadas de modo aleatério ou independente da estratégia de
outros atores e da estrutura de precos que € imposta pela concorréncia das firmas.
Os individuos racionais, neste cenério, tém consciéncia de suas metas, avaliam a
importancia de suas atitudes no processo de negociacao, e escolhem, finalmente, as
melhores alternativas ofertadas pelo ambiente do mercado que sejam compativeis

com as suas preferéncias e limitacdes orcamentarias®’.

*No capitulo 2, do livro Os Limites da Liberdade, intitulado BASES PARA LIBERDADE NA SOCIEDADE (p. 17-
34), Buchanan destaca a importancia e a necessidade das regras e da estrutura constitucional para delimitar as
trocas econ6émicas. Enfatiza, neste sentido, que as regras devem conciliar os interesses publico e privado. Ele
também declara que a teoria econdmica serve para este debate porque envolve a relagdo de troca contratual
representando os interesses privados dentro da ordem publica. A exemplo do que sugere o modelo classico do
mercado, as trocas entre dois individuos, ndo precisam da forca ou da coercdo, mas da liberdade de escolha e
de negociacéo. O conceito central deste capitulo € o network interdependence. Neste cenario, o conflito aparece
como algo natural e normal da ordem, mesmo quando existe abundancia de recursos, pois ha preferéncias
individuais diversas sobre o0 uso e apropriacdo de determinado bem. Na distribuicdo natural dos bens, pode
existir cooperagao ou conflito no processo de apropriagdo. Por este motivo, ha necessidade de se definir direitos
a propriedade, por causa das demandas que estdo em jogo. Neste quadro, € valido recuperar as idéias de
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Na ordem civil, o que se prevé através da analogia com o modelo de
maximizacdo de utilidade, é que os individuos utilizardo as regras publicas
demonstrando, igualmente, algum tipo de interesse econdmico, subordinado,
entretanto, as limitacbes constitucionais que restringem suas operacdes. Entre o
individualismo maximizador e seus objetivos, portanto, a politica e as regras
institucionais tornam-se, na pratica, instrumentos estratégicos que devem beneficiar,
de algum modo, a satisfacdo do auto-interesse e a preferéncia individual nas
relagbes de troca com outros individuos, o que se manifesta, concretamente, através
da comparacdo econdmica envolvendo os custos e beneficios institucionais que
fazem parte das alternativas publicas disponiveis na ordem civil.

Por analogia, a transitividade caracteriza o0 processo de escolha do
individualismo constitucional. Se A € melhor que B, e B é melhor que C, entdo A é
melhor que C. A capacidade para combinar e avaliar, sequencialmente, o valor das
alternativas que surgem espontaneamente, ou sdo impostas pelas instituicbes, gera,
deste modo, um principio logico e reorganizador da ordem social, fundamentado na
racionalidade do individuo. O processo publico da escolha transitiva representa a
habilidade do cidaddo em reordenar e escolher o que existe de melhor na sua escala
subjetiva de preferéncias.

De maneira geral, o nucleo do programa de pesquisa nao reforca a tese de
gue os individuos atuam sempre racionalmente ao longo de toda sua existéncia
politica e social. Apenas sob determinadas condi¢bes programaticas o individuo
deve comportar-se desta maneira, especificamente quando utiliza algum tipo de
tecnologia civil. Nesta situacdo em particular, o individuo reconhece, objetivamente,
gue existem custos e beneficios institucionais no processo de tomada de decisao.
Burocracia, possibilidade de exclusdo dos sécios nas coalizbes, contratacdo de

advogados e pagamento de indeniza¢des, dentre outros itens, acarretam custos que

Hobbes, porque ele mostra que precisamos fugir da desordem da guerra que € um mal publico, uma
externalidade econdmica negativa na visdo do economista contemporaneo. O modelo contratualista de Hobbes
serve como ferramenta heuristica para repensar muitos problemas atuais da ordem democratica. Este modelo
classico é ligado ao modelo micro-econémico (através da regra de eficiéncia), formando a base do raciocinio
buchaniano no estudo da anarquia ordenada. Para demonstrar quando e como acontece a obediéncia e a
desobediéncia civil, Buchanan apresenta uma matriz de utilidade, envolvendo a interacdo de dois atores
(semelhante ao esquema do dilema do prisioneiro). O conceito de interdependéncia, neste capitulo, junta a regra
de eficiéncia com regra de obediéncia visando otimizar a previsibilidade, a seguranca, a estabilidade e a justica
publico-privada. Finalizando, Buchanan destaca, neste capitulo, que a definicdo dos direitos individuais &
fundamental através da Lei, no aspecto formal do termo.



30

o individuo ndo est4 isento de pagar quando participa no mundo coletivizado. Os
beneficios institucionais, por outro lado, podem incluir compensacfes como:
previsibilidade dos negécios, estabilidade social, objetividade do processo interativo,
justica privada, cooperacdo e garantias individuais®’. Dependendo, portanto, da
relacdo dos custos com os beneficios, o individuo escolhe o modelo tecnolégico que

melhor atende aos seus interesses e preferéncias constitucionais.

1.4) HEURISTICA NEGATIVA

O programa de pesquisa descreve a resposta racional dos individuos aos estimulos
do ambiente publico. A descricdo analdgica € econdmica e interpreta as respostas,
aplicando uma metodologia interativa que procura conciliar a teoria progndéstica de
mercado (economia objetiva, behaviorista) com a teoria da légica da escolha
(economia subjetiva, utilitarista)*. A metodologia interativa do programa de pesquisa

também esta localizada entre dois extremos axiologicos classicos: entre o

¥ No relatério intitulado Public Choice: the origins and development of a research programm (BUCHANAN, 2003,
13 pgs.), publicado pelo Centro de Estudo da Escolha Publica, da Universidade George Mason, Buchanan
considera trés postulados que fazem parte do ndcleo de um programa de pesquisa constitucional mais amplo.
Para surpresa nossa, descobrimos, através de uma pesquisa intensa sobre a vasta producgdo bibliogréfica de
Buchanan, que ele utilizou, embora muito superficialmente, a epistemologia lakatosiana, coincidindo, portanto,
com o modelo de trabalho desenvolvido pelo prof. Chiappin, no departamento de Filosofia da USP, desde a
década de 1990, e também com o processo de reconstrugdo programatica da obra Os Limites da Liberdade, que
foi iniciado no ano de 2001, destinado a elaboracéo desta tese de doutorado. Afirma Buchanan, logo no inicio do
relatério, que um programa de pesquisa cientifico da escolha publica deve possuir um nudcleo rigido, que
determinara os pressupostos que limitam o dominio da investigagdo. O nucleo de um programa de pesquisa da
escolha publica pode ser objetivado por meio de trés componentes inter-relacionados: 1) individualismo
metodolégico; 2) comunidade politico-constitucional; 3) e politica como troca. A partir destes elementos,
Buchanan organiza a contribuicdo de diversos autores com destaque especial para Duncan Black; Kenneth
Arrow; Gordon Tullock; Knut Wicksell; William Riker, Mancur Olson e James Colleman. Neste contexto intelectual
delineado por James Buchanan, o programa de pesquisa da anarquia ordenada seria, para nds, um
subprograma de pesquisa da escolha publica. Em relagdo ao nucleo proposto por Buchanan, neste relatério
introduzimos algumas diferencas que fazem parte das proposi¢des originais do livro Os Limites da Liberdade
(1975) e que representam a aplicacdo mais aprofundada da metodologia lakatosiana. Deste modo, no nucleo
rigido foi relacionada a escolha racional com as instituices. Na heuristica negativa, redimensionamos o
individualismo metodoldgico, incluindo limites constitucionais. Na heuristica positiva, aplicamos, empiricamente, a
analogia econdmica das trocas, através dos modelos adaptados a ordem civil.

*Buchanan define estas duas teorias, separadamente, da seguinte forma (1993, p.46-47): em uma teoria de
escolha, o custo deve ser considerado como uma dimensdo de utilidade. Contudo, na teoria progndstica
ortodoxa, o custo é considerado como uma dimensdo de mercadoria (...) Na teoria da escolha, o custo
representa a perda da utilidade prevista, resultante do sacrificio de uma alternativa rejeitada. Visto as fungdes de
utilidades serem necessariamente de ordem pessoal, 0 custo esta diretamente vinculado ao individuo que faz a
escolha e ndo pode existir independentemente desse individuo. Na teoria progndstica de comportamento
econdmico, o custo de producédo de um “bem” é representado pela quantidade de um outro bem que poderia ser
produzido em seu lugar. Desse modo, o custo existe independentemente do processo de escolha, ndo havendo
um vinculo direto entre a escolha e a experiéncia do custo. Assim sendo, 0 custo é uma questdo puramente
subjetiva em qualquer teoria da escolha, enquanto que, em qualquer teoria que implique previsdes genuinas, o
custo é objetivo.
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individualismo anérquico, que trata o individuo exclusivamente como sujeito e
despreza o valor publico das instituicOes estatais, e o despotismo benevolente do
Estado, onde o individuo governado € apenas considerado um objeto institucional,
nao apresentando, neste sentido, qualquer poder de contestacao e criagcao sobre as
determinacdes e matérias publicas.

O programa de pesquisa deste estudo ndo considera prioritario descrever a
racionalidade social como se fosse uma categoria independente do valor
individualista. As decisdes coletivas resultam sempre da acdo individual ou mais
precisamente, de sua inter-relacdo. Racionalidade ou irracionalidade como atributos
coletivos de um grupo exigiriam a aceitacdo de uma existéncia organica a parte dos
componentes individuais, o que ndo € compativel com a metodologia relacional do
programa de pesquisa.

A inter-relacdo entre a Lei e o individuo racional acontece na fronteira do
individualismo com o holismo metodoldgicos. Na abordagem do individualismo,
inicialmente, a sociedade ndo é um produto extra-individual, mas é conseqiéncia da
acao dos individuos que buscam defender seus interesses. Neste tipo de analise, as
instituicbes publicas sdo meios, 0s quais devem beneficiar apenas o célculo do
egoismo. O individualismo radical parte da suposicdo de que existe uma
microdeterminacdo sobre os fendOmenos sociais, € ndao o inverso. O holismo, por
outro lado, explica a acdo das estruturas, o comportamento social, a consciéncia
coletiva e a mudancga dentro de categorias macro-sociais (sistema, cultura, classe,
estrutura) e enfatiza, nesta direcao, que as instituicées tém uma forma de existéncia
diferenciada da vontade particular das pessoas e dos eventos individuais rotineiros.
Neste quadro conceitual, o individuo governado é apenas objeto, réplica do sistema,
e possui pouca ou nenhuma capacidade para transformar as estruturas dominantes
quando pratica suas atividades ordinarias.

Diferentemente do individualismo e do holismo metodolégicos, o programa de
pesquisa da anarquia ordenada nao considera o individuo uma entidade plenamente
soberana em seus atos (porque pertence a uma estrutura constitucional prévia), e
nem descreve a estrutura social como se fosse independente da capacidade
transformadora e estruturante dos individuos. Na fase constitucional, como define

Buchanan, os individuos tém poder para reformar e sistematizar as leis. No estagio
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pés-constitucional, em seguida, respeitam as leis e as regras que foram instituidas
consensualmente. Nesta perspectiva de analise, os individuos poderiam ser
considerados objetos da Lei, mas, racionalmente, eles proprios criam estratégias no
seu cotidiano que possibilitam ajustar seus interesses a ordem constitucional mais
ampla.

Frequentemente, Buchanan se auto-identifica, em suas obras, como um autor
profundamente individualista, mas reconhece, ao mesmo tempo, a necessidade de
uma metodologia relacional para compreender a dinamica das instituicbes
democraticas e da ordem publica que existem como um fato objetivo e nem sempre
resultam do consenso da maioria dos individuos®*. No livio Os Limites da
Liberdade®, Buchanan admite a importancia da metodologia relacional, combinando
as tradicbes individualista e sistémica. Sua andlise politica, como define o autor,

neste livro:

¥0 programa de pesquisa da anarquia ordenada apresenta estratégias para que um programa cientifico,
aplicado no campo da economia politica institucional, seja uma alternativa epistemolégica consistente e
progressiva em relagdo as abordagens do individualismo e do holismo ontolégicos. Estas duas filosofias de
trabalho apresentam recursos heuristicos insuficientes para se organizar um programa de pesquisa
especializado na descricdo e avaliagdo do comportamento institucional do individualismo democratico. A
epistemologia individualista é tradicionalmente bem sucedida na descricdo da racionalidade individual. A
existéncia da sociedade e das instituices fica em segundo plano. As estruturas de significados que aparecem
como resultado da interacdo dos interesses dos individuos, constituem seu principal objeto de andlise. Os
fendmenos, processos e comportamentos sociais ganham explicacdes fazendo-se referéncia constante as
motivagdes e atitudes dos individuos (LLOYD: As Estruturas da Historia. Rio de Janeiro, Jorge Zahar Editora,
1995). A explicacdo individualista € redutivel as decisGes dos individuos e deve ser fatorada em termos das
escolhas individualizadas. No estudo das politicas publicas, a concepcéo individualista do Estado destaca
apenas as estruturas de finalidades individuais. O Estado ndo possui uma funcio de bem-estar propria. E
simplesmente um meio pelo qual os individuos podem satisfazer coletivamente algumas de suas demandas
(BUCHANAN, 1949, in: DOWNS, 1999, p. 37). Por outro lado, a ontologia holistica € bem sucedida na descri¢éo
da racionalidade social. Na concepcdo organicista, a teoria da escolha coletiva € bastante simplificadora do
comportamento individual. O cientista social deve buscar justificativas que reforcam os valores e as atitudes
racionais da comunidade e do Estado, que apresentam existéncia e motivagdo conceitual proprias. O ser
humano isolado é apenas parte de um mais amplo e significativo conjunto. Admitindo que existe um interesse
publico na “democracia ideal”, a epistemologia holistica supervaloriza o papel das estruturas sociais sobre o
comportamento dos individuos que seriam, ordinariamente, objetos reprodutores da ordem social. No Direito, as
doutrinas holisticas ou supra-individualistas definem o Estado e a comunidade juridica como se fossem um
organismo bioldgico (ver RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p.84).

*No primeiro capitulo introdutério do livro Os Limites da Liberdade (p. 1-16), Buchanan procura diferenciar suas
idéias do platonismo e do individualismo radical. Prope como conceito fundamental, o individualismo
democratico (no sentido ontolégico e metodolégico) e para compor este conceito, critica principalmente a
anarquia que é um ideal ultra-individualista e uma utopia moderna. Buchanan admite, no entanto, que essa idéia
atrai muitos simpatizantes nas universidades. Mas sua instituicdo é fragil, por falta de mecanismos coercitivos
publicos, adverte o autor. Também neste capitulo, Buchanan se declara ser: um individualista, contratualista,
democrata e constitucionalista. Ressalta, neste sentido, que a obra Os Limites da Liberdade é destinada a
explicar o mal publico (porque explora a falta de eficiéncia e fiscalizagdo das Leis, que ja existem). Nesta linha de
abordagem, o autor usa o termo anarquia constitucional para falar da desordem do Estado. Neste capitulo,
Buchanan também afirma que pretende fazer um diagnostico dos processos e ndo uma ficgdo, sonho ou utopia
sobre o que seria uma boa sociedade.
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(...) é profundamente individualista, em um sentido metodolégico e
ontolégico do termo, embora a aderéncia consistente a esta norma é
quase dificil como diferente. Isto ndo implica que a abordagem é
personalista e que o individualismo metodoldgico é necessariamente
inviavel por causa da projecdo de seus préprios valores (...) A
abordagem precisa ser democratica, no sentido de que é meramente
uma variante da norma conceitual para o individualismo (...) Um critério
de melhorismo € sugerido. Uma situacdo é julgada boa quando ela
permite aos individuos obterem aquilo que eles desejam,
independentemente do que isto poderia ser, limitado apenas pelo
principio do acordo mutuo. A liberdade individual torna-se o objetivo
predominante para a politica social, ndo como um elemento instrumental
na conquista de alguma felicidade econdmica ou cultural, e nem como
algum valor metafisicamente superior, mas simplesmente como uma
consequéncia necessaria da metodologia do individualismo
democratico(...)°.

1.4.1) RESPOSTAS RACIONAIS

Além dos incentivos econémicos, na ordem civil existem for¢cas motivacionais para
se obter prestigio, respeito, amizade e outros objetivos de fundo social, moral e
psicoldgico. E caracteristica dos individuos racionais, automotivados pelo principio
de maximizacdo de utilidade, responder de modo positivo ou negativo a todos esses
estimulos sociais, contextualizando as alternativas do ambiente, e transformando as

instituicbes em auténticas tecnologias para viabilizar os seus propdésitos iniciais.

1.4.1.1) RESPOSTA PREDITIVA

HIPOTESE: Se o cidaddo pode prever o desempenho das instituicbes, ele
calcula custos e beneficios institucionais durante processo de tomada de

decisao.

®BUCHANAN, 1975, p. 2: [(...) is profoundly individualistic, in an ontological methodological sense, although
consistent adherence to this norm is almost as difficult as it is different. This does not imply that the approach is
personal, and the methodological individualist is necessarily preclud from the projection of his own values (...).
The approach must be democratic, which in this sense is merely a variant of the definitional norm for individualism
(...) A criterion for “betterness” is suggested. A situation is judged "good" to the extent that it allows individuals
to get what they want to get, whatsoever this might be, limited only by the principle of mutual agreement.
Individual freedom becomes the overriding objective for social policy, not as an instrumental element in attainning
economic or cultural bliss, or not an some metaphysically superior value, but much more simply as a necessary



Na sociedade, os individuos racionais enfrentam um dilema na ocasido de suas
escolhas institucionais: seria mais lucrativo aumentar ou reduzir a liberdade
pessoal? Ao buscar uma alternativa no lugar da desordem e da guerra de todos
contra todos, os individuos racionais podem concluir, comparativamente, que € mais
vantajoso fixar contratos civis e delegar poder decisério ou fiscalizador para um
agente soberano ou assembléia, com a expectativa econbmica de que serdo
produzidos bens publicos como ordem, justica, paz e seguranca, ndo obtidos, com
eficiéncia, no ambiente da anarquia. Por antecipagcédo, a troca da anarquia pelo
estado civil deve produzir alguma forma de restricdo sobre a liberdade individual.
Suportar o peso da Lei proporciona sempre um custo subjetivo®’ (ou internalidade)
gue o individuo precisa pagar como pré-condicdo do consumo das regras publicas, o

que ndo acontece, obrigatoriamente, no sistema politico da anarquia.
1.4.1.2) RESPOSTA SELETIVA

HIPOTESE: Se o cidaddo pode escolher meios eficientes, ele seleciona regras

gue maximizam a utilidade individual.

Quando se aplica a regra de unanimidade no grupo, podem existir gastos com
barganhas estratégicas®, porque a légica original deste tipo de regra é destinada a
promover decisbes homogéneas entre os participantes. Entretanto, barganha é um
empreendimento que gasta tempo e recursos, e pode ser uma estratégia
improdutiva, economicamente 3, porque os beneficios adicionados para um individuo
significam a reducédo de beneficios potenciais para a maioria do grupo.

Uma tecnologia institucional que pode evitar possiveis custos sociais de
barganha consiste na delegacdo da autoridade decisoéria para um Unico individuo.
Do ponto de vista puramente econdmico, a regra da ditadura®®, em determinadas

condicdes, pode ser uma tecnologia eficaz, porque produz elementos praticos que

consequence of an individualistic democratic methodology.(...) the constitutional setting determines the size of
community relevant for individual behavior].

¥ |dem, p.111.

% 1dem, 1962, parte tedrica.

*1dem.

“1dem.
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fazem os governos serem mais 4geis e produtivos do que os governos democraticos
em muitas areas*!. A escolha da ditadura exige, no entanto, a solu¢do de um dilema
institucional. Se o individuo comum reconhece a possibilidade de que poderd, no
futuro, discordar das decisbes do ditador, ou que as decisfes autocraticas poderéo
causar danos privados, racionalmente ndo serd vantajoso delegar o poder para uma
Unica autoridade. Por outro lado, se o interesse politico e 0 bem comum sao
opinides e preferéncias que podem ser determinadas com relativa tranquilidade, e se
o ditador sempre age politicamente visando promover o bem comum, pode parecer
pouco razoavel para o cidadao preferir os incbmodos e as instituicbes que custam
alto para funcionar e que séao tradicionais do processo decisério democratico. A
delegacdo de poder para uma autoridade centralizada pode parecer perfeitamente
racional, em alguns casos, se for constante a benevoléncia do ditador. Enquanto a
maioria for beneficiada, ndo existirhA motivo geral para se questionar o sistema
autocratico da ditadura.

A regra de maioria € um terceiro tipo de tecnologia institucional que o grupo
utiliza para fazer escolhas publicas quando o consenso entre 0s participantes parece
trabalhoso e dificil de ser obtido em curto prazo. Democraticamente, a deciséo
majoritaria € um meio (e ndo um fim em si mesmo). Serve para quebrar um empate
ou adiantar determinadas acdes coletivas. Como tentativa de escolha publica, a
politica da maioria serd sempre melhor do que a falta de ac&o*, mas ndo deve ser
considerada, obrigatoriamente, como uma decisédo irreversivel na escala do tempo.
A dindmica da regra de maioria incentiva a mudanca e o movimento de opinides.
Filosoficamente, sugere também que deve existir uma nova oportunidade para que a
decisdo anterior seja alterada no futuro, através do consenso. Muitas vezes,
entretanto, a capacidade democratica da regra de maioria é subestimada. Na
realidade, como destaca Buchanan®, a racionalidade coletiva tem sido geralmente
assegurada por meio da imposicdo da regra de maioria, formando uma verdadeira
tirania benevolente do grupo.

No processo democratico ideal, nenhum individuo deveria impor a sua

escolha na coletividade sem observar o valor e a opinido dos outros participantes

“®dem.
“2|dem.
“dem.
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dentro de um debate franco e aberto. Se ocorre este tipo de constrangimento, por
que, entdo, a regra de maioria é aplicada amplamente nos sistemas democraticos?
De acordo com a andlise sugerida por Buchanan**, a decisdo majoritaria facilita a
definicdo de uma vontade publica e guarda a possibilidade institucional do reverso e
da mudanca ao longo do tempo. Isto pode acontecer, muito provavelmente, porque
os valores individuais modificam-se ap6s cada decisdo na sociedade moderna,

pluralista e competitiva.

1.4.1.3) RESPOSTA CRIATIVA

HIPOTESE: Se o cidaddo pode agir livremente, ele cria estratégias que melhor

se ajustam aos seus interesses e preferéncias institucionais.

Na ordem civil brasileira, os cidaddos podem fazer renegociacdes; estipular
contratos atipicos; incluir compensacdes e puni¢cdes extra-oficiais; estipular regras
informais; e invocar a tradicdo e o costume do lugar como critérios de solucédo de
conflitos nas trocas individuais. Todas estas estratégias racionais, dentro da Lei, sdo
previsiveis pelo programa de pesquisa e fazem um contra-peso institucional,
equilibrando a superestrutura publica e os interesses privados dos individuos.

As leis ou regras informais, por exemplo, podem representar padrées éticos
(tolerancia, respeito mutuo, confianga, altruismo, lealdade) e funcionam,
contextualmente, como instrumentos de auto-ajuste do ambiente dos individuos ao
sistema democratico mais amplo. As regras informais sdo capazes de evitar o rigor
(peso, austeridade) da superestrutura e podem, até mesmo, suprir falhas, quando,
por exemplo, o Estado n&o informa os procedimentos técnicos que devem ser
introduzidos em situacdes mais especificas ou entdo, quando as instituicbes

publicas se mostram ineficientes na solucdo de determinados problemas coletivos*.

“|dem, 1987, p. 177.

*> No capitulo 7, do livro Os Limites da Liberdade, intitulado A LEI COMO CAPITAL PUBLICO (p. 107-129),
Buchanan define a Lei como um tipo de um incentivo publico positivo (ou dependendo do caso, negativo) para
coordenar as trocas institucionais. As Leis incentivam os individuos a se relacionarem racionalmente entre si.
Devem servir como tecnologias ou instrumentos de utilidade. Para discutir o papel das leis, Buchanan utiliza o
conceito de racionalidade nos seguintes termos: € todo esfor¢o ou tentativa de maximizagédo das oportunidades
institucionais. A Lei é uma relacdo de reciprocidade e deve facilitar as trocas constitucionais, racionalmente. E
um processo, um bem publico, portanto, uma externalidade positiva. A base operacional da Lei &, classicamente,
traduzida pela regra de obediéncia; depois pelo consenso. Na concepcdo mais moderna de Buchanan, a Lei
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As compensacdes e puni¢cdes paralelas sdo outros meios destinados a
aumentar a eficiéncia do grupo. Acordos localizados servem, por exemplo, para
definir os tipos compensatoérios e punitivos sobre os individuos que nao respeitam as
leis informais do grupo, no futuro. As sub-regras séo instituidas democraticamente,
nas assembléias ou reunibes com a participacdo direta da comunidade. Nesta
situacdo, o desempenho das instituicbes devera refletir a acdo direta dos individuos
gue atuam sobre as estruturas de poder e 0s processos decisorios.

Hipoteticamente, portanto, a capacidade produtiva das instituicbes nao se
limitard& ao formalismo da Lei que define, por antecipacdo, o comportamento
esperado dos individuos. O desenho empirico das instituicdes resulta de um
processo racional que inter-relaciona a superestrutura juridica com a necessidade

pratica dos participantes.

1.4.1.4) AXIOLOGIA%

Os filésofos idealistas imaginam corrigir a civilizacdo humana, propondo, como
alternativa politica, regras de conduta mais justas, pacificas e fraternas. A ética
religiosa € um exemplo claro deste tipo de preocupacdo. De fato, a ética pode

exercer grande influéncia sobre o comportamento dos individuos e ndo deve ser

deve incorporar a regra de eficiéncia para compor o mix constitucional dos sistemas democraticos. Neste
capitulo, Buchanan também desenvolve a economia politica da lei: l-identificando custos e beneficios; 2
valorizando as regras de obediéncia, do consenso, e de eficiéncia; 3 e incluindo os incentivos positivos e
negativos do ambiente social (como cédigos, informacdes, instituices fortes, etc). Novamente, a anarquia, com
seu sistema de regras informais, é rediscutida para refletir o papel da Lei e do Estado na vida moderna. No
confronto critico de idéias, Buchanan encontra apoio para valorizar a importancia da obediéncia como principio
ético nimero um da ordem publica. Sem coercgdo, ha violagdo. Por consequéncia, surge alguma forma de mal
publico nos termos hobbesianos. Uma teoria econdmica do mal publico, segundo Buchanan, deve estudar as
externalidades negativas, que geram a desordem, o caos, a poluigéo e a inseguranca. A Etica, diz Buchanan, é
uma regra informal importante e esta presente, nesta teoria, estudando a qualidade das trocas constitucionais.
Se a Etica ou o capital moral (como respeitabilidade, solidariedade, civismo, etc) que é uma forma de incentivo
positivo, sofre corrosdo, os contratos sociais podem passar por desequilibrios; provocar o papel repressivo do
Estado; ou entdo, aumentar a sobrecarga de processos judiciais no Estado protetor. Estes problemas misturados
com a desordem constitucional aumentam o clima de incerteza e inseguranca publica. Se a prote¢ao publica
basica ndo acontece, porque, entdo, o individuo deveria buscar as instituicdes estatais? Buchanan acres centa,
neste capitulo, outras formas de incentivos negativos que aumentam a instabilidade social, dentre eles: o
pluralismo cultural; o crescimento demogréfico; as migracdes e a quebra dos valores comunitérios. A politica,
transformada em meio de dominacdo dos partidos e corporagbes, também desestabiliza a ordem e a
credibilidade das instituicdes estatais.

“ A heuristica negativa do programa de pesquisa critica cinco tradig6es politicas: 1) idealismo; 2) anarquismo; 3)
positivismo; 4) evolucionismo; 5) e marxismo. A axiologia € uma dimensé&o inerente da heuristica negativa, uma
vez que lhe compete decretar o que tem valor ou ndo para o programa de pesquisa ser bem sucedido
empiricamente. Buchanan afirma que sua abordagem se baseia nos seguintes valores: individualismo,
contratualismo, constitucionalismo e democracia (1975, p. 7).
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desprezada na construcdo de uma nova ordem social, mas é perigoso, segundo
Buchanan®, generalizar o comportamento ideal do individuo em termos morais e
religiosos, visando compor a base de uma nova organizacdo publica homogénea,
onde todos seriam iguais e perseguiriam 0S mesmos propositos econdmicos. A ética
constitucional de uma sociedade moderna, ao contrario, deve ser estruturada sobre
principios politicos néo totalitarios e reforcar a ordem global da sociedade
estimulando justamente a liberdade de expresséo, as diferencas individuais e a

pluralidade dos interesses econémicos na vida social.

Nossa énfase deve situar-se no diagndstico mais do que nos
sonhos (...) Minha analise emprega alguns poucos conceitos
criticos que tém sido mencionados: - a indicacao e fiscalizacao
dos direitos entre as pessoas, e os limites do poder coletivo. (...)
Dois conceitos, um pouco mais técnicos, emergem. O primeiro € a
publicidade da lei em si mesma, lei definida como regra para o
comportamento, seja esta regra voluntariamente escolhida ou
imposta. O segundo é o investimento capital, caracteristico da
aderéncia as regras 2.

De maneira semelhante aos idealistas morais e religiosos, os filésofos
anarquistas também acreditam na eficacia da reciprocidade interpessoal,
imaginando que os individuos respeitardo voluntariamente a liberdade das outras
pessoas, sem precisar de mecanismos publicos de vigilancia e represséo. O receio
subjetivo de perder o controle da privacidade serviria, para 0s anarquistas, como
forca autoreguladora de manutencdo dos contratos*®. No mundo moderno,
entretanto, esse tipo de doutrina politica representa uma utopia ameacadora sobre a
ordem publica tradicional porque faz acreditar que ndo serdo necessarios limites

coercitivos do Estado sobre a acdo das pessoas.

(...) A sociedade ideal é anéarquica, onde nenhum individuo ou
grupo de pessoas coage os outros. O ideal tem sido expresso

“"1dem, 1975, p. 15.

“ |dem, p.15: (...) Our emphasis must lie in diagnosis rather than in dreams (...) My analysis employ a few critical
concepts some of which have been mentioned: the assignment and enforcement of rigths among persons, the
limits of collective power. As these are elaborated two somewhat more technical concepts emerge. The first is the
"publicness" of law itself, law defined as rules for behavior, whether these rules be voluntarily chosen or externally
imposed. The second is the capital investment characteristic of adherence to rules.

“1dem, p.92.
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variavelmente através dos tempos, e por diversos filésofos das
mais amplas e divergentes persuasoes ideoldgicas. O governo é
mais ético quando menos governa, diz a mesma coisa cComo
estando longe do Estado *°.

O laissez-faire apdia sua doutrina politica parcialmente na idéia da anarquia.
No mercado, em especial, a anarquia ordenada seria caracterizada pela sintese
voluntaria dos direitos individuais (minimamente formalizados pelo Estado) com a
liberdade maxima para se criar e modificar os contratos econémicos, sem qualquer
regra formal regulando a liberdade dos individuos, neste processo. Segundo Adam
Smith, a liberdade natural deve ser o primeiro principio ético de uma sociedade

justa:

(...) Para Smith, existe claramente uma invaséo injustificada sobre
a liberdade natural se a liberdade de escolha de um individuo
(qualquer individuo) é restringida quando ndo existem prejuizos
demonstraveis sobre outras pessoas na comunidade. Por outro
lado, Smith sancionou interferéncias na liberdade de escolha
individual quando o exercicio de tais escolhas (por exemplo,
construindo-se paredes de um prédio que ndo sdo a prova de
incéndio), poderia ameacar a seguranca da sociedade como um
todo. Smith declara, explicitamente, que tais restricbes sobre as
escolhas individuais precisam ser consideradas com respeito a
alguma violagéo da liberdade natural, mas tais escolhas deveriam
ser restringidas pelas leis de todos os governos %,

A interferéncia minima do governo no mercado € aprovada por Adam Smith,
desde que as decisGes publicas estejam restritas ao uso da Lei e representem,
sistematicamente, o principio da eficiéncia econdbmica do mercado. Nesta linha de
raciocinio, Smith aprova a interferéncia do Estado objetivando maximizar a eficiéncia

e a liberdade dos trade-offs, mas nao admite outra possibilidade, como, por

% |dem, p.92: (...) The ideal society is anarchy, in which no one man or group of man coerces anotheer. The ideal
has been expressed variously through the ages, and by philosophers of widely divergent ideological persuasions.
"That government is best ethic governs least" says the same thing as the " withering away of the State.

* |dem, 1987, p. 256: [...) To Smith, there is clearly an unwarranted invasion of natural liberty if an individual's
(any individual's) freedom of choice is restricted when there are no demonstable spillover damages on the others
in the community. On the other hand, Smith sanctioned interferences with individual freedom of choice when the
exercise of such choices (for example, the building of walls that were not fireproof) "might endanger the security
of the whole society”. Smith explicitly stated that such latter restrictions on individual choices may be considered
as in some respect a violation of natural liberty, but that such choices ought to be "restrained by the laws of all
governments].
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exemplo, a execucdo de politicas distributivas de renda®?. O equilibrio do sistema
econdmico precisa de menos intervencao do Estado, de acordo com Adam Smith,
porque a mao invisivel do mercado, baseada no critério da eficiéncia das trocas, é
plenamente capaz de converter os interesses econémicos em bem publico ou ordem
social, desde que haja ampla liberdade natural nas negocia¢cdes dos individuos.
Neste ponto, especificamente, Buchanan critica Adam Smith, destacando que os
problemas distributivos no mercado devem ser avaliados ndo apenas observando-se
o tamanho dos ganhos proporcionados pelas transacdes econdmicas, mas também
considerando a distribuicdo institucional das regras publicas que determinam as
|53

condi¢cOes objetivas das negociacdes e da liberdade individualP®. De acordo com a

critica de Buchanan:

Adam Smith buscou libertar a economia das garras dos controles
mercantilistas; ele ndo prop6s quais metas especificas ou
politicas seriam colocadas em andamento. Ele ndo atacou, pouco
a pouco, as falhas dos instrumentos governamentais de modo
pragmatico; ele atacou num sentido compreensivel e
constitucional muito distante. Ele tentou demonstrar que,
removendo restricdes governamentais efetivas sobre as trocas, 0s
resultados que surgissem seriam considerados melhor por todos
os participantes (...) Ele e seus seguidores propuseram uma
auténtica revolucdo constitucional, e suas propostas foram em
grande parte, adotadas no curso de meio século >,

O programa de pesquisa da anarquia ordenada emprega uma filosofia publica
diferente de Adam Smith no que se refere, pontualmente, ao papel democratico do
Estado no mercado. O programa defende o equilibrio dos interesses privados com
as instituicbes publicas. Argumenta, neste sentido, que o Estado e os agentes
econdmicos tém o mesmo grau de importancia para o desenvolvimento democrético.

Dependendo da situacdo, o programa de pesquisa delineado por Buchanan admite,

%2 |dem, p. 259.

%% |dem, 1975, p. 51-52.

* |dem, p. 170: Adam Smith sought to free the economy from the fetters of mercantilis controls; he did not
propose that the specific goals or policy be laid down in advance. He did not attack the failures of governmental
instruments in piecemal pragmatic fashion; he attacked in a far more comprehensive and constitutional sense. He
tried to demonstrate that, by removing effective governanmental restrictions on trade, results would emerge that
would be judged better by all concerned (...) He and his compatriots proposed genuine "constitutional revolution”,
and their proposals view, in large part, adopted over the course of a half-century.
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até mesmo, o intervencionismo do Estado porque o mercado é capaz de cometer
falhas durante o processo de producédo da ordem social.

No desenvolvimento do mercado competitivo, por exemplo, o principio da
igualdade de oportunidades pode beneficiar apenas uma classe de trabalhadores.
As empresas selecionam a mao-de-obra pelo critério da competéncia e néao
observam se estdo realizando justica social”. A liberdade do mercado, sem regras
formais para cada atividade ou setor da economia, pode reforgcar o preconceito, que
seleciona, inconscientemente ou nao, trabalhadores qualificados que pertencem
apenas a uma determinada classe. Nesta situacao, o Estado precisa intervir, criando
mecanismos que fazem a discriminagdo dos individuos positivamente, propondo um
sistema de cotas que deve garantir o acesso de determinado grupo ou segmento
excluido ao periodo de experiéncia das empresas, antes, portanto, do processo final
de contratacdo. A inclusdo artificial, obrigatéria constitucionalmente, funcionaria,
neste exemplo, como incentivo para o mercado descobrir novos talentos que
pertencem a classe excluida, ao mesmo tempo, cumpriria seu papel de ordenador
social, equilibrando a cidadania com o principio da eficiéncia do mercado. A
discriminagcdo ao reverso €, no entanto, uma expressao de certa forma imprecisa
para definir a intervencdo do Estado neste contexto, porque aconteceria sob forca
das circunstancias e em nenhum momento pretenderia determinar quem seria
contratado pela empresa, mas apenas procuraria obrigar que os individuos das
classes ou grupos excluidos tivessem iguais oportunidades para serem avaliados
pelas empresas. No periodo de experiéncia, seria possivel obter informacdes mais
justas sobre a produtividade de cada candidato e tomar decisbes menos arriscadas,
selecionando logicamente trabalhadores competentes pelo critério real da eficiéncia,
ap6s a oportunidade, justa e democratica da experiéncia®.

O programa de pesquisa da anarquia ordenada também critica o adversario
tradicional da anarquia politica, o positivismo ortodoxo, que € identificado por
Buchanan®’ como uma doutrina resistente & possibilidade de fiscalizacdo do cidad&o
comum sobre as atividades do Estado. Para os positivistas dogméaticos, como assim

escreve Buchanan, somente a burocracia estatal pode instituir e redefinir os direitos

% |dem, 1987, p. 284.
% |dem, p.284.
> BUCHANAN, 1975, p.177.



42

individuais e os seus proprios direitos burocraticos. Nesta doutrina juridica, o
principio institucional mais importante € a cultura da obediéncia e ndo a do
consenso, como pratica transformadora e criativa dos direitos individuais e
democraticos.

Finalmente, Buchanan rejeita a influéncia teérica da doutrina evolucionista no
aperfeicoamento da ordem legal-constitucional. Em sua avaliacdo politica, €
necessario existir um Estado produtor de leis porque a competitividade no mundo
moderno, sem monitoramento, € capaz de levar o comportamento maximizador a um
nivel extremo e insustentavel de conflito, acarretando resultados que ndo seriam
racionalmente desejaveis por todos na sociedade. Os resultados negativos
provocados pelas instituicbes devem ser corrigidos e racionalizados, através das
reformas, procurando beneficiar 0s novos e 0s antigos setores da sociedade,
simultaneamente °8,

Na concepgdo constitucional buchaniana, a reforma, como tecnologia politica,
deve eliminar: 1- a visdo estacionaria ou formalista sobre as instituicbes, como
propdem o0s positivistas dogmaticos; 2- o laissez-faire institucional dos
evolucionistas; 3- e a receita marxista, que justifica as mudancas estruturais através

de um processo violento e revolucionario®®.

% De acordo com RUTHERFORD (nstitutions in economics: the old and the new institutionalism. Cambridge
University Press, 1996, p. 82;90;91), a discusséo sobre o desenho constitucional e o evolucionismo é variavel
dentro do chamado neo-institucionalismo. A importancia do desenho constitucional é mais presente na
abordagem da escolha publica. Por outro lado, os argumentos evolucionistas surgem mais freqiientemente no
debate sobre a emergéncia das convencgdes sociais paralelas. Entre os austriacos, por exemplo, o destaque é
sobre o0s processos espontaneos do desenvolvimento institucional. Hayeck e outros autores tendem a
dicotomizar as explicagBes institucionais entre desenho constitucional versus evolugdo. Os processos
espontaneos seriam ndo intencionais em relagdo aos efeitos sociais que provocam. Hayeck, em especial,
preocupa-se com os efeitos da acdo humana. Seu laissez-faire institucional focaliza as estruturas que se
constituem, de maneira informal, através da selecdo dos fatos empiricos, decorrentes de procedimentos
competitivos e cooperativos que tém o poder de modificar as regras e as leis impostas ou desenhadas pelo
Estado. As limitacdes desta vertente neo-institucionalista sdo, de maneira geral, desenvolvidas em trés dire¢bes
criticas: 1) os mecanismos da mao invisivel podem gerar efeitos adversos para as instituicdes; 2) as
consequéncias agregadas das acdes individuais descentralizadas podem produzir externalidades sociais
negativas; 3) as forcas evolutivas da competicdo e da selecdo institucional ndo garantem que as instituices que
sobreviverem servirdo, de fato, para o beneficio social. Este tipo de critica é bastante familiar entre os
constitucionalistas -contratualistas da escolha publica, principalmente para James Buchanan.

% No capitulo 10, do livro Os Limites da Liberdade, intitulado PERSPECTIVA PARA UMA REVOLU(;AO
CONSTITUCIONAL (p. 166-180) Buchanan rejeita a idéia de construir uma boa sociedade, intelectualmente.
Neste capitulo, ndo Ihe interessa saber dos fins, nem das origens, mas dos meios. Defende a necessidade de
novos meios que sejam eficientes do ponto de vista constitucional (com mais liberdade; mais rapidez; e mais
legitimidade democratica). Neste capitulo, o autor critica o evolucionismo; o positivismo dogmatico; o idealismo
religioso; o laissez-faire; o anarquismo; o marxismo e o pragmatismo dos governos americanos. A conclusao do
autor é que tudo isso falha num ponto concreto, ou seja, ndo consegue manter, eficiente e democraticamente, o
equilibrio dos interesses publico e privado. A solugdo apresentada por James Buchanan, e pela primeira vez
revelada no livro, surge nas Ultimas cinco linhas da obra. Buchanan destaca, neste ponto, a necessidade e a



1.5) HEURISTICA POSITIVA

O programa de pesquisa da anarquia ordenada descreve o comportamento
institucional do cidaddo na ordem civil brasileira, aplicando trés conceitos
econbmicos fundamentais: 1) racionalidade; 2) custos; e 3) beneficios. Por analogia,
o cidaddo é considerado um agente racional, neste estudo, porque utiliza meios
eficientes para solucionar as suas demandas institucionais. Desenvolvendo este
pressuposto comparativo, o programa de pesquisa nao defende, ao longo de suas
analises, a tese de que a personalidade do individuo € constituida apenas por
raciocinios l6gicos ou que suas emocdes sejam inoperantes ou inexistentes de
maneira geral. A abordagem econdémica do comportamento institucional procura
compreender somente a circunstancia na qual o individuo se move para viabilizar os
seus objetivos institucionais. Neste processo estratégico, o cidadao racional devera
utilizar meios que sao classificados pelo programa de pesquisa como tecnologias
institucionais, subdivididas em duas categorias.

As tecnologias ilicitas ou inconstitucionais, primeiramente, causam algum tipo
de dano moral, seja por negligéncia ou imprudéncia do usuario. Nesta condicdo
extrema, os limites legais tém pouca ou nenhuma importancia para o contraventor.
Ele ignora a eficiéncia do Estado na punicdo e manutencdo da ordem publica e age
contra os principios morais de tolerancia e de respeito matuo que Sao necessarios,
em parte, para o funcionamento equilibrado da ordem civil. O individuo despreza,
por exemplo, a coisa alheia e destrdi o patrimoénio publico quando os seus interesses
econdmicos, mais imediatos, estdo em jogo. Ignora, neste sentido, os efeitos
negativos e desestruturantes que podem ser provocados pelo mau uso das
tecnologias institucionais. Polui¢cdo, violéncia e corrup¢do caracterizam alguns dos
males publicos produzidos, direta ou indiretamente, pelas tecnologias ilicitas.
Quando manipula as tecnologias inconstitucionais, o individuo age de ma fé dentro e
fora das instituicdes democraticas. Abusa, portanto, do poder fisico, provocando
danos estruturais sobre os direitos civis, idealmente inviolaveis de cada cidad&o.

Nao pagar suas dividas, por exemplo, constitui uma estratégia do comportamento

possibilidade da anarquia ordenada ser praticada como principio dentro da Lei, quando o Leviatéa for limitado e
existirem livres relag8es entre individuos livres.



ilicito. Nao demonstrando disposicao subjetiva para pagar os credores, o individuo
Se recusa a corrigir os prejuizos que ele causou aos parceiros do contrato social.

As tecnologias licitas ou constitucionais, ao contrério, reafirmam o principio da
obediéncia as Leis definidas pelo Estado. Apresentam varias func¢des institucionais:
1) a negociagcdo produz previsibilidade dos resultados no processo das trocas
constitucionais; 2) a centralizacdo consensual consiste na delegacdo voluntaria do
poder decisoério para alguma estrutura coletiva ou para determinados individuos. Sua
aplicacdo, através da arbitragem, em particular, possibilita a organizacdo de um
processo cooperativo na solucdo dos conflitos contratuais, incluindo a presenca de
um terceiro agente, que deve proferir uma sentenca justa ou motivadora do dialogo
progressivo entre as partes; 3) a descentralizacao, por sua vez, é representada pelo
mandato e procuragéo. Ela reduz, temporariamente, o grau de envolvimento de uma
das partes na organizacdo e execucao de determinada atividade civil; 4) a coalizao,
por ultimo, proporciona cooperagdo que € um bem coletivo instrumental para realizar
varios tipos de interesses.

Durante o funcionamento das tecnologias institucionais licitas, o cidaddo age
ordenadamente dentro da Lei, mesmo quando celebra acordos amigaveis no estilo
moral da anarquia, dispensando qualguer estrutura repressivo-burocratica. Na
ordem juridica, o comportamento licito revela-se cumpridor das obriga¢cdes publicas.
Neste caso, o0 individuo negocia interesses e preferéncias de forma disciplinada,
instituindo contratos atipicos e reparos contratuais, desde que beneficiem as partes
interessadas, simultaneamente.

Na instalagdo das tecnologias contratuais, o cidadéo declara apenas objetos
licitos, determinaveis e defesos em Lei. Para ndo cometer atos abusivos, procura
também informacdes (através dos modelos oficiais de contratos ou advogados, por
exemplo) para ter clareza dos direitos e deveres civis. Em sintese, podemos afirmar
gue a pratica das tecnologias contratuais licitas ndo ultrapassa os limites do teto
constitucional. O principio basico dessas tecnologias consiste na obediéncia a
legalidade imposta pelo Estado.

Além da racionalidade dos individuos, das tecnologias e dos beneficios
institucionais, ha também custos operacionais que 0 programa de pesquisa

subdivide em dois tipos. O primeiro deles, o custo objetivo, € mensuravel através



dos gastos monetarios. Conceitualmente, é caracterizado pelos dados numéricos ou
financeiros, ndo considerando o impacto subjetivo que o individuo possa
experimentar quando realiza as escolhas racionais. Teoricamente, neste conceito,
sao relevantes apenas as medicOes externas e as relacbes espaciais (ou fisicas)
entre os valores das alternativas. Na teoria do pre¢o ortodoxa, segundo Buchanan, o
custo objetivo ou real classicamente € uma unidade econdmica representante dos
desembolsos monetarios. Nesta linha de raciocinio, a economia objetiva trata o
individuo, no mercado, como se ele fosse um autdmato e ndo experimentasse
custos psicolégicos que derivam de suas escolhas estratégicas.

O custo subjetivo ou de oportunidade, por sua vez, complementa a
abordagem objetivista dos custos reais, ressaltando que existem, nos processos de
tomada de decisdo, efeitos negativos que afetam a subjetividade do individuo. O
custo interno ou psicologico € uma consequéncia do sacrificio, abandono ou corte de
determinadas alternatvas quando se faz uma escolha contextualizada, sob
influéncia de restricbes orcamentarias ou institucionais. Representa, ainda, a
avaliacdo que o individuo tem sobre o prazer ou utilidade da escolha projetada no
futuro. Sendo experimentado inicialmente pelo individuo, o custo subjetivo encontra
sua base na mente e em nenhum outro lugar que néo seja o préprio individuo que
toma a decisdo, embora, posteriormente, exerca algum tipo de impacto na
sociedade (construtivo ou prejudicial). O custo de oportunidade pode ser também
caracterizado, objetivamente, pelo cientista social, considerando-se o fato de que
existem perdas reais ou potenciais dentro de um cenario possibilista de escolha.
Este tipo de custo deve representar, neste caso, a perda de utilidade prevista pelo
proprio cidadao ou, hipoteticamente, pelo observador social no seu estudo de caso
contextualizado, refletindo, sempre, o sacrificio ou rejeicdo de uma ou varias
alternativas de escolha. Em suma, o custo subjetivo € uma conseqiéncia da
avaliacdo do individuo quando ele determina quais Sdo 0s prazeres que precisam
ser sacrificados. Quando o custo de oportunidade fica teoricamente separado do
processo de escolha, ndo existira dor, sofrimento, privacéo, cortes ou perdas, como

acontece, de fato, no processo juridico das escolhas tecnoldgicas.
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1.5.1) MODELO DE PARTICIPACAO SOCIAL

Este modelo oferece trés alternativas institucionais para o individuo racional: a) ficar
isolado; b) cooperar pelo critério da regra de unanimidade; c) e participar em grupo,
com uso da regra de maioria. As alternativas, no modelo, sdo organizadas,
variavelmente, pelo principio utilitarista e maximizador dos individuos em interagéo
com o ambiente social. Cada uma das alternativas apresenta, por sua vez, uma
estrutura fixa de custos e beneficios institucionais. As substituicbes das alternativas
realizadas pelos individuos, no futuro, podem gerar, no modelo, dois custos
subjetivos ou de oportunidade: 1) a reducéo do grau de liberdade e 2) o sacrificio (ou
corte) da cooperacao, que seria a demanda inicial dos individuos. Para funcionar, o
modelo estabelece alguns pré-requisitos: os individuos séo racionais; tém liberdade
para escolher as alternativas programaticas; possuem o minimo de informacdes
institucionais; e subjetivamente, sdo capazes de organizar uma escala decrescente

de utilidade®.

A>B>C

Neste ordenamento hipotético, o individuo supervaloriza sua liberdade e autonomia
deciséria, mas se for necessario fazer alguma troca institucional no futuro, é
razoavel, na sua avaliacdo, preferir imediatamente a alternativa B, se este arranjo
cooperativo for realmente uma estrutura voluntaria e ndo produzir externalidades
negativas que reprimem a liberdade e a opinido de cada um dos participantes. A

preferéncia dominante do individuo, neste ordenamento (item A), consiste em nao

®No capitulo 4, do livro Os Limites da Liberdade, intitulado CONTRATO CONSTITUCIONAL: A TEORIA DA LEI
(p.53-73) Buchanan manifesta seu respeito intelectual pelo positivismo, apesar do controle excessivo do Estado
ndo Ihe agradar politicamente. E o Estado quem melhor produz o sistema legal e os critérios de troca social,
admite o autor. Neste capitulo, Buchanan prop&e repensar a Lei usando outro critério (ndo estatal), que seria a
racionalidade dos individuos. Buchanan desenvolve a doutrina da anarquia (baseada na regra do consenso) para
se contrapor, intelectualmente, ao excesso de positivismo da ordem, mesmo reconhecendo prés e contras desta
doutrina institucional. Ao mesmo tempo, Buchanan relembra os contratualistas classicos e valoriza a importancia
da fiscalizacdo e da regra de obediéncia na ordem publica. Ele considera que a coercdo nao é necessariamente
um mal, e pode ser um bem publico no ambiente de incerteza. Analisando as leis, Buchanan argumenta que elas
servem como capital para produzir bens publicos estratégicos. Um modelo mais inclusivo de leis deve incorporar,
portanto, novas combinagfes ou mixes. Ou seja, combinar a liberdade com a obediéncia; ou entéo, a eficiéncia
com a obediéncia, dentro da Lei com menor presenca do Leviatd, ou do Estado protetor. Buchanan pensa nestes
termos, porque é economista. Observa as relagdes contratuais modernas e sente a necessidade de um novo
ambiente institucional, mais livre e eficiente dentro da ordem publica.
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participar em qualquer modalidade de grupo. Em segundo lugar, a alternativa B €,
potencialmente, mais produtiva do que a opcdo C, onde o grau de liberdade e a
administragdo dos interesses ficariam subordinados, totalmente, ao poder da
maioria, 0 que, neste ordenamento, ndo sensibiliza as expectativas egoistas do
cidadao (item A).

A>C>B

Os custos de oportunidade na organizacao voluntaria (tipo B) revelam-se bastante
altos, neste ordenamento, provavelmente devido a dificuldade ou indisposicao para
se trabalhar acordos conjuntos gratuitamente ou espontaneamente, como indica a
preferéncia dominante do individuo em ficar isolado (A) e ndo se expor,
voluntariamente, aos custos coletivos de tomada de decisédo (nem B, nem C). A
desconfianca e a falta de credibilidade entre os atores podem justificar o pessimismo
ou retraimento deste ranking, fazendo o individuo evitar custos coletivos de
negociagcdes (item B) envolvendo assembléias, barganhas, gastos com material
administrativo, agenda de reunifes, etc. A alternativa C é lucrativa para este mesmo
individuo, em segundo lugar, quando comparada com o modelo extremo B, porque
utiliza um poder coletivo externo que tem condi¢cées de garantir a coesao do grupo.
No modelo C, os custos institucionais podem assumir um significado positivo ou
instrumental para o individuo egoista e serem mais convenientes na sua avaliacéo
preditiva, quando se leva em conta o fato de que o grupo, ao qual o individuo
pretende ingressar no futuro, € uma organizacdo grande ou bastante numerosa, que
pode inviabilizar o perfeito funcionamento da regra de unanimidade (B), o que

aumenta o risco dos conflitos e da desordem institucional.

B>A>C

A expectativa econbmica do individuo, neste ordenamento, € que a organizacao
voluntaria (B) sera produtiva para todos os participantes do grupo. A expectativa
institucional desta primeira alternativa € solucionar a incapacidade do individuo (por
exemplo, monetéaria) para produzir determinados bens e servicos estratégicos.

Entretanto, se os custos da participagdo coletiva (B), que séo internalizadas por



cada um, forem se tornando altos com o passar do tempo e exigirem sacrificios que
nao estavam planejados inicialmente, o ordenamento sugere que 0 meio mais
produtivo, visando operacionalizar o interesse pessoal, em substituicdo, seria 0
isolamento (alternativa A), que assegura total liberdade decisoéria para o individuo e
responsabilidade econdmica completa. Neste ranking, a segunda opcao (A) é uma
alternativa com maior grau de utilidade se for comparada com a participacéo
extrema do tipo C, onde a estrutura organizacional impde custos de oportunidade,
associados a submisséo coletiva (trazendo perdas de utilidade como, por exemplo,
relativas a diminuicdo drastica da soberania individual, a supressdo do poder de
realizar justica sem o consentimento da coletividade, e associadas ao fim do
exclusivismo individual sobre o destino dos negocios).

No inicio, a participacdo voluntaria (B) € motivada pelo desejo de maximizar o
interesse pessoal. Esta estrutura organizacional garante que o custo coletivo sera
positivo, comparado com as outras duas opcdes. A acdo coletiva, neste tipo de
organizacdo voluntaria, pode neutralizar o impacto das acdes individuais adversas,
porque cada membro do grupo tem o monopdlio da decisdo, através da regra de
unanimidade. O acordo voluntario (B) é a participacdo mais eficiente na preferéncia
dominante do individuo, entretanto, implica custos coletivos para financiar as
tecnologias complementares do consenso, onde se destacam, por exemplo, a
negociacdo e os lobbies internos. Comparativamente, sera mais vantajosa a
alternativa B quando os grupos séao pequenos e predomina o contato direto entre os
participantes. Por outro lado, se o grupo cresce, o individuo pode reduzir o seu nivel
de motivacao coletiva e optar pelo isolamento (A). Os individuos podem preferir o
modelo A, em substituicdo, justamente porque os custos de tomada de decisdo

privada ficam totalmente livres dos custos negativos da coletividade.

B>C>A

O individuo escolhe o arranjo voluntario (alternativa B) e evita a participacdo isolada
(item A) que fica no extremo do ranking. Em segundo lugar, as decisées, com poder
coletivo (C), podem ser institucionalizadas, no futuro, a fim de coordenar os

interesses dos participantes reunidos em grupo. A acao voluntéria (B) ndo introduz
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qualquer restricdo sobre o uso da propriedade particular de cada um. No entanto,
antes de fazer a escolha entre os modelos de participacdo, o individuo reconhece
que os custos da acdo voluntéria (B) ndo serdo positivos numa situacado instavel,
qguando, por exemplo, as barganhas sao freqiientemente necessarias para manter a
coesdo voluntaria. Este tipo de situacdo problematica poderd motivar o individuo a
migrar para a segunda alternativa (C), onde existe, positivamente, um poder coletivo

estrutural de fiscalizacdo e de monitoramento coletivos.

C>A>B

Na dinamica da regra de maioria (alternativa C), o individuo sabe, por antecipacao,
gue pode sofrer algumas ou varias perdas de utilidade significativas, devido as
decis@es finais do grupo (internalizando, por exemplo, decisbes coletivas que nao
lhe agradam), mesmo possuindo liberdade para intervir no processo das votacdes®?.
O isolamento (item A) pode ser uma alternativa racional produtiva, no futuro, em
consequUéncia de varias hipdteses: 1) se a maioria representa sempre uma parcela
fixa de pessoas da comunidade, o individuo perde o sentimento coletivo; 2) se por
falta de quorum, as decisdes tornam-se monopolio de um segmento, o resultado € o
mesmo descrito anteriormente; 3) se durante as assembléias, o debate é violento e
nao ha negociacao; 4) ou, entdo, se nada do que foi decidido em longas reunides se

materializa, o individuo perde a motivacéo pelo grupo.

®INo capitulo 3, do livro Os Limites da Liberdade, denominado CONTRATO POS-CONSTITUCIONAL: A TEORIA
DOS BENS PUBLICOS (p. 35-52) o conceito fundamental de trabalho € o bem publico — indivisivel, néo-
excludente, genérico, na concepgéo tradicional do termo, embora posteriormente, seja revisto por Buchahan em
outro trabalho, quando ele produz o conceito de bem publico-privado ou intermediario. Desenvolvendo este
conceito classico de bem publico puro, Buchanan reconhece, neste capitulo, que o mercado falha na produgéo
das leis e da ordem em geral. Se néo houver fiscalizacéo e incentivos publicos (a exemplo do que sugere Olson)
podem surgir abusos. A ordem espontédnea do mercado € inviavel se ndo existirem regras regulando a
competicdo. Buchanan lembra no caso do bem publico puro, que ha razdes para surgirem 0s oportunistas,
porque calculam que tém direitos e ndo poderao ser excluidos do consumo final do produto coletivo. No processo
de produgcdo do bem privado, podemos encontrar, por exemplo, a regra de unanimidade funcionando
eficientemente u quero, vocé concorda, entdo fechamos o contrato), entretanto, na teoria da escolha publica
democrdética, a unanimidade é menos eficiente (perdendo lugar para a regra de maioria, muitas vezes), porque
existem muitos atores no contrato social, incluindo coletividades. No modelo econdémico de troca entre duas
pessoas, a regra de unanimidade serve para compreender a dinamica comercial dos interesses privados, mas no
mundo publico esta regra precisa ser redimensionada, porque envolve muitos participantes ao mesmo tempo.
Buchanan define, neste capitulo, a ordem publica em dois niveis: constitucional e pés -constitucional. Este Gltimo
estagio, concentraria as estratégias individuais dentro da Lei. O autor reconhece, finalmente, que os limites e as
restricdes devem ser impostos sobre as operagdes e transacdes sociais, como bem publico, ajudando as partes
a ganharem beneficios como ordem, previsibilidade e informacdo. Para concluir, o autor diz que sua analise
deriva do individualismo. Mas ndo precisa negar a visdo “positivista’. Buchanan reconhece o papel central do
governo no modelo positivista para impor e redefinir limites publicos.
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De maneira geral, o ordenamento mostra que o individuo ndo esté disposto a
uma experiéncia voluntaria na comunidade, como sugere o modelo B, que é
desprezado na ultima posicdo do ranking. A preferéncia dominante, para o futuro, é
compartilhar o poder coletivo (C), objetivando produzir solucdes eficientes para toda
comunidade com relativo grau de participacdo. Se esta expectativa institucional de
utilidade néo tiver correspondéncia na pratica, o individuo encontra motivacdo para

ficar isolado (A) dentro ou fora do grupo.

C>B>A

Se ndo existe uma acdo com poder coletivo (tipo C), imediatamente o acordo
voluntario (B) deve reduzir ou evitar os custos negativos que os individuos estariam
sujeitos a enfrentar na situacdo desprezivel do isolamento (A). Empiricamente, a
variabilidade desta escala de utilidade pode ser compreendida através do seguinte
exemplo, semelhante ao que foi sugerido por Buchanan em seu livro O Calculo do
Consenso. Se nenhuma protecao policial for produzida pelo governo (C), acordos
voluntarios (B) podem garantir a cooperacao na implantacdo de uma forca policial
em lugares que nao oferecem protecdo publica contra incéndios. Voluntariamente,
portanto, € organizado um departamento contra o fogo (B), mas as dificuldades
envolvidas para se aproximar os acordos gerais, entre todos os membros da
comunidade, podem despertar, em seguida, a demanda por um poder coletivo ou
governamental (C), quando se precisa incluir grupos mais amplos e individuos que

se encontram, geograficamente, dispersos (A).

1.5.2) O MODELO DE SOLUGCAO DE CONFLITOS (II)

Neste modelo, sdo apresentadas trés alternativas publicas para o individuo: a)
anarquia; b) anarquia ordenada dentro da Lei; c) e o despotismo benevolente do
Estado. As alternativas do modelo sdo organizadas, variavelmente, pelo critério
utilitarista dos individuos em interacdo com o ambiente social. Cada uma das opc¢des
traz uma estrutura fixa de custos e beneficios constitucionais. No futuro, possiveis

trocas das alternativas podem gerar dois custos de oportunidade: 1) diminuicdo do
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poder de julgar e 2) sacrificio da cooperagdo, que seria a demanda inicial dos
individuos para solucionar os conflitos internos. Para o modelo funcionar, devem ser
consideradas as seguintes recomendacdes: os individuos s&o racionais; tém
liberdade para escolher as alternativas do modelo; possuem o0 minimo de

informagdes institucionais; e subjetivamente, podem organizar uma escala
decrescente de utilidade.

A>B>C

A soberania do individuo na producdo da justica é o beneficio institucional mais
importante, neste ordenamento. O modelo anarquico (A) apresenta um custo
positivo ou instrumental de solucdo de conflito, desde que exista um capital moral
acessivel ou praticavel entre os individuos, sem a intervencéo do Estado (incluindo,
neste caso, valores como tolerancia, cordialidade, reciprocidade, etc). B fica em
segundo lugar, neste ordenamento, porque implica a utilizagdo de sub-regras
formais que ficam a meio caminho do poder repressivo do Estado, o que é
considerado uma alternativa institucional problematica na avaliacdo dos individuos,
ficando no extremo da escala. O modelo B pode ser, no entanto, mais vantajoso em
relacdo a alternativa C quando inclui solucbes negociadas ou autorizadas
diretamente pelos individuos, embora comporte, obrigatoriamente, a presenca
minima do Estado, o que € uma preferéncia publica ndo desejada pelos individuos,
neste contexto. Na situacdo B, é possivel aproximar-se o interesse privado com as
expectativas da ordem publica através do acordo negociado, institucionalizando
regras consensuais de maneira semelhante a anarquia. A op¢ao B também pode ser
empregada no lugar de C, porque este ultimo modelo implica uma agéo publica que
pode durar um longo periodo processual e produzir custos negativos, ou prejuizos,
como: contratacdo de advogado, desatualizacéo financeiro-patrimonial, e sentencgas

sub-6timas na avaliacéo dos participantes®?.

No capitulo 8, do livio Os Limites da Liberdade, intitulado DILEMA DE PUNICAO (p. 130-146), Buchanan
argumenta que existe um dilema (duvida de escolha) entre os individuos. Para desenvolver sua idéia, Buchanan
aplica, metodologicamente, o critério racional e maximizador de utilidade. Dentro da comunidade, os individuos
podem sofrer varios niveis de punigdo por causa da prote¢do politica. Paradoxalmente, os individuos podem criar
regras de punicdo rigorosas, pensando na possibilidade de que, no futuro, essas mesmas regras ndo terdo
verdadeira aplicabilidade. Em abstrato, as regras de punicdo constituem um bem puUblico, mas na pratica, o
calculo do agressor ou criminoso pode ser amparado pela corrupgdo dos julgadores. No calculo do criminoso, a
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A>C>B

No célculo institucional do individuo, o modelo ilicito (A) é a alternativa mais eficiente
para se produzir justica porque ndo onsidera a opinido da coletividade (C) e de
outros individuos (B) nos processo de tomada de decisdo. Como ndo existe um
capital moral em acao, nesta alternativa 0 modelo do estado de natureza hobbesiano
(desequilibrio anarquico ou guerra de todos contra todos) se manifesta, claramente,
através do uso da violéncia, da forca fisica e da permissividade absoluta. Em
segundo lugar, fica a alternativa C, onde o custo subjetivo (restricdo do poder de
julgar) provoca diminuicdo dréastica (ou juridica) da liberdade. O modelo B, por
ultimo, ndo parece motivador para o individuo, neste ordenamento, porque 0S custos
de negociacdo séo proibitivos ou bastante altos devido a escassez ou inexisténcia
dos recursos morais, como sugere, inicialmente, a preferéncia dominante pela

solucgao inconstitucional do tipo A.

B>A>C

Neste ordenamento, a expectativa econdmica dos individuos € que 0s custos
institucionais (dialogo, busca de informacdes técnicas, e restricdo da liberdade) sdo
positivos e menores do que as outras duas alternativas, na avaliacdo das partes
envolvidas durante o processo de negociacao, arbitragem ou conciliagdo no interior
do grupo (B). A acdo consensual, ou seja, o autogoverno civil da anarquia ordenada
(B), € motivada pelo principio da cooperacao direta entre os individuos interessados
dentro da Lei, contando com a presenca minima ou nula do Estado no processo de
solucéo dos conflitos. O item A fica numa posi¢do secundaria, porque é um modelo

que nao inclui a intervencado de um agente publico fiscalizador, sendo praticado na

impunidade deve ser o principal beneficio institucional de seus atos. A puni¢do ou castigo € um mal ou bem
publico, dependendo, portanto, do contexto. O fato geral € que existe um véu de incerteza cobrindo a utilidade
das leis quando sdo aplicadas. No ambiente da desordem constitucional, esta incerteza é ainda maior. Como
estratégias da desordem constitucional, destacam-se, por exemplo: fugir da aplicacdo da Lei; corromper os
decisores; relaxar as sentengas; pressionar a mudanca imediata das Leis; ou protelar decisdes judiciais.
Concluséo do capitulo: no estudo das instituicdes, existem muitas san¢fes que séo totalmente repressivas para
alguns; e outras desnecessariamente permissivas, para outros. Também as instituicdes punitivas representam
motivagOes diversas, como amizade, ideologia e corporativismo que reforcam a insatisfacdo de uma parcela da
comunidade que reivindica a aplicacao justa e democratica do castigo.
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auséncia de qualquer formalismo juridico minimo, o que ndo ocorre,

obrigatoriamente, no item B que é a primeira demanda institucional dos individuos.

B>C>A

A restricdo sobre a liberdade (que é um custo subjetivo) existe na alternativa B, mas
podera ser renegociada coletivamente a fim de se estabelecer o ponto ideal de
equilibrio na visdo de cada um dos participantes. Secundariamente, a preferéncia
pela solucdo institucional C dependerd das circunstancias reais, quando, por
exemplo, forem esgotadas as possibilidades de autoregulagdo civil do item B. A
possibilidade moral de escolha relacionada com o modelo A, na ultima posicdo, é
desprezada e ndo é uma alternativa 6tima, neste ranking, porque ndo assegura,

formalmente, a previsibilidade juridica dos acordos extrajudiciais.

C>A>B

A intervencdo do Estado (C) é valorizada, neste ordenamento, através da acéo
judicial ou policial. A escolha deste tipo de estratégia implica custos institucionais.
Estes custos podem ser objetivos e subjetvos, relacionados com o pagamento do
servico de um advogado e com a obediéncia compulsoria a decisdo do juiz que
aprecia as provas e determina a sentenca. Neste ordenamento, é possivel, como
sugere a segunda alternativa, que os individuos abandonem a intervencédo do
Estado (C), desejada inicialmente, e pratiquem, logo em seguida, algum ato ilicito
como solucédo mais agil e eficiente para satisfazer suas demandas pessoais (A). Isto
pode ocorrer se o individuo, por antecipacdo, prevé que as instituicdes estatais nao
resolverdo as demandas no prazo razoavel, ou que a deciséo judicial ndo sera justa,
0 que estimula, em ultima instancia, o individuo a fazer justica por conta prépria (A),
avaliando, neste sentido, que as instituicdes punitivas ndo serdo capazes de atingi-lo
como criminoso. Na posicdo extrema, a solu¢do B ndo é considerada eficiente para
o individuo, neste contexto especifico, porque falta uma ordem moral para estimular

a autoregulacéo do processo extrajudicial.



Na avaliagdo politica do individuo, o Estado (C) é uma tecnologia
constitucional que tem capacidade para solucionar, objetivamente, os conflitos
contratuais, entretanto, quando a desordem constitucional é um fato politico dentro
dos governos, o individuo experimenta um dilema institucional: invoca (C) ou rejeita
(A) a intervencdo do Estado? O dilema em relagédo ao Estado aparece quando se
constata que as autoridades publicas desrespeitam as regras definidas
universalmente e preocupam-se apenas em aumentar o seu capital pessoal,
promovendo objetivos éticos e morais de determinadas elites®®. Neste contexto
anticonstitucional, o individuo pode identificar o Estado (C) apenas como um arbitro

repressor, portanto, um mal publico que prefere evitar.
C>B>A

Se o despotismo benevolente do Estado for, na expectativa econémico-institucional
do individuo, um processo longo e compromete a utilidade do contrato sob litigio; ou
ainda, se as decisdes judiciais tradicionalmente ndo produzem resultados justos em
determinadas matérias e para certas classes de individuos, a estratégia mais
razoavel, neste ordenamento, seria a renegocia¢ao voluntaria dentro da Lei, com
apoio de um arbitro ou mediador (B) ou entdo, extraordinariamente, acompanhada
por um grupo de agentes conciliadores do Poder Judiciario. Na alternativa C, os
individuos também podem ser estimulados a realizar uma sesséo conciliatoria no
Juizado Especial Civel, minimizando o tempo do processo judicial que poderia
demorar varios anos, racionalizando, assim, o tempo de solu¢do dos conflitos, com a

protecdo formal do Poder Judiciario através do instituto da mediacdo(C), sem a

%No capitulo 6, do livro Os Limites da Liberdade, denominado O PARADOXO DO GOVERNADO (p. 91-106), a
politica € um meio de trocas. Neste processo, ha custos de oportunidade, sejam eleitorais, administrativos ou
pessoais. Na relacéo econdmica, originalmente, ha também custos de oportunidade que decorrem do sacrificio
de certas alternativas no momento das escolhas racionais. Neste capitulo, Buchanan procura enfatizar que o
problema da desordem constitucional aumenta o paradoxo do cidadao, que ao mesmo tempo invoca e repele a
figura do Estado na sua vida particular. O conceito fundamental deste capitulo é a desordem (ou anarquia)
constitucional. Buchanan descreve, neste capitulo, o oportunismo politico, o abuso dos burocratas, os desvios do
poder e os vicios eleitorais, criticando todas estas praticas, empregando a doutrina da anarquia (no sentido
positivo e negativo do termo). Positivamente, a anarquia induz Buchanan a pensar na possibilidade de um
arranjo institucional mais libertario, com nenhuma ou pouca intervencéo do Leviatd. O autor lembra, inclusive, do
personagem Crusoé, que vive no sistema da anarquia pura, € mesmo assim, experimenta o paradoxo de ser
governado por ele préprio. Segundo Buchanan, sempre vivemos este paradoxo e experimentamos dilemas (ser
livre ou ndo ser livre? Ser controlado ou ndo, pelo Estado?) Buchanan argumenta, neste capitulo, que o
paradoxo do governado e o dilema publico nos sistemas politicos atuais se agravam devido a desordem do
Estado.
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presenca dos juizes; ou, em segundo lugar, por meio da arbitragem privada (B). A
utiidade do modelo anarquico (A), no extremo, € desvalorizada, porque o individuo
prefere obter beneficios dentro da estrutura juridica formal com a intervencgéo

minima ou maxima do Estado.

1.6 AS TESES TEORICO-EMPIRICAS DOS MODELOS ANALOGICOS

12 tese: existem razGes econdmicas para o cidadao utilizar as regras civis

como tecnologias institucionais do auto-interesse.

A fim de satisfazer as suas demandas institucionais, racionalmente o cidadéo
compara custos e beneficios que fazem parte do processo de tomada de decisdo
publica, utilizando o contrato civil como tecnologia da informacéo, neste contexto. O
ajuste da obediéncia publica ao interesse privado nos contratos, também pode
motivar, neste processo, a criacdo de sub-regras que otimizam as restricoes legais
impostas, inicialmente, pelo Estado.

Qualquer contrato civil, celebrado voluntariamente, no contexto da
racionalidade, € resultado de uma troca econbmica. A incerteza contratual da
anarquia é substituida, voluntariamente, pela ordem juridica para resolver conflitos
no futuro, seja no foro especial de determinada comarca ou através das tecnologias
da arbitragem e mediacdo®. Racionalmente, o individuo transforma as regras em

tecnologias ou instrumentos que maximizam seus interesses. O instrumentalismo

*No capitulo 5, do livro Os Limites da Liberdade, intitulado CONTRATO E STATUS QUO (p.74-90), a
abordagem contratualista do autor enfatiza que existem razdes econémicas para se manter uma obrigacao
contratual. Ou seja, obedecer ndo é sempre um mal, ou entdo, um jogo de soma zero, mas pode ser um meio
para todos ganharem beneficios finais, conjuntamente. Do ponto de vista econdmico, na ordem constitucional
existe um calculo de obediéncia. Obedecer € um meio e deve ser usado para maximizar e otimizar
oportunidades. A desobediéncia também resulta de um calculo institucional: se as condi¢gdes ndo sao favoraveis,
pode ser lucrativo quebrar contratos e violar direitos. Quando se obedece, ha um custo de oportunidade, que é o
conceito central deste capitulo. Também na ordem publica, existe um calculo do consenso. O que se busca
através do consenso € a convergéncia de interesses visando aumentar as chances de lucro. Nesta situagéo, o0s
individuos submetem se a determinadas restricdes, fazem sacrificios, cooperam, e da mesma forma, assumem
custos reais e subjetivos, decorrentes de suas participagdes. Além da racionalidade, do interesse e da
preferéncia de cada um, a economia institucional da Lei deve registrar a influéncia dos incentivos positivos e
negativos, ou paralelos, que alteram o desenho original dos contratos. Neste capitulo, Buchanan também sugere
uma gradacao da realidade: considera que existe o caos, a anarquia, a ordem, e ditadura do Estado. Este quadro
€ denominado pelo autor, de espectro. Na dindAmica dessa gradacéo, precisamos raciocinar economicamente, ou
seja, admitir que existem interesses, demandas e choques externos (tecnolégicos, financeiros, politicos, etc) que
alteram o equilibrio estacionario ou formal dos contratos. As oscilagdes dentro do sistema publico derivam da
racionalidade dos individuos.
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encontra, no entanto, um limite critico, porque existem regras rigidas e imposi¢cdes
ético-institucionais que nem sempre sdo modeladas pela preferéncia exclusiva do
cidaddo. Estrategicamente, portanto, o individuo procura ajustar (ou equilibrar na
sua balanca contabil) as imposi¢cées institucionais objetivando ndo assumir
prejuizos, como prisdo e multa.

Teoricamente, o individuo condicionado reproduziria, de modo mecanico, o
comando das instituicdes, da cultura e das regras em geral como se fosse um objeto
do poder. Mas se o individuo se comporta racionalmente, deve responder aos
estimulos de maneira utilitarista, fazendo, voluntariamente, algum tipo de reparo
formal ou contextual nos contratos civis. Os estimulos positivos e negativos séo
avaliados, dentro da légica maximizadora, como valores publicos que o cidad&o
racional inclui em sua contabilidade de custos e beneficios institucionais. A exemplo
do mercado, racionalmente o individuo reconhece que as instituicdes publicas criam
barreiras (custos) e condi¢cbes favoraveis (egras; fiscalizacdo e outros beneficios)
para solucionar demandas constitucionais.

As instituicdes, idealmente, devem produzir bens publicos, porém, como cada
individuo apresenta uma definicdo e hierarquia de prioridades para atingir ou
consumir esta meta no poder, paradoxalmente, as instituicbes representativas da
ordem civil podem criar males publicos ou coletivos, se os governos forem objeto de
interesses predominantemente corporativistas e pessoais. As tecnologias publicas,
formalmente democréticas, podem ser manipuladas para beneficiar determinadas

elites, a partir do jogo instrumentalista dos atores racionais.

22 tese: existe um meio-termo institucional na ordem civil.

A dindmica publica do meio-termo institucional € analoga ao processo econdmico do
mercado de livre concorréncia, onde os agentes racionais (firmas e consumidores)
podem escolher e trocar bens e servicos que melhor atendem aos seus interesses e
preferéncias, dentro de um cenario de regras publicas, previamente convencionadas
pelo Estado, que incentivam o consenso e a flexibilidade dos contratos entre as

partes envolvidas nas transacoes.
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A estrutura do processo de escolha que define a anarquia ordenada como
alternativa dominante é, inicialmente, um fenémeno paradoxal: o individuo
autorestringe sua liberdade e declara sua disposicdo em obedecer a alguma forma
de contrato civil, com a expectativa econdmica de que recebera, em troca,
beneficios institucionais.

No processo de escolha publica, existem trés alternativas l6gicas para o
individuo resolver os conflitos. No contrato moral da anarquia, em um extremo
tedrico, sao utilizadas, licitamente, as regras informais de tolerancia, de respeito
muatuo e de cooperacdo, ndo se aplicando qualquer formalidade juridica, embora
sejam respeitados os principios constitucionais mais amplos. A anarquia é uma
alternativa contratual eficiente quando existe um capital moral acessivel entre os
participantes, mas € ineficiente quando os principios morais e culturais deixam de
ser preponderantes na subjetividade de cada um.

Outra alternativa institucional extrema é o contrato no estilo hobbesiano.
Nesta modalidade, os individuos acreditam na eficacia do Estado para produzir
justica e preferem abandonar a subjetividade como critério das trocas
constitucionais. Calculam os participantes, neste sentido, que a objetividade maxima
dos contratos e a protecdo burocratica do Estado s&@o bens institucionais
estratégicos que podem garantir a eficiéncia dos contratos, no futuro.

Uma alternativa intermediaria entre o contrato moral e o contrato hobbesiano
é classificada, neste estudo, de anarquia ordenada. Neste tipo de comportamento
institucional, o interesse econdémico do cidaddo é convertido em ordem publica,
indiretamente, através da manipulacédo das regras flexiveis do Cédigo Civil, e nédo
através da méo ou razao invisivel do mercado.

A anarquia ordenada €é um meio-termo institucional porque reudne,
positivamente, o0s principios gerais da anarquia (individualismo, autonomia,
liberdade, tolerancia, respeito mutuo, tradicdo, bons costumes, etc) com a restricao

formal da liberdade, arquitetada pelo Estado®. Nesta dimensé&o intermediaria da

%€ licito celebrar contratos, na ordem civil, aplicando o modelo da anarquia. Neste tipo de modelo, as partes ndo
precisam invocar a presenc¢a da burocracia estatal para resolver os conflitos que surgem entre os individuos, e
sdo eles préprios que governam diretamente o processo interativo das trocas constitucionais, dispensando
gualquer forma de interferéncia do Estado protetor no contrato. Por outro lado, também devemos reconhecer que
é legal, na ordem civil brasileira, reivindicar a intervencdo do Estado protetor na solugcao dos conflitos, utilizando
as regras de Direito que séo fiscalizadas e aplicadas, idealmente, pelo Leviatd. No modelo contratual positivo, é
admitida a possibilidade de intervengdo maxima do Estado através dos érgdos do Poder Judiciario, nos litigios
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ordem juridica (entre a anarquia, de um lado, e o despotismo benevolente do
Estado, de outro), o cidaddo maximiza a liberdade e a responsabilidade civil,
empregando regras consensuais e de eficiéncia na produgédo da justica privada,
através das tecnologias de mediacdo e arbitragem, que s&o instrumentos mais

rapidos e participativos de solucdo de conflitos®®.

3% tese: existe uma economia politica institucional na ordem civil.

No modelo de participacdo social, ficar isolado mobiliza uma estrutura de custos e
beneficios. O individuo ganha beneficios como privacidade, autonomia, liberdade de
decisdo e monopdlio dos lucros. Ao mesmo tempo, internaliza algumas restricdes
institucionais, ou custos de oportunidade, que nao existiriam no estado da anarquia
ilicita, como, por exemplo, registrando publicamente a natureza dos seus nego6cios
em Cartdrio ou entdo, respeitando o contexto limitante da ordem juridica sobre seus
atos futuros na sociedade.

Em segundo lugar, a participagdo voluntaria no grupo instrumentaliza o
processo de cooperacdo e de representacado direta dos interesses institucionais dos
participantes, que sao bens coletivos estratégicos. A presenca dos custos
operacionais, nesta alternativa de participacdo social, reflete a influéncia das
externalidades coletivas (envolvendo gastos com secretaria, com servicos de
informacéo técnica, contracdo de advogados, consultorias, pericias, etc). Nesta
segunda alternativa, apesar de todas as decisdes coletivas serem produtos da regra

de unanimidade, é preciso contar com a disposicéo psicoldgica permanente para o

que venham ameacar 0s direitos contratuais do cidaddo. No meio-termo politico da anarquia ordenada,
concebido, originalmente, por James Buchanan, o Estado protetor deve ser utilizado minimamente, ou entao ser
descartado na melhor das hipoteses, em decorréncia do entendimento racional e democratico dos participantes
que buscam resolver o litigio. O meio-termo institucional funciona, intelectualmente, como link epistemoldgico,
juntando estas duas representacdes politicas da realidade social através da critica democratica em torno da idéia
do meio-termo contratual.

*No capitulo 9, do livro Os Limites da Liberdade, intitulado AMEACA DO LEVIATA (p. 147-165), o conceito
central é o Leviatd, usado por Buchanan, no sentido pejorativo, para discutir o excesso de Estado na vida
publica. Como alternativa ao poder do Leviatd, Buchanan propde uma nova estrutura de check and balance. Na
formulacdo desta proposta, o autor aplica novamente a doutrina da anarquia politica como contra-peso ao
excesso de Estado. Segundo Buchanan, o Leviatd domina através dos politicos, burocratas, e partidos, que
entram no espago politico em busca da vitéria, da riqgueza pessoal, da gléria e do poder. Historicamente, os
mecanismos classicos de check and balances ndo tém conseguido, entretanto, frear os abusos do Estado, alerta
o autor. O Leviatd pode manter-se pela for¢a ainda por muito tempo, mas novas idéias alternativas poderéo ser
formuladas, tentando limitar o seu poder. O Leviatd pode manter-se pela for¢ca, admite Buchanan, mas podemos
pensar numa nova estrutura de check and balance, onde o poder publico seja descentralizado, principalmente
para facilitar as trocas econémicas entre os cidaddos comuns.
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dialogo e a negociagdo, envolvendo todos os participantes do grupo, a qualquer
momento, 0 que nao seria necessario se o0 individuo optasse pelo isolamento
individual.

A delegacdo do poder decisério para uma estrutura coletiva constitui uma
terceira possibilidade de participacdo social. Este tipo de alternativa civil produz
beneficios como fiscalizacdo e monitoramento da comunidade, cooperagdo, e
visibilidade dos movimentos estratégicos do grupo no ambiente social.

Operacionalmente, a delegacéo coletiva impde custos objetivos relacionados
com o funcionamento da maquina coletiva, incluindo gastos com 0s servicos de
administracdo, e contratacao de peritos e agentes especializados para o repasse de
informacdes técnico-constitucionais. Subjetivamente, a utilizacdo do grupo também
exige que os individuos manifestem, na pratica, alguma disposi¢cao psicolégica e
moral para participar nas reunides, assembléias e convocacdes extraordinarias,
sendo, todavia, um custo de oportunidade inexistente na alternativa do isolamento
individual.

No modelo geral de solucdo de conflitos, os meios ilicitos podem ser
utilizados, instrumentalmente, objetivando produzir ganhos estratégicos como
rapidez de execucdo, monopdlio de decisdo e liberdade absoluta de expressao;
entretanto, do ponto de vista constitucional, tais beneficios colocam em risco a
seguranca econdmica do proprio contraventor, porque existe a possibilidade de
funcionar a intervencd@o repressiva do Estado, acarretando prejuizos futuros (ou
externalidades negativas), através de multa, indenizacdo, nulidade contratual e
prisdo. Por outro lado, na alternativa licita da anarquia contratual, o individuo é
capaz de produzir beneficios semelhantes, como rapidez de execucéo; autogestao
dos contratos, baseada na palavra; e representacdo direta dos interesses, sem
qualquer possibilidade de intervencdo ou presenca burocréatico-estatal, no futuro.
Constitucionalmente, a alternativa moral licita ndo produz custos objetivos causados
pelo uso formal da Lei, mas, em contra-partida, os integrantes do contrato desta
natureza, devem manifestar intensa disposicéo psicologica e moral para gerenciar o
processo coletivo de negociacdo, dialogo e cooperacdo, mantendo a informalidade
juridica entre as partes.
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A autoregulacao civil através da arbitragem e da mediacao oferece, por sua
vez, ganhos institucionais como rapidez na execucdo da vontade das partes,
confidencialidade, privacidade absoluta, justica, consenso, e legitimidade das regras
instituidas no processo de julgamento. Os custos objetivos derivam dos gastos
referentes a contracdo de arbitros, peritos e ao trabalho de secretaria para viabilizar
o procedimento arbitral. Os participantes também devem estar dispostos psicoldgica
e moralmente a negociar os interesses em conflito. O custo de oportunidade, neste
processo tecnoldgico, torna-se evidente por meio da renlncia do poder decisério
unilateral e devido ao sacrificio parcial da subjetividade, como determina
normalmente qualquer regra civil, 0 que néo faz parte do critério inconstitucional da
anarquia.

O intervencionismo ou despotismo benevolente do Estado traz para individuo
outras vantagens institucionais como protecdo burocratico-estatal, intervencéo
repressiva dos aparelhos publicos, impessoalidade ou objetividade do processo de
solucéo dos conflitos, e direito de usar recursos judiciais, 0 que nao faz parte do
procedimento arbitral. Os custos operacionais, nesta alternativa, estdo ligados ao
pagamento de advogados e aos eventuais servicos extras do Judiciario, durante o
processo judicial. O custo subjetivo decorre, particularmente, do fato de que o
individuo atribui ampla e irrestrita autoridade para o Estado resolver o conflito,
sacrificando, deste modo, a criatividade, a liberdade e o didlogo democratico, ao

contrario do que ocorreria na alternativa da arbitragem.



CAPITULO 2
A HIPOTESE DO AUTO-INTERESSE

Neste capitulo, reorganizamos, programaticamente, a filosofia altruista dos classicos
e destacamos a afirmacdo de que o ser moral, quando recorre ao emprego de
alguma tecnologia institucional, comporta-se como um ser econd6mico, avaliando
custos e beneficios no processo de producédo dos bens publicos, dentro do governo
e assembléias. Também consideramos, neste capitulo, que a tradicional e classica
dicotomia entre egoismo e utilitarismo social, como ja reforcou Amartya Sen, em seu
livio Sobre Etica e Economia (1999), é falsa em varios aspectos da vida publica.
Grupos que atuam como intermediarios entre o individuo e o todo — como classe,
comunidade ou grupos ocupacionais — propiciam oportunidades para muitas acoes
serem bem sucedidas no espaco competitivo, e envolvem, simultaneamente,
cooperacdo e comprometimento em sua dinamica institucional. Muitas acdes
baseadas na lealdade ao grupo imp&em sacrificio dos interesses puramente
pessoais, por outro lado, podem facilitar perfeitamente a realizacdo do auto-

interesse de seus participantes.

2.1) OBJETIVO DO CAPITULO

Pretendemos reorganizar a filosofia dos classicos, valorizando, neste processo, a

hipotese politica do auto-interesse na producdo do bem publico e coletivo.

2.2) CONCEITO OPERACIONAL

Racionalidade

No modelo de maximizacdo de utilidade: 1) o individuo possui interesses; 2) busca
meios institucionais para satisfazer suas demandas (através de meios licitos ou

ilicitos); 3) compara custos e beneficios institucionais; 4) e faz escolhas coerentes
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(ou transitivas) de acordo com a sua avaliagéo individual. O desenvolvimento tedrico
dessa estrutura de raciocinio apoia-se no fato de que os cidaddos buscam
mecanismos ou meios institucionais produtivos para atender suas demandas na
ordem politico-constitucional. O cidaddo, durante esse processo estratégico, é
semelhante ao modelo do homo economicus. O modelo é bastante familiar entre os
economistas desde o século XVIIl, e amplamente empregado por autores da
Rational Choice americana, a partir dos anos de 1950. Segundo Buchanan,
tradicionalmente este modelo permite fazer previsdes cientificas e explicar o
comportamento racional dos seres humanos em condi¢cdes especificas. No contexto
da ciéncia econOmica, estas condi¢des iniciais envolvem a existéncia de uma rede
de trocas dentro da qual os individuos calculam custos e beneficios antes de tomar
suas decisdes finais. A escolha desse modelo econdmico n&o apresenta,
paradoxalmente, uma explicacdo légica sobre a sua inclusdo ou origem
programatica. Buchanan admite, neste sentido, que existem modelos alternativos
para o cientista explicar a realidade empirica, mas a preferéncia por este ou aquele
tipo de modelo depende de muitos elementos que nem sempre sao claramente
compreensiveis®’, como, por exemplo, do estilo do observador, dos hébitos
intelectuais, da moda e do grau de convergéncia da opinido tedrica com os fatos.

O tipo racional é uma agente que se preocupa com 0s meios eficientes®®.
Quando os economistas se referem, portanto, a um homem racional, eles ndo estao
designando um individuo cujos processos e pensamentos consistem exclusivamente
de proposicdes l6gicas ou sem preconceito, onde as emoc¢des seriam inoperantes.
No uso normal, todos esses aspectos poderiam ser considerados racionais, mas a
definicdo econdmica se refere unicamente a pessoa que se move em direcao a suas

metas®®:

Suponha que um monge escolheu conscientemente, como sua
meta, atingir um estado de contemplacdo mistica de Deus. A fim
de atingir sua meta, ele deve purificar sua mente de todos os
pensamentos l6gicos e da busca consciente da meta.
Economicamente falando, essa purgacdo € bastante racional,

¢ BUCHANAN, 1987, p.51.
® DOWNS, p.27.
®\dem, p. 27.
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embora fosse considerada irracional ou pelo menos, ndo racional
por quaisquer das definicbes ndo-econdémicas de racionalidade.

Embora se possa argumentar que as metas podem ser modificadas pelos
processos que sdo usados para atingi-los, alguma separacdo entre fins e meios
deve ser permitida, ou todo o comportamento se torna desorganizado e sem sentido.
Por consequéncia, admite-se que todo aquele que toma decisdo avalia as
alternativas diante dele para um fim dltimo. Entretanto, as metas escolhidas néo
precisam ser: 1) mantidas continuamente na consciéncia enquanto estdo sendo
perseguidas ou 2) ser, puramente, uma questdo de livre escolha. Um agente
racional também se comporta nos seguintes termos’’: 1) consegue sempre tomar
uma decisdo quando € confrontado com uma gama de alternativas; 2) classifica
todas as alternativas diante de si em ordem de preferéncia de tal modo que cada
uma € ou preferida, indiferente, ou inferior a cada uma das outras; 3) seu ranking de
preferéncia é transitivo; 4) sempre escolhe dentre todas as alternativas possiveis,
aguela que fica em primeiro lugar em seu ranking de preferéncia; 5) toma a mesma
decisdo, cada vez que é confrontado com as mesmas alternativas. Em sintese, a
racionalidade do modelo refere-se, principalmente, ao processo de acao e nao aos

fins que serao alcangados.

2.3) ALTRUISMO E RACIONALIDADE: UMA RECONSTRUCAO
PROGRAMATICA SOBRE OS CLASSICOS

A concepcdo de mundo altruista, de maneira geral, se baseia na suposi¢ao
normativa de que o individuo representativo deve maximizar o interesse publico e o
bem comum na esfera governamental, pensando exclusivamente no bem da
comunidade. Na pratica, os filésofos que defendem o altruismo na politica
descrevem o funcionamento das instituicbes governamentais, confrontando a virtude
civica, a vontade geral e a soberania do Estado como for¢cas superiores a ética do

individualismo maximizador, durante o processo de producéo das politicas publicas

" DOWNS, p. 28.



e das leis ideais.

O auto-interesse para esse tipo de corrente filosofica é apenas objeto de
regulacdo e, por isto mesmo, deve ser desprezado, teoricamente, como sujeito
moral qualificado para escolher e definir as politicas publicas, visando o bem-estar
da comunidade. Na situacdo ideal, quem deve governar e produzir leis e politicas
publicas, em geral, é o individualismo benevolente. O individualismo politico
maximimizador seria prenuncio de anarquia, um problema politico causador de
males publicos que precisaria ser afastado do poder decisoério. Ainda de acordo com
a visdo negativa dos altruistas sobre o individualismo maximizador, os politicos
pragmaticos pensariam exclusivamente em seus distritos eleitorais; 0os governantes
teriam como meta a reeleicdo para obter vantagens particulares, poder e visibilidade
eleitoral em detrimento do espirito publico empreendedor; ou entdo, o individuo
racional perseguiria, livremente, o bem-estar privado com desprezo da ordem
publica, das leis e da ética do bem comum, o que justificaria, portanto, o incremento
moral do poder repressivo do Estado e da regra de obediéncia nas relagbes

politicas.

Por outro lado, a filosofia altruista ndo consegue responder, com habilidade,
como sao produzidas as politicas publicas nos sistemas democraticos,
desenvolvendo, construtivamente, o auto-interesse como hipGtese central de
trabalho. Os pensadores altruistas afastam, no debate politico, o ser ético (virtuoso,
ideoldgico) do ser racional (que calcula e que tem interesses particulares). No
pensamento politico de Rousseau e Kant, por exemplo, as instituicées ideais seriam
comandadas por individuos moderados, virtuosos e esclarecidos intelectualmente,
voltados para promover o bem comum e a felicidade do povo. Nestes autores, como
exemplo, o individualismo politico maximizador ndo encontra espaco como forca
positiva de produ¢do do bem comum na administragdo publica ou coletiva. O auto-
interesse no Estado é condenavel moralmente e recebe um significado filosoéfico
subalterno, sendo desvalorizado como fonte construtiva das instituicoes

consideradas ideais.

Na obra O Contrato Social, o interesse publico de Rousseau € produzir

liberdade e igualdade social, combinando, publicamente, coercdo e obediéncia.
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Ficam fora as seguintes tecnologias politicas no processo ideal de producdo do bem
publico: a negociacéo, a descentralizacdo do poder decisério para o Povo, e o lobby
(ou pressao) sobre os deputados, porque séo figuras esclarecidas pela Vontade
Geral que devem, portanto, ficar livres para decidir o que € mais justo para a

sociedade.

Inicialmente, a coalizdo é utilizada como tecnologia, numa situacao social
extraordinaria, visando produzir um poder publico que atuara de maneira soberana,
sobre os proprios componentes fundadores do contrato social. A tecnologia da
coalizdo surge porque os individuos desejam renunciar ao estado de natureza e da
anarquia. Através do consentimento da maioria da sociedade, os individuos
instituem, tecnologicamente, o contrato social, cultivando a idéia da obediéncia
incondicional a decisao coletiva e as futuras leis que fardo movimentar o contrato. A
minoria e os dissidentes, neste quadro, ndo tém outra alternativa a nao ser acatar a
imposicdo da Vontade Geral. Os governos podem ser destituidos, posteriormente,
pelo Povo, segundo Rousseau, quando n&do desempenham com eficiéncia, a
expectativa do contrato social. Normalmente, entretanto, deve existir entre a
soberania da Vontade Geral e o Povo, governos eleitos pelo sufragio universal. Por
meio das elei¢cbes, enfatiza Rousseau, 0 Povo podera exercer a sua autoridade, mas
apenas, e exclusivamente, para mudar as politicas publicas do passado (em outras
palavras, rejeitando pelo voto, a repeticdo da experiéncia politica anterior). Seu
poder ndo se estende ao controle direto das politicas que seréo realizadas no futuro
ou estejam em andamento no presente. Para Rousseau, a explicacdo é que o Povo
nem sempre age com juizo perfeito ou esclarecido sobre o mundo, e ndo raramente,
precisa de um guia para tomar decisées em seu favor "*. Rousseau guarda, neste
ponto, uma visdo otimista sobre os legisladores, homens extraordinarios no
Estado’?, porque, segundo ele, sua natureza consiste em buscar sempre melhores

leis para a evolucédo do Povo:

(...) A vontade constante de todos os membros do Estado é a
vontade geral; € por ela que sdo cidaddos e livres. Quando se

O CONTRATO SOCIAL, livro 1, cap. 6.
2 1dem, livro I, cap. 7.



66

propde uma lei na assembléia do povo, o que se lhes pergunta
nao € precisamente se eles aprovam ou se a rejeitam, mas se ela
esta ou ndo conforme a vontade geral que é a sua; cada um, ao
dar o seu voto, d& a sua opinido sobre o assunto; e do célculo dos
votos tira-se a declaracdo da vontade geral. Quando, portanto, a
opinido contraria a minha vence, iSso hao prova outra coisa senao
gue eu me tinha enganado e que 0 que eu pensava ser a vontade
geral, ndooera(...) .

Na filosofia publica de Rousseau, o Povo ndo deve participar em nenhuma
decisdo politica do cotidiano, e somente uma elite governante podera administrar o
verdadeiro bem publico. Um tribunal ou conselho pode ser estabelecido para
fiscalizar, eventualmente, o desempenho das leis e dos governos, mas todas as
decisbes serdo produzidas através de uma unica tecnologia publica: a centralizacao
do poder decisorio no governo, que na descricdo de Rousseau, seria uma

consequéncia pratica do contrato social.

A descentralizacdo do poder para o Povo € uma tecnologia perigosa, para
Rousseau. Sob nosso ponto de vista programatico, ao contrario, essa tecnologia
poderia ser um incentivo positivo para aumentar a coesdo social em estados
populosos e de grandes extensfes. Para Rousseau, entretanto, a melhor solugéo é
utilizar um incentivo negativo, ou seja, reforcar o poder repressivo quando é grande
o tamanho da populacdo. De acordo com o despotismo benevolente de Rousseau,
os debates longos, as discérdias, e o tumulto, prenunciam o ascendente dos
interesses particulares e o declinio do Estado’®. Para o governo ser bom, ele deve
ser relativamente mais forte & medida que o Povo seja mais numeroso’®. Uma vez
gque o crescimento do Estado estimula os depositarios da autoridade publica a
maiores tentacoes, e a buscar meios para abusar do seu poder, o governo deve ter
forca para conter o Povo e 0 Soberano precisa apresentar, por sua vez, autoridade

para conter os governos’®.

Originalmente, a meta do contrato social é produzir liberdade e igualdade

publica, tendo como base o exercicio da capacidade eleitoral dos cidadaos,

" dem livro IV, cap. 2.
™1dem, livro IV, cap. 2.
" 1dem, livro 1l cap. 1.
®1dem, livro Ill, cap. 1.
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entretanto, a forma de governabilidade € autocratica (planejamento participativo e
influéncia de interesses particulares, através dos lobbies nos negdécios publicos, &
uma pratica politica estranha para o sistema constitucional idealizado no modelo
elitista de Rousseau, a partir que sugere nosso olhar programatico). A justica social
como bem publico mais amplo, seria consequéncia da centralizagdo do poder nos
governos, negando qualquer oportunidade para o Povo ser sujeito ou co-autor das
politicas governamentais do presente ou futuro. Existindo, por exemplo, escassez de
verbas publicas, os governos poderiam negociar com as partes interessadas,
definindo prioridades através da préatica do orcamento participativo. Através desta
tecnologia politica, os governantes estariam, sob nosso ponto de vista programatico,
menos expostos ao despotismo malevolente, na avaliacdo dos opositores e

excluidos.

A tecnologia da negociacao popular ndo desperta interesse algum na filosofia
publica de Rousseau porque o Povo sempre quer seu bem, mas nem sempre é
capaz de descortinar onde ele se encontra. A Vontade Geral, diz ele, estd sempre
certa, mas o juizo, que o guia, nem sempre é esclarecido ’’. A negociacéo n&o &,
neste contexto, uma tecnologia publica significativa tanto na origem como no
funcionamento do contrato social. A partir do ato fundador, constituido por pura
imposi¢do da maioria, 0 movimento sucessivo da Soberania e da atividade politica

se caracterizara apenas pela obediéncia e uso da forca repressiva do Estado.

A descentralizacdo do poder publico também poderia ser uma tecnologia
institucional auxiliar do contrato social, mas Rousseau prefere racionalmente, néo
inclui-la no processo governamental ordinario. Nos Estados de maior extensao
geografica e populacional, o autor chega a reconhecer, inicialmente, o desafio de
manter a unidade e a popularidade dos governos através da descentralizacdo da
maquina burocratica, porque a administracdo, segundo ele, fica mais onerosa com
0s escaldes que se multiplicam em cada cidade. Tantos encargos com a
descentralizagdo, admite Rousseau, prejudicam as financas publicas para atender

problemas extraordinarios’®:

1dem, livro |, cap. 4.
®1dem, livro 11, cap. 9.
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(...) Em primeiro lugar, a administracdo torna-se mais dificil nas
grandes distancias, tal como um peso se torna mais pesado
quando seguro na ponta de uma alavanca maior. Torna-se
também mais onerosa a medida que os escalbes se multiplicam,
pois cada cidade tem, para comecar, a sua prépria administracao
que 0 povo paga, cada distrito ainda também a sua, que o povo
também paga, depois cada provincia, depois 0s grandes
governos, as satrapias, os vice-reinados, que custam cada vez
mais caro a medida que se vai subindo na hierarquia, e sempre as
expensas do pobre povo; e por fim, vem a administracdo
suprema, que tudo esmaga. Tantos encargos esgotam
continuamente os suditos, que, longe de serem bem governados
por todas estas diferentes ordens, o sdo menos bem do que se s6
houvesse uma instancia governativa com autoridade sobre eles.
Entretanto, mal sobram recursos para 0s casos extraordinarios, e,
quando € preciso recorrer a eles, o Estado encontra-se sempre
em vésperas de ruina ’°.

Nos grandes Estados, reconhece Rousseau, 0 governo tem menos forca e
velocidade para observar os vexames, corrigir os abusos, prevenir as iniciativas de
revolta, que podem surgir nos lugares mais afastados, como também o Povo, que
tem menos respeito pelos seus chefes, que nunca vé, pela patria, que parece tao
grande a seus olhos como o mundo inteiro, e pelos seus co-patriotas cujo maior
parte lhe s&o estranhos ®. As dificuldades de um corpo demasiado grande®! podem

enfraquecé-lo, ficando sujeito a ser esmagado pelo seu préprio peso.

Sendo, portanto, 0 governo a suprema administracdo e o exercicio legitimo do
poder executivo®, o incentivo indicado para manter a ordem constitucional
consistiria, finalmente, em institucionalizar a forca repressiva e massificar as leis
dentro do territorio onde é exercida a Soberania. A descentralizacdo fisico-
burocratica da maquina estatal poderia ser aplicada pelos governantes em algumas
situacfes, mas ndo deveria incluir a existéncia de conselhos populares porque, nos
tempos modernos, alega Rousseau, € inviavel, operacionalmente, reunir a maioria
da populacédo para decidir alguma demanda publica. A preferéncia autocratica de

Rousseau despreza, deste modo, a possibilidade do contrato social ser uma pratica

™ |dem. livro II, cap. 9.
8 dem, livro I, cap. 9.
8 1dem, livro Ill, cap. 1.
% \dem, livro Ill, cap. 1.
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do cotidiano entre governados e governantes. Nesta linha de argumentacdo, o
contrato social (bem publico) pode ser modificado apenas em duas situaces

extraordinarias: na origem da Soberania ou na sua extingao.

O despotismo benevolente defendido por Rousseau, ndo nos autoriza
imaginar, portanto, uma associacao popular (coaliz6es com movimentos sociais ou
com a totalidade do Povo) na formulacdo ou extincdo de novas politicas publicas. O
povo somente vota. Os politicos, por sua vez, executam o que acham de melhor
para o Povo e para a Soberania do Estado. Eles podem assumir esta
responsabilidade com maior grau de competéncia porque, pela sua natureza
ocupacional, séo figuras altruistas, que se dedicam ao trabalho, incansavel, em favor

do bem do povo.

No despotismo benevolente de Kant, encontramos essa mesma tendéncia de
valorizagdo do papel das elites virtuosas na construgdo do Estado ideal. No
imaginario politico de Kant, o Estado deve ser usado como tecnologia e pode ser
aperfeicoado com reformas imaginadas pela reflexdo intelectual dos chefes de
Estado. Ficam fora do processo ideal de producéo do bem publico, no dia a dia, as
seguintes tecnologias institucionais: a negociacdo, o lobby, e a descentralizacdo do
poder decisorio junto a sociedade civil, devido ao modelo politico autocratico,
representado pelo despotismo filoséfico e benevolente do governo.

Na filosofia publica de Kant®

, a Politica deve estar ligada, idealmente, a
Moral, mas enquanto a unido ndo se concretiza entre estas duas categorias, a
Politica deve subordinar-se ao Direito, que é uma externalidade necesséria para 0s
homens. Empiricamente, entretanto, a politica tradicional tem dificultado a
possibilidade do ideal kantiano, porque a atividade pratica dos politicos se rende
geralmente, a astlcia. Na teoria da Moral, a honestidade é, idealmente, superior a
qualquer tipo de politica desta natureza, mas na realidade os politicos praticos tém
negado a esperanca da paz através de suas decisdes publicas. A vontade de todos
os homens individualmente, de viverem em uma constituicdo legal, em harmonia

com os principios da liberdade, ndo tem sido suficiente para tornar factivel esta

8 Kant, A Politica e a Moral, in: Paulo KRISCHKE (org), O Contrato social, ontem e hoje. Sdo Paulo, Cortez,
1993, p. 131.
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finalidade suprema®. E preciso, portanto, criar uma causa unificadora, engendrar

t85

uma vontade comum, a comecar pela forca, argumenta, textualmente Kant®, sobre

cuja coacao, sera fundado o direito publico.

A sabedoria do Estado pode coincidir com a Moral, através da acgéo racional
de homens que concebem principios nobres, os chamados politicos morais ou
individuos virtuosos, que possuem a capacidade de estabelecer, como principio
fundamental, a correcdo dos defeitos do Estado e torna-lo adequado aos direitos
naturais, observando-se a idéia da Razdo como modelo, mesmo que cause
sacrificios sobre o amor préprio dos governantes e individuos em geral®. Os
moralistas despéticos®’, por outro lado, se vangloriam, projetam praticas para ndo
perder suas vantagens privadas, e abandonam o0 povo. Seus negocios prevalecem,
sua conveniéncia domina; e se recusam a praticar a obediéncia %. O moralista
politico®®, diferentemente, desenvolve a sabedoria do Estado, o que lhe exige um
grande conhecimento da natureza publica a fim de utilizar o seu mecanismo para
atingir a finalidade pensada. Entretanto, todo este conhecimento, diz Kant, € incerto
no que se refere ao seu resultado, que seria a paz perpétua, como bem publico

supremo.

A sabedoria do Estado também sofre influéncia do pluralismo social, mas
Kant ndo admite este fato de maneira democratica na politica moral. Existem
subgrupos, partidos, e lobbies que atuam na maquina do governo e que desviam o
ideal puro da vontade coletiva, mas Kant prefere considerar estes fatores como
formas de anarquia que precisam de controles institucionais. Kant sugere que o
calculo individualista e os interesses pessoais no governo sao forcas do mal publico

e precisam, portanto de restricdes juridicas.

A critica contra o auto-interesse dos governantes € claramente identificavel
guando Kant afirma que a boa vontade ndo esta determinada por atitude alguma e

por célculo interessado, mas t40 somente pelo respeito ao dever®. Este tipo de

8 dem, p. 130.
% 1dem, p. 130.
% |dem, p. 131.
8 |dem, p. 132.
8 dem, p. 134.
¥ dem, p. 135.
% |dem, p. 87.
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afirmacdo nega a possibilidade do auto-interesse como um comportamento
eticamente orientado para o bem publico. Kant transfere, no entanto, o auto-
interesse, que é uma realidade humana, para a tutela reguladora do Estado, a fim de

ser domesticado ou civilizado na sociedade civil.

A imposicao das regras do Direito, neste processo, representaria o interesse
benevolente de determinados politicos morais, ou eticamente corretos, bem
intencionados, que procuram apenas manter a ordem contra 0s abusos politicos e o
individualismo anérquico, instituindo, nesta direcdo, os meios justos para que todos

possam viver em liberdade dentro dos limites juridicos.

A imposicédo do Direito deve ser um meio eficaz, nesta situacdo, mas Kant
nao considera o fato de que, para se alcancar o ideal da ordem civil nestes termos,
as leis, mesmo sendo concebidas por um processo mental ou por uma revelacéo a
prioristica dos legisladores e chefes de Estado, deverdo representar opinides
diferentes, e até mesmo conflituosas sobre a sua natureza e aplicacdo no espaco

publico.

A negociacao politica dentro do conjunto filosofico kantiano poderia ser, em
nossa Vvisao programatica, uma tecnologia politica alternativa para a atuacao do
individuo moral ou virtuoso dentro do governo. Entretanto, o processo politico
kantiano supervaloriza o isolamento social do chefe de Estado com seu grupo
dirigente. Apenas através desta metodologia autocréatica é que se podera descobrir 0

gue € mais justo para povo em geral.

Mantendo ainda a nossa abordagem democratica, a importancia da
negociagdo publica poderia complementar, operacionalmente, a reflexdo filosofica
dos chefes de Estado, mas a axiologia autocratica de Kant ndo permite pensar nisto,
porque sua concepcdo de poder é levada ao extremo do despotismo filosofico e

benevolente:

O politico moral estabelecera como principio fundamental o
seguinte: quando se encontram defeitos na constituicdo do Estado
ou nas relacdes entre os Estados, que ndo foi possivel prevenir, é
dever, primordialmente dos chefes de Estados, refletir no modo
como esses defeitos poderiam o mais rapidamente possivel, ser
corrigidos, e tornados adequados ao direito natural, tal como
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temos por modelo diante de nossos olhos na idéia da razéo,
mesmo que custe sacrificio a seu amor-proprio®?.

A auséncia do auto-interesse na hipotese kantiana, considerando,
virtualmente, o cenério politico dominado pela Moral, € uma suposi¢cao incompleta,
sob nosso ponto de vista programatico, porque ndo consegue apreender, com
realismo, 0 comportamento politico no ambiente competitivo e pluralista. Idealmente,
0 politico moral, para Kant, é o individuo que busca a sabedoria do Estado e entra
na politica, tendo como meta produzir o bem publico de forma ética, ndo praticando
a corrupcéo no poder. O problema tedrico, que levantamos em nossa reconstrucéo
programatica, € que nao existirdo apenas um, mas varios politicos moralistas

apresentando opinides e interesses diversos sobre a mesma demanda publica.

Concluindo: a tendéncia altruista da politica coincide, fortemente, com o
pensamento de Aristételes, que imagina, em seu livio A Politica®, uma cidade
perfeita ou republica governada por cidad&dos cheios de virtude®*. O homem virtuoso,
diz Aristételes, é aquela pessoa cuja virtude faz ascender os bens inferiores a altura
dos bens absolutos®*. Para Aristételes, ndo ha divida de que os homens que estéo
no poder precisam possuir alguma superioridade sobre aqueles que séao
governados®. A virtude do cidadao e do juiz, considera Aristételes, é a mesma que a
do homem de bem. Idealmente, o cidaddo deve principiar por obedecer antes de
ordenar, e o legislador deve encontrar o meio de fazer os homens virtuosos,
regulando os exercicios que podem leva-los a virtude e também estabelecendo qual

é o fim da existéncia perfeita®®. Ainda de acordo com o pensamento de Aristételes:

Em um Estado, governado com perfei¢édo, formado por cidadaos que
sao justos, no sentido total da palavra, os cidaddos n&o devem
desempenhar as artes mecanicas, nem as profissées de comércio;
pois este tipo de existéncia tem algo de vil, e é contrario a virtude. E
necessario até, a fim de que sejam realmente cidadaos, que eles
nao se tornem lavradores; pois o descanso lhes é preciso para fazer

9L KANT, in: KRISCHKE, p.130.

% ARISTOTELES, Livro IV, cap. XII.
% |dem, §5.

% |dem, §4.

% 1dem, cap. XIlI, §3

% Livro IV, cap. XIII, §4.
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a virtude em sua alma e para exercer os deveres civis®’.

Complementando, essa tendéncia ou tradicdo aristotélica, a critica racional
gue o programa de pesquisa da anarquia ordenada procura fazer, neste capitulo,
sobre o altruismo dos classicos ressalta, apenas, que os politicos virtuosos tém
preferéncias e opinides variadas sobre: a natureza do bem publico, a hierarquia de
prioridades nas tomadas de deciséo, e o critério de escolha das tecnologias publicas
mais eficientes na conducdo do governo. Nesta linha de raciocinio, o capitulo
defende as seguintes proposic¢oes:

1-Os politicos e cidaddos virtuosos, ou democraticos, apresentam interesses e
fazem escolhas estratégicas no espaco publico.

2- Representam partidos, grupos, ideologias e sdo provenientes de uma sociedade

competitiva, marcada por estilos multiplos de convivéncia social.

3- Para alcancar seus objetivos publicos, os individuos utilizam, instrumentalmente,
o Estado e suas regras como tecnologias do auto-interesse. Por extenséo, calculam
custos e beneficios institucionais em suas atividades; negociam com outros atores
virtuosos ou nao, para compor a maioria nas votacoes e podem, inclusive, distribuir
cargos oficiais para seus aliados. Além disto, praticam o lobby sobre os governantes
e centralizam o poder decisorio, buscando obter, deste modo, maior velocidade de

deciséo, por forca do mandato eleitoral.

9 ARISTOTELES,cap. VIII,§2.



CAPITULO 3
A VIRTUDE POLITICA DA ANARQUIA ORDENADA

Procuramos demonstrar, neste capitulo, que a virtude publica da anarquia ordenada
€ uma disposicao institucional, voltada para alcancar o meio-termo politico. Nesta
linha de argumentacao, acreditamos que a anarquia ordenada mobiliza regras que
proporcionam uma terceira alternativa para os individuos autogovernarem seus
contratos, democraticamente. Ao longo deste capitulo, entretanto, ndo consideramos
a virtude publica da anarquia ordenada como uma certeza institucional do meio-
termo, porque sua pratica depende da acdo maximizadora e utilitarista dos

participantes.

3.1) OBJETIVO DESTE CAPITULO

Conceituar a virtude publica da anarquia ordenada, resgatando o titulo original da

obra Os Limites da Liberdade: entre a anarquia e o Leviata.

3.2) CONCEITO OPERACIONAL
Virtude

A virtude € uma disposi¢éo para o bem e o meio-termo. Toda virtude ou exceléncia
faz com que as funcdes sejam bem desempenhadas. A virtude do homem sera, por
exemplo, uma disposi¢éo que o torna bom. A virtude pode ser também representada
pela mediania que procura definir de maneira intermediaria, uma solucdo ou
qualidade que evita 0 excesso e a caréncia nas acdes®®. Ou seja, a virtude é uma
disposicédo de carater relacionada com a escolha de certas acdes e paixdes, e fica
consistente numa mediania, isto €, numa mediania relativa a nossa opinido, que &
determinada por sua vez, por um principio moral préprio do homem que é dotado de

sabedoria prética.

% ARISTOTELES, Livro II, 6.
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Segundo Aristoteles, ndo é por natureza, nem contrariamente a natureza que
as virtudes se geram em nds; antes devemos dizer que a natureza nos da a
capacidade de recebé-las e tal capacidade se aperfeicoa com o habito®®. As virtudes
relacionam-se com acdes e paixdes, que sdo acompanhados de prazer e sofrimento.
Paixdes, de acordo com Aristoteles, sdo 0s apetites, a colera, o medo, a audacia, a
inveja e de um modo geral, os sentimentos que sdo acompanhados de prazer ou
sofrimento. Nem toda acédo ou paixao, admite, no entanto, um meio-termo, pois
algumas entre elas tém nomes que ja em si mesmos implicam maldade, como por
exemplo, o despeito, o despudor, a inveja, e no ambito das a¢des, o adultério, o
roubo, o assassinato. Com efeito, nessas agdes e paixdes e outras semelhantes,
explica textualmente Aristételes, a maldade ndo esta na falta ou excesso, mas
implicita nos proprios nomes. Neles nunca sera possivel haver retiddo, mas téo
somente o erro. N&o existe meio-termo nos excessos, porgue sendo excessivos, Nao
apresentam algum tipo de caréncia oposta. Em outras palavras, o meio-termo nao
pode ser o meio apenas do excesso. Conceitualmente, precisa contar com outra
parte extrema, contraria, para indicar a possibilidade do meio-termo entre essas
duas categorias'®. Para se descobrir e conceituar o meio-termo, Aristételes propde

a seguinte metodologia:
1-identificar e confrontar os dois extremos opostos;

2-observar os erros que cometemos freqiientemente, através do prazer e sofrimento,

visando reforgar empiricamente esses dois extremos;
3-procurar o extremo contrario dos erros;
4-nos forcar a ir na direcao do extremo contrario desses erros;

5-idealizar um estado intermediario que deve estar longe, 0 mais possivel, do erro;

% |dem, Livro II.
10 |dem, Livro Il, 6.
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6-praticar o movimento reflexivo, no sentido do excesso e outras vezes no sentido

da falta, como forma de atingir o meio-termo e aquilo que é certo;

7-considerar que 0s extremos apresentam uma certa semelhanca com o meio-termo,

porém, guardam grande disparidade, ou desigualdade, entre si;

8- definir a virtude do meio-termo como uma disposi¢cdo, e ndo uma certeza, do

individuo;

9-atribuir ao meio-termo a capacidade do bem;

10-finalmente, ndo considerar a descoberta do meio-termo das agdes pelo processo
matematico, mas pela importancia que ele assume em relacdo a nossa opinido (em

relacdo a nos, de acordo com as palavras originais de Aristoteles).

3.3) OS LIMITES DA LIBERDADE: ENTRE A ANARQUIA E O LEVIATA

No modelo politico ditatorial, em um extremo tedrico, o individuo governado e os
interesses econdmicos s&o objeto de intervencao do Estado e ficam subordinados
ao interesse publico (e transcendental) da comunidade, incondicionalmente. No
modelo classico do Leviatd, por exemplo, o Estado € absoluto em suas decisfes
juridicas, devendo o principio maximo da obediéncia ser respeitado por todos. Na
doutrina apresentada por Hobbes, o habito geral da obediéncia para o sudito
estabelece em contrapartida, a auséncia de uma conduta de obediéncia para o
soberano. O Estado é quem produz o direito para os seus suditos a partir de uma
posicao exterior e neutra em relacéo aos interesses particulares. O Estado, segundo
Hobbes, pode ser instituido voluntariamente pelos individuos ou através da forca
(aquisicao), mas independentemente da origem, a realidade é que o Estado sempre
existira na sociedade como forca exterior, sobrepondo-se a vontade individual de
cada um.

O Estado é uma pessoa artificial, como define Hobbes. Por analogia,

alimenta-se de impostos; pensa; avalia custos e beneficios; comanda a acdo dos
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individuos; fiscaliza; pune; e pode ser, até mesmo, vitima de enfermidades. Segundo
Hobbes, a soberania € a alma do Estado, e apesar de ser imortal, na intencéo
daqueles que a criaram, ndo apenas ela se encontra, por sua prépria natureza,
Sujeita a morte violenta através da guerra exterior, mas encerra também em si
mesma, devido a ignorancia e as paixdes dos homens, e a partir da propria
instituicdo, grande nimero de sementes de mortalidade natural, através da discordia
intestina 1.

A autoridade judicial do Leviatd possui o direito absoluto de ouvir e julgar
todas as controvérsias que venham surgir a respeito das leis, tanto civis quanto
naturais, ou com respeito aos fatos. Domina, também, o direito de fazer guerra e paz
com outras nacdes; o poder de prescrever as regras através das quais todo homem
pode saber quais os bens que pode desfrutar, e quais as agbes que pode praticar,
sem ser molestado por qualquer de seus concidadaos. Possui, ainda mais, o direito
de cunhar moedas e de recolher impostos. A soberania do Leviatd é eficaz, para
Hobbes, desde que sua autoridade seja indivisivel e ilimitada. Apenas o Estado é
capaz de produzir e fiscalizar as leis. O Estado n&o pode prestar fidelidade a outras
entidades a ndo a ser a Deus. Em outras palavras, o Leviatd, sendo absoluto na
Terra, nao teria responsabilidade civil. Nesta dire¢cdo, Hobbes declara que o rei cujo
poder é limitado ndo é superior aquele ou aqueles que tém o direito de limita-lo.
Quem n&o é superior, ndo é supremo, isto &, ndo é soberano %,

No sistema filosofico do Leviatd, quando existir alguma lacuna no
ordenamento juridico, ela devera ser preenchida, conforme destaca a explicacéo de
Bobbio'®, sem que se abandone o sistema juridico positivo. Porém, esta correcdo
acontecera de maneira um pouco diferente do que fazem os positivistas modernos,
prossegue Bobbio, que utilizam, tradicionalmente, a analogia aos fatos conhecidos e
aplicam os principios gerais do direito vigente e formalizado (o chamado método da
autocomplementacéo). Esse tipo de solugcdo nao se apresenta em Hobbes, e nem
poderia se apresentar, explica Bobbio, porque Hobbes mesmo sendo aparentemente

um positivista pelo resultado que visava, era um jusnaturalista pelo fundamento

' HOBBES, Leviata, cap. XXI, p.135.
192 dem, cap. XIX, p. 118.
1% BOBBIO, 1991, p. 116.
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sobre o qual havia apoiado seu sistema %4, A diferenca fundamental entre Hobbes e
um positivista do século XIX, reside no fato de que o sistema juridico positivo, para

105

0s modernos, seria autosuficiente >, enquanto para Hobbes, o sistema juridico

positivo encontra a razdo da propria legitimidade numa ordem natural (ou racional)
pré-existente 1.

Para Hobbes, nas matérias nao previstas pelo ordenamento juridico, devera o
juiz recorrer sempre a lei natural. Neste ponto, deve nascer uma outra argumentacao
politicamente significativa: as leis naturais sdo obrigatorias em todos os casos onde
as leis positivas silenciarem'%’. Para um positivista, onde ndo chega a lei positiva,
vigoram os principios legais. Ou seja, quando existir um espaco juridicamente vazio,
uma esfera mais ou menos ampla da liberdade de fato'®®. Para Hobbes!,
entretanto, onde nado se faz presente a lei positiva, vigoram as leis naturais. Ou seja,
0 espaco juridicamente vazio é preenchido por normas do estado de natureza,
coerentemente, através da operagcdo de recepcado das leis naturais pelo
ordenamento positivo, que € objetivamente dominante.

A funcdo do ordenamento positivo para o Leviatd é fazer com que as leis
naturais se tornem validas. Para Hobbes, isto significa que as leis naturais obrigam
apenas no ambito de um ordenamento positivo ja estabelecido. Obrigam somente
aqueles individuos que, depois do pacto social, tornaram-se membros de um
Estado. As leis naturais ndo obrigam no estado de natureza, obviamente, porque
ndo podem ser cumpridas sem provocarem dano; obrigam, ao contrario, no estado
civil, porque o soberano esta comprometido a fazé-las executar rigorosamente.

A lei natural que acompanha, implicitamente, a lei positiva, ndo pode ser
aplicada ao caso ndo previsto e ficar livre de interpretacdes’'®. Mas a quem caberia,
finalmente, a responsabilidade de interpretar a lei natural? Segundo Bobbio, néo
resta davida de que, para Hobbes, ela cabe unicamente a autoridade do Leviata,

personificada no juiz estatal*'’. A interpretacdo das leis naturais ndo depende dos

%% dem, p.116.

1% 1dem, p. 116.

1% |dem, p. 116.

97 1dem, p. 116.

1% HOBBES, cap. XIX, p. 116.
%9 dem, cap. XIX, p.117.

19 dem, cap. XIX, p. 118.

" Grifo nosso.
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livros de filosofia moral, os quais expressam simplesmente opinides pessoais dos
filésofos, frequientemente contraditérias, mas sim da sentenca do juiz nomeado pela

"2para ouvir e deliberar nas controvérsias. O recurso a lei

autoridade soberana
natural depende, Unica e exclusivamente, do arbitrio do juiz e de sua determinacéao.
Isto quer dizer, em outras palavras, o0 seguinte: quem faz vigorar uma lei de natureza
e quem lhe atribui esse e ndo aquele conteddo continua a ser o soberano, através
de uma dupla operacdo do recurso a lei e da determinacdo de seu conteudo
especifico.

No desenho contratualista hobbesiano, a fronteira juridica entre a ordem civil
e o estado de natureza aparece, nitidamente, quando os individuos celebram seus
contratos, enquadrando, voluntariamente, o seu interesse privado aos ditames da
racionalidade publica. A liberdade combinada com a submisséo juridica se verifica,
positivamente, nesta situacdo, quando os individuos adotam regras civis, e
respeitam os termos acordados até a extingdo do contrato, porque esperam obter,
racionalmente, algum beneficio institucional em troca, evitando qualquer influéncia
da subjetividade das partes na estruturacao do contrato civil.

Na teoria autocratica hobbesiana, o fato de o soberano Leviatd permitir a
autoregulacéo civil dos individuos, através da liberdade para comprar e vender, fazer
contratos, escolher a residéncia, profissédo, investimentos, estilo de vida, etc, néo
nos permite concluir que se esta abolindo o poder soberano do Estado sobre a vida
e morte dos suditos, nem gque se esteja delimitando a sua responsabilidade civil,
abaixo da Lei. A liberdade dos suditos esta apenas garantida naguelas matérias que
0 soberano autorizou. Em outras palavras, o soberano deve fazer o melhor que
pode, para satisfazer a expectativa publica dos suditos, mas ndo precisara, para isto,
obedecer a qualquer limite juridico.

A supervalorizacdo do Estado-méximo, absoluto, onipresente e onisciente,
instituido pelo contrato, como indica o pensamento de Hobbes, fundamenta-se na
hip6tese de que os suditos fizeram a promessa de respeitar a lei civil no futuro
(espontaneamente ou nao) por influéncia da racionalidade. A meta politica das leis
seria, neste contexto publico, restringir a liberdade privada, sem o que nado seria

possivel haver paz coletiva. A Lei foi trazida ao mundo, de acordo com a crenca

M2 Grifo nosso.
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estatal desenvolvida por Hobbes, para limitar a liberdade natural dos individuos de
maneira que eles sejam impedidos de causar danos uns aos outros, e possam
ajudar-se e unir-se contra o inimigo comum, que é o estado de guerra®®,

Considerando essa possibilidade negativa, em certo sentido, € convincente,
portanto, a argumentagdo autocratica de Hobbes, que recomenda que as leis e as
regras civis sejam rigidas, baseadas no principio da obediéncia ao Estado e na
separacao, inquestionavel, da anarquia em relacdo a ordem civil. Nesta linha de
reflexdo, as leis ndo devem apresentar flexibilidade quando se encontram nas maos
dos cidadaos, porque se forem traduzidas pelo livre arbitrio, tendem a cair na
confusdo da anarquia, usando-se o comentério recorrente de Buchanan.

Sob este ponto de vista, portanto, a fronteira politico-juridica de Hobbes é
eficaz quando s&o introduzidas regras rigidas, produzidas absolutamente pelo
Estado para serem aplicadas, sem interpretacdo ou subjetividade dos cidadéaos
comuns. Nao pode haver plasticidade nas leis porque existe um medo coletivo que é
evitado institucionalmente. Ou seja, quanto mais proximo se estiver do Leviatd,
existird maior grau de seguranca publica entre os individuos.

Com a finalidade de fugir da guerra civil, as regras rigidas, na filosofia do
Leviatd, sédo eficazes porque estabelecem previsibilidade dos contratos, exigindo,
em contrapartida, obediéncia integral a todos os parametros estabelecidos pelo
despotismo benevolente do Estado, sobre o que €é justo e injusto, bem ou mal.

Além do Leviatd, o socialismo, e outras formas de utilitarismo social podem
representar a ditadura do Estado e da mesma forma, contrariam a filosofia
democréatica da anarquia ordenada defendida neste estudo, uma vez que se
fundamentam na supremacia do interesse social e no excesso de poder burocratico
do Estado. De acordo com a critica de Olson*'*, por exemplo, a doutrina marxista
busca eliminar a racionalidade através da metafisica ideolégica (a consciéncia de
classe), e substitui o interesse individual pela idéia de uma vontade coletiva e
universal da classe proletaria. Ao fazer tais proposi¢cdes, 0 marxismo nega o tema da
racionalidade econbmica e hostiliza a burguesia como classe do mal e do

individualismo anarquico. Para o socialismo, ndo existe lugar para a racionalidade

3 1dem, cap. XXI, p. 163.
"4 OLSON, 1999, p.124.
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individual, porque seria um comportamento burgués, socialmente desestruturante e
desumano.

Na filosofia revolucionaria de Marx, originalmente, a ditadura do Estado
burgués na sociedade capitalista € um problema institucional que deve ser resolvido
através da revolucdo armada, e ndo através de reformas politicas ou negociagdes
entre classes.

O Estado moderno €, para Marx, um aparelho utilizado para oprimir e explorar
o trabalho da classe proletaria. Funciona como se fosse um comité para gerir 0s
negécios comuns de toda a classe burguesa®'®. A estrutura legatburocratica do
Estado destina-se a proteger privilégios de uma fracdo minoritaria que detém o
monopolio da propriedade do capital. As evidéncias historicas, segundo Marx,
mostram, neste sentido, a importancia do Estado como instrumento de maximizacao
do poder da burguesia na conquista de novas fronteiras de mercado durante a
descoberta da América, na colonizacéo da Asia e da Africa; no incentivo tecnolégico
dos meios de troca e na implantagcdo de uma complexa infra-estrutura de transportes
e de comunicacdo para 0 escoamento e circulacdo das mercadorias. Todo este
processo de expansdo capitalista, segundo Marx*'®, foi acompanhado por um
progresso politico correspondente. Neste processo histérico, a burguesia
conquistou, com o estabelecimento da grande industria e do mercado mundial, a
soberania exclusiva, adaptando a superestrutura do Estado moderno aos seus
interesses mais egoistas. Ja& no século XIX, ressalta Marx, a sociedade capitalista
possui civilizagdo em excesso; meios de subsisténcia em excesso; inddstria em
excesso; comércio em excesso!’. Simultaneamente, cresce a superpopulacdo de
individuos miseraveis e a mao-de-obra desempregada. O consumismo da
modernidade, que beneficia apenas uma classe econémica privilegiada, também
determina um ritmo de concorréncia e de produtividade ecologicamente
insustentavel. Tudo o que era sélido e estavel se desmancha no ar; tudo o que era
sagrado é profanado e os homens sao obrigados, finalmente, a encarar, sem

ilusBes, a sua posicéo social e as relagdes com os outros homens '8,

5 MARX & ENGELS, Manifesto do Partido Comunista, 1998, p.42.
116
Idem, p.41-42.
"7 1dem, p.45.
18 1dem, p.43.
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Para se liquidar a burguesia, responsavel pela desordem publica na
sociedade moderna, a solucdo, para Marx, € a derrubada violenta de todas as
formas tradicionais de exploracdo e opressédo praticadas através do Estado. A meta
seria, portanto, transformar o capital econémico em uma nova forma de poder social.

A sociedade comunista, pés-estatal, seria uma realidade para Marx, desde
que determinadas pré-condi¢des institucionais fossem cumpridas, logo apés a
revolucdo armada. Idealmente, no estagio comunista, ndo existiria qualquer tipo de
dominacéo e de exploracéo entre classes, porque desapareceriam 0s antagonismos
histéricos e a producdo econdmica ficaria concentrada nas maos dos individuos
associados. Neste caso, o poder publico perderia o seu significado tradicional, que
sempre foi organizado para uma classe oprimir o0 restante da comunidade. Este
poder desapareceria, completamente. No lugar da antiga sociedade burguesa,
deveria surgir uma associacao livre de individuos, onde o livre desenvolvimento, de
cada um, seria a condi¢éo para o livre desenvolvimento de todos.

Para se atingir este estado de progressiva liberdade individual, Marx propde
um segundo instrumento politico (além da violéncia). Por meio da ditadura do
proletario, o Estado socialista decretaria as pré-condicées socio-econbmicas para se
atingir o ideal comunista.

A primeira fase da revolugdo operaria, diz Marx, seria a elevacao do proletario
a classe dominante, o que significaria politicamente, a conquista verdadeira da
democracia®®. O processo histérico-revolucionario somente poderia acontecer com
as intervencdes despoéticas no direito de propriedade e nas relacbes de producao
burguesas, ou seja, aplicando-se medidas que, do ponto de vista econdmico,
parecerdo insuficientes e insustentaveis, mas que no curso do movimento
ultrapassardo a si mesmas e serdo indispensaveis para transformar, radicalmente,
todo o modo de producéo %°.

Dentre as medidas mais representativas da ditadura do Estado, destacam-
se'?!: 1- a expropriacédo da propriedade fundiaria e emprego da renda da terra para
despesas do Estado; 2- imposto fortemente progressivo; 3- abolicdo do direito de

heranca; 4- confisco da propriedade de todos os emigrados e rebeldes; 5-

9 dem, p.58.
120

Idem, p.58.
2 |dem, p.58.
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centralizacdo do crédito nas maos do Estado por meio de um banco nacional com
capital do Estado e com o monopdlio exclusivo; 6- centralizacdo de todos 0s meios
de comunicagdo e transporte nas maos do Estado; 7 multiplicacdo das fabricas
nacionais e melhoramento das terras cultivadas, segundo um plano geral.

Semelhante a receita marxista, a filosofia revolucionaria dos anarquistas
também defende uma solucéo institucional extrema em relacao ao papel do Estado,
gue deve ser eliminado da vida politica e social dos individuos. Os anarquistas
atribuem grande importancia a liberdade privada, sem qualquer influéncia estatal,
mas mesmo assim acreditam que fora da sociedade é impossivel se praticar a
individualidade, porque cada um precisa dos demais para se desenvolver, expandir
e crescer.

A formacao do ser humano, para os anarquistas, € um processo coletivo onde
comunidade e individuos participam mutuamente. A liberdade anarquica precisa do
meio social descentralizador, possibilitando, desta forma, a gestdo direta dos
contratos. Centralizacdo quer dizer, para 0s anarquistas, autoridade coercitiva e
estatal, enquanto autogestao seria essencialmente, liberdade plena.

O anarquista op0e-se a toda forma de propriedade privada, e pensa substituir
a exploracdo do capital privado pelo corpo coletivo de trabalhadores autbnomos.
Eliminando--se os padrBes autoritarios da economia capitalista, através da figura
estatal, a autogestdo significaria, portanto, autogovernabilidade dos individuos,
tendo como regra fundamental ndo mais a violéncia e opressdo burocratica do
Estado, mas a regra do consenso entre os participantes. Somente através da
liberdade, como destacam os anarquistas, € que a dignidade humana pode emergir
plenamente no ideal politico da anarquia.

A liberdade, neste sistema, ndo atribui poderes para se explorar os demais,
nem a igualdade nega a diversidade ou individualidade que existe realmente na
sociedade moderna. As diferencas sociais e individuais sao reconhecidas, mas
serdo, idealmente, coordenadas pelo interesse social. No mundo do trabalho, por
exemplo, a igualdade quer dizer que cada um tera direito a ter a mesma chance de
se expressar nas decisdes por meio do voto direto.

A solidariedade ou apoio mutuo constitui uma das idéias fundamentais do

anarquismo. E o lago de unido entre individuo e sociedade. O meio através do qual



os individuos trabalham juntos para satisfazer seus interesses comuns, sem
hierarquia. Os anarquistas sdo contrarios a todas as formas repressivas e
essencialmente a qualquer idéia de Estado. No lugar da ordem estatal tradicional,
idealizam uma sociedade descentralizada, baseada na livre associacao, tendo como
normas fundamentais a igualdade, liberdade e solidariedade. A liberdade é
fundamental para florescer a inteligéncia, a criatividade, e a dignidade humana.
Segundo a filosofia anarquista, a dominacao reprime a individualidade, a inovacéo e
as responsabilidades pessoais. A autonomia verdadeira do individuo pode se
realizar, politicamente, apenas por meio da livre organizacao.

O anarquismo prop&e resgatar o amor préprio e a independéncia do individuo
de todos freios e invasdo da autoridade estatal. Apenas no estado de perfeita
liberdade o homem podera desenvolver-se. Uma comunidade livre, saudavel,
produzira individuos livres que, por sua vez, moldardo a comunidade e as relacbes
sociais entre 0os seres que a compdem. Bakunin afirma, nesta direcdo, que a
unidade politica do Estado é uma ficcao (...) ele produz discordia artificialmente ali
onde, sem sua intervencdo, uma unidade viva ndo deixaria de emergir 1%2. E mais
enfaticamente, completa o autor: Quando os Estados tiverem desaparecido, uma
vivida, fértil e benéfica unidade de regides, bem como de Nacdes (...) por meio de
uma federacéo livre, estruturada de baixo para cima, se desdobrard em toda sua
majestade, ndo divina, mas humana'®.

O anarquista, de acordo com a opinido de Kropotkin'®

, Imagina uma
sociedade onde as relacbes mutuas seriam regidas ndo por leis estatais, ou por
autoridades auto-impostas ou eleitas, mas pela mutua concordancia de todos os
seus interesses e pela soma de usos e costumes sociais — ndo imobilizados por leis,
pela rotina ou por supersticbes — mas em continuo desenvolvimento, sofrendo
constantes reajustes para que possam satisfazer as exigéncias sempre crescentes
de uma vida livre, estimulada pelos progressos da ciéncia, por novos inventos e pela

evolucao ininterrupta de ideais cada vez mais elevados %°.

122 1n: OLSON, 1999, p.144.

12 1dem, p. 144.

24 Em sua obra A ciéncia moderna e anarquismo, segundo George WOODCOCK, 2003, p. 23.
2 WOODCOCK, p. 23.
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Os anarquistas imaginam suas taticas politicas na teoria da acao direta. As
estratégias incluem uma grande variedade de formas, que vai desde a greve geral,
resisténcia ao servico militar até a formacdo de comunidades cooperativas'?®®.
William Godwin, por exemplo, em sua obra Justica Politica (1793), ao examinar as
varias formas de governo — monarquia, aristocracia e democracia - ndo busca o bem
maior, mas o mal menor que estas formas politicas proporcionam?’. Suas objecdes
a monarquia e a aristocracia ndo sao muito diferentes das criticas feitas por outros
fildsofos do século XVIII a essas formas de governo. Mas a Democracia, na opinido
de Godwin, é a forma de governo através da qual temos perspectivas reais para se
chegar a alguma situagdo melhor. Da forma com que se apresenta a sua definigéo
ideal, a Democracia ja traz, em si mesma, as sementes de uma sociedade melhor.

A Democracia, diz o anarquista, € um sistema de governo em que cada
membro da sociedade é considerado apenas um homem e nada mais. De acordo
com Godwin, a Democracia devolve ao homem a consciéncia de seu proprio valor,
ensina-o a remover a autoridade e a opressdo e a ouvir apenas os ditames da razao.
Confere-lhe a confianca necessaria para tratar os outros como seus semelhantes e
leva-o a considera-los ndo como inimigos contra 0s quais deva manter-se sempre
em guarda, mas como irmaos, a quem cabe ajudar’?,

Até o momento, entretanto, reconhece o autor, a Democracia jamais
conseguiu atingir uma situacdo de verdadeira justica social. Esse fracasso, diz ele,
deve-se em parte a falta de sensibilidade para entender o justo poder da verdade e o
valor da sinceridade. Ainda persistem ndo apenas as invencdes da religido, como
também os mitos politicos, dividindo os homens entre uma elite esclarecida e uma
casta ignorante e submissa’?®. As razdes que nos levam a certeza de que a virtude é
melhor do que o vicio, ndo sdo complicadas, nem abstratas, enfatiza textualmente,
Godwin, e quanto menos sofrerem a leviana interferéncia das instituicdes politicas,
realmente serdo melhor entendidas e aprovadas por cada homem®°. Godwin
defende a simplificacdo e a descentralizacdo de todas as formas de administragao.

Grandes Estados complexos e centralizados, segundo ele, sdo nocivos e

2% 1dem, p. 34.
27| dem, p. 87.
128 |dem, p. 88.
29 1dem, p. 88.
%0 1dem, p. 89.
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desnecessarios ao bem da Humanidade. A medida que estes forem desaparecendo,
deverdo surgir formas locais de administracdo, nas quais as desvantagens do
governo possam ser imediatamente atenuadas pela reducao da cobica. Sobriedade
e justica devem ser as caracteristicas Obvias de um circulo limitado de pessoas.
Esse tipo de localismo esclarecido nao levaria, segundo Godwin, a um
paroquialismo acanhado, mas ao contrario, transformaria o mundo numa grande
republica, na qual os homens poderiam transitar e discutir livremente, sem 0s
obstéaculos impostos pelas fronteiras nacionais®!. O idealismo de Godwin afirma,
neste sentido, que o pequeno grupo social levard vantagem sobre a instituicdo
politica mais ampla. A opinido sera suficiente. Devera prevalecer o exame de todos
os homens sobre a conduta de seus semelhantes®?. Sera a manifestacéo livre da
inteligéncia humana, e ndo a coercdo da Lei, a forca decisiva para manter o

equilibrio publico-privado entre os homens.

3.4) O DIFERENCIAL DA ANARQUIA ORDENADA

Entre a auséncia do Estado (que constitui 0 extremo da anarquia) € Seu excesso
(através do Leviatd, Socialismo, ou Estado do Bem-Estar Social), consideramos,
como diferencial e virtude publica da anarquia ordenada, neste capitulo, a
disposicédo para o meio-termo politico, imaginada no sentido aristotélico em relacéo
a esses dois erros ou vicios institucionais'®. A natureza da virtude, conforme
sugere, originalmente, Aristoteles, busca a mediania nas paixdes e nos atos®
Quem visa ao meio-termo, diz Aristoteles, deve afastar-se primeiro do que lhe é mais
contrario, conforme aconselha Calipso: Mantenha-se ao largo desta ressaca e

turbilhdo. A virtude ou exceléncia ndo apenas pde em boa condi¢cdo a coisa que da

31 1dem, p.89.

32 | dem, p.91.

A pratica da arbitragem no Brasil tem revelado varios vicios e erros institucionais: venda de carteiras que
credenciam pessoas despreparadas para o exercicio da atividade; utilizacdo de pessoas sem nenhum
conhecimento na area do Direito; venda de sentencas; livre tabelamento de precos dos servigos, entre outros
problemas. Estes vicios ndo invalidam, entretanto, a nossa proposi¢do aristotélica, visto que a anarquia
ordenada, sob nosso ponto de vista democratico, € uma disposi¢do para o meio-termo, e ndo exatamente uma
certeza institucional.

B ETICA A NICOMACO, Livro 1, 9, p.54.
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exceléncia, como também faz com que a funcdo dessa coisa seja bem
desempenhada®®.

O meio-termo nos objetos, explica Aristételes, € tudo aquilo equidistante em
relacdo aos extremos. Em relacéo as pessoas, 0 meio-termo é aquilo que ndo é nem
demasiado nem muito pouco, o que também nem sempre € Unico e idéntico para
todos os homens. Em se tratando de objetos, por exemplo, Aristételes fornece o
seguinte exemplo: se dez € demais e dois é pouco, seis seria 0 meio-termo. Seria,
portanto, um numero intermediario de acordo com as regras da aritmética. Por outro
lado, em relacdo a nés, destaca Aristoteles, o meio-termo ndo pode ser obtido desta
forma. Quando um mestre qualquer em arte evita o excesso e a falta, buscando e
preferindo o meio-termo, este ponto ndo € em relacdo ao objeto, mas em relacéo a
n6s3e,

A virtude deve ter a qualidade de buscar o meio-termo. Esta atitude, de
acordo com Aristoteles, € moral porque se relaciona com as paixdes e acoes, e
nestas é que pode existir excesso, caréncia e meio-termo*®’. A virtude é uma forma
de acerto digno de louvor. Estar certa e ser louvada sdo caracteristicas da virtude%,
Ela € uma espécie de mediania, cujo alvo é o meio-termo.Todavia, € possivel errar
de varias maneiras, sendo muito mais dificil acertar, reconhece Aristételes. E facil
errar a mira, dificil atingir o alvo.

A virtude é uma disposicao de carater relacionada com a escolha de acoes e
paixdes, e consiste numa mediania relativa a noés. E um meio-termo entre dois
vicios, um por excesso e o0 outro pela falta, pois nos vicios ou ha falta ou ha***
excesso daquilo que é conveniente no que concerne as acdes e paixdes, ao passo
que a virtude se encontra e escolhe entre dois vicios. Portanto, acerca do que ela €,
ou seja, qual é a definicAo de sua esséncia, a virtude é uma mediania, porém,
apenas com referéncia ao sumo bem e ao mais justo ela seria, na verdade, um

extremo**.

35 |dem, Livro II, 6, p.47.
3% 1dem, Livro II, 6, p. 47.
57 dem, 6, p. 48.
38 |dem, 6, p. 48.
39 1dem, 6, p. 48.
0 1dem, 6, p. 49.
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De acordo com Aristoteles, existem trés espécies de disposicdo; duas delas
Sao 0s vicios que envolvem excesso e caréncia, e a terceira, que € uma virtude, ou
seja, 0 meio-termo*!. Sendo estas qualidades opostas umas as outras, 0 maior grau
de oposicao € 0 que se observa entre 0s extremos, e ndo destes extremos para com
0 meio-termo, pois 0s extremos estdo mais afastados entre si do que cada um deles
em relacdo ao meio-termo, do mesmo modo que o grande estd mais distante do
pequeno e o pequeno do grande, do que ambos estéo do médio*?.

Pelo fato de um dos extremos estar mais proximo do meio-termo e ser mais
parecido com ele, ndo opomos ao meio-termo esse extremo, e sim 0 seu contrario.
Por outro lado, admite Aristételes: tendemos mais naturalmente para os prazeres e,
por isto, somos levados, mais facilmente, & intemperanca do que & moderacéo**3. A

concluséo de Aristoteles, diante dessas dificuldades, é a seguinte:

Visto que alcancar o meio-termo € extremamente dificil, devemos
atentar aos erros para 0s quais somos mais facilmente arrastados
porque algumas pessoas tendem para uns e outras tendem para
outros; e isto, podemos reconhecer pelo prazer ou sofrimento que
experimentamos. Apds isso, devemos nos forcar a ir na direcao
do extremo contrario, pois chegaremos ao estado intermediario,
afastando-nos o mais possivel do erro, tal qual se faz para
endireitar uma madeira empenada®**.

Neste capitulo, a definicdo aristotélica do meio-termo nos possibilita concluir,
por analogia, que a anarquia ordenada € uma disposicdo politica, inspirada no
principio da moderacao, que tenta equilibrar a maior ou menor presenca do Estado
com o maior ou menor grau de liberdade dos individuos nos contratos sociais.
Compondo um processo democréatico de equilibrio dindmico, baseado na opinido
dos participantes, a elasticidade ou variabilidade da anarquia ordenada deve passar

infinitamente, na escala do tempo, por constantes avaliagdes publicas, a fim de se

141
142

Idem, Livro ll, 7,
Idem, Livro, Il, 6,
143 | dem, Livro II, 7,
1 1dem, Livro I, 7,

- ©

. 50.
.47,
. 54.
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corrigir possiveis desequilibrios institucionais (vicios ou erros) que oscilam entre a
desordem constitucional (excesso de liberdade privada e falta de ordem publica) e a

ditadura do Estado (excesso de controle publico e falta de liberdade privada).



CAPITULO 4
A ALTERNATIVA POLITICA DA ANARQUIA ORDENADA

Objetivando conceituar a anarquia ordenada como alternativa democratica,
realizamos, neste capitulo, trés atividades tedricas complementares: primeiramente,
criticamos o contratualismo classico e a anarquia politica, que recomendam acdes
extremas para corrigir a desordem constitucional do Estado. Em seguida,
desenvolvemos a estrutura democratica da anarquia ordenada, usando como
exemplo prético, o instituto da arbitragem e mediac&do. Por ultimo, reconstruimos a
balanca politica da anarquia ordenada, destacando seus componentes tedricos que
funcionam como contra-peso no processo de moderacdo do excesso de controle do
Leviatd e da auséncia de autoridade estatal nas relacdes contratuais.

A anarquia ordenada € uma alternativa democratica para o cidadédo escapar
ou proteger-se da desordem constitucional do Leviatd. Sua metodologia institucional
procura encaixar, democraticamente, na Lei, o individualismo, o consenso, a
liberdade de acéo, a eficiéncia e a autogovernabilidade dos contratos, contando com
a presenca minima do Estado. Diferente, portanto, do que sustenta a filosofia
hobbesiana, que considera o Estado uma solucéo institucional absoluta para manter
e aperfeicoar a ordem social, ou a filosofia de Locke, que justifica o poder da
comunidade limitado por Lei, sempre superior ao interesse dos individuos isolados, a
possibilidade politica da anarquia ordenada introduz uma novidade conceitual no
debate contratualista, disponibilizando uma nova metodologia democratica por meio
da qual os individuos podem neutralizar a presenca do Leviatd e afastar,
simultaneamente, a permissividade e informalidade que domina o sistema contratual

da anarquia.

4.1) OBJETIVO DESTE CAPITULO

Pretendemos reforcar, conceitualmente, a identidade politica da anarquia ordenada,

aplicando a metodologia do individualismo democrético.
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4.2) CONCEITO OPERACIONAL

Individualismo democratico

O individualismo democratico € uma metodologia institucional, intermediaria entre o
individualismo e o holismo metodolégicos. Na metodologia individualista radical, em
um extremo tedrico, domina o livre-arbitrio dos individuos participantes.
Processualmente, portanto, a base de todos os fenbmenos e entidades
macroscopicas deve ser caracterizada, nesta metodologia, pela dindmica dos
componentes microscopicos individuais. A metodologia individualista radical é
redutivel Unica e exclusivamente, as decisdes individuais e decompde os fendmenos
sociais ao nivel das escolhas dos individuos. Qualquer formacéo social € concebida,
nesta direcdo, a partir da somatoria das motivagoes particulares que estdo em jogo.
No campo das politicas publicas, por exemplo, a concepcéo individualista do Estado
deve considerar apenas os individuos com suas estruturas de finalidades e
interesses privados. As pessoas sao teorizadas neste quadro, em livre movimento, e
ficam destituidas de prévia determinacéao institucional, social, ideoldgica ou cultural.
Duas importantes questdes problematicas decorrem desse tipo de metodologia: qual
€ a legitimidade do padrdo soécio-comportamental agregado, tomando-se, como
referéncia, exclusivamente, as escolhas individuais? Em segundo lugar, como se
pode explicar a mudanca estrutural e a producdo dos bens publicos indivisiveis,
altamente genéricos e ndo excludentes, neste contexto isolacionista?

Na metodologia holistica, por outro lado, dominam o controle social das
instituicdes e a racionalidade publica do Estado, que impdem a metodologia oficial
dos contratos. O que se privilegia, neste processo institucional, é apenas o
funcionamento das categorias sociais, como sistema, raca, classes sociais, época e
totalidade. Consequentemente, o comportamento metodolégico do individuo é
apenas uma extensédo do poder condicionante das estruturas sociais vigentes. Para
o holismo metodoldgico, os procedimentos coletivos modelam os cursos de vida
particular do individuo por forca do despotismo social. Para Durkheim, por exemplo,
a Sociologia, que é uma ciéncia institucional, deve descrever o fato social, que é
toda maneira de fazer, fixada ou ndo, suscetivel de exercer sobre o individuo uma

coercao exterior. O fato social, segundo Durkheim, tem uma existéncia propria,
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independente das manifestagfes individuais isoladas. No holismo metodolégico, o
individualismo racional fica marginalizado teoricamente. A coletividade torna-se uma
entidade viva, atuante, soberana, cabendo ao analista social precisamente justificar
e reforcar os seus meios e 0s valores que sao impostos pela figura do Estado ou
pelo grupo. O individuo comum, fora das elites decisoras do poder publico, teria,
portanto, muito pouco poder criativo e transformador sobre as regras oficiais. O ser
humano isolado, no seu dia a dia, seria apenas uma parte de um mais amplo e mais
significativo organismo. Existindo um interesse publico na democracia ideal, por
exemplo, a metodologia juridica representaria, processualmente, o poder de
dominacdo das estruturas sobre o comportamento dos individuos, que seriam
objetos reprodutores da ordem social.

A metodologia critica do individualismo democrético, diferentemente dessas
duas metodologias tradicionais, observa a origem, funcionamento, mudanca e fim
das instituicbes, considerando a interacdo do comportamento estratégico do
individuo racional com a ordem publica. Essa dinamica institucional é apreendida
através de um mix epistemoldgico, caracterizado pela combinacdo da tradicédo
individualista com o holismo metodoldgico, aplicada no estudo das tecnologias
institucionais. O individualismo democratico procura resolver duas questdes basicas:
1) como a estrutura das instituicdes serve (ou serviria) melhor aos interesses dos
individuos? 2) como se pode racionalizar 0os custos institucionais que decorrem da
utilizacdo contextualizada das regras? Ao contrario do institucionalismo tradicional,
onde predomina a concepc¢do organicista dos fatos sociais, o individualismo
democrético desenvolve a idéia de que os individuos sdo agentes racionais,
ontologicamente automotivados e, neste sentido, reorganizam, constitucionalmente,
a estrutura do sistema politico de acordo com as suas preferéncias e interesses
localizados, alterando pela via democrética, o desenho original das instituicdes que
funcionam como instrumentos ou tecnologias do auto-interesse.

A metodologia critica do individualismo democratico descreve e avalia a
relacdo institucional que produz o interesse publico-privado, e conseqlientemente,
0s resultados praticos que beneficiam tanto os individuos como a sociedade em

geral. A andlise programatica, que aplica a metodologia da interdependéncia e da
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participacdo democratica, pode observar, deste modo, o impacto simultdneo da

racionalidade do individuo sobre as instituicdes, e vice-versa.

4.3) A CRITICA MODERADORA DO INDIVIDUALISMO DEMOCRATICO

A solucdo programatica da anarquia ordenada diverge dos contratualistas classicos
e dos anarquistas radicais, que sugerem o uso da violéncia para resolver o problema
da desordem publica ou da ditadura do Estado em situacBes extremas. Hobbes, ja
no século XVII, admite a possibilidade da desordem publica ao considerar as coisas
que enfraquecem ou levam a destruicdo de um Estado. Dentre as enfermidades, ele
destaca: 1l-as falhas no desempenho da autoridade das instituicbes; 2-a
disseminacdo de doutrinas sediciosas; 3-o livre-arbitrio dos individuos em detrimento
das regras publicas; 4as supersticbes que ofuscam a razdo; 5a idéia de que o
soberano deve estar abaixo das leis; 6-a idéia de que o individuo tem propriedade
absoluta de seus bens, excluindo o direito do soberano; 7-a doutrina da divisdo dos
poderes do soberano; 8-as dificuldades do Estado para conseguir dinheiro; 9-o
corporativismo dentro do espaco publico; 10-o0 esbanjamento de riquezas em
detrimento do Exército; 11-as guerras desnecessarias; 12- a impunidade; 13- e a
imposicao desigual de impostos.

Para enfrentar a desordem dos governos e do Estado, os contratualistas
cladssicos recomendam, de modo geral, resisténcia nas situacfes extremas de crise
publica. Hobbes sugere, por exemplo, prudéncia e cautela, mas chega a admitir que
para se depor o Leviatd serd preciso pegar armas e correr o risco de um estado
futuro de desordem social. Locke, por sua vez, defende o direito de resistir e até
mesmo a possibilidade de uma luta armada para retirar 0 monarca que oprime seu
povo. Na argumentacdo lockeana, a resisténcia pode acontecer nas seguintes

condicdes:

1- se uma longa série de abusos, prevaricacdes e artificios, todos tendentes ao
mesmo fim, tornam o designio visivel ao povo, ndo podendo este deixar de sentir 0

gue o0 ameaca, e ver para onde esta indo, ndo sera de admirar que se levante e
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procure depor o mando em maos que lhe assegurem os fins para que se instituiu

primeiramente, o governo*®>.

2- quando se muda o legislativo ou os legisladores agem contrariamente ao fim ao
gue foram instituidos, os que tém culpa séo culpados de rebelido. Os que afastam
ou mudam o legislativo tiram esse poder pacifico das leis, por consentimento do
povo, e destruindo assim a autoridade que o0 povo estabeleceu e ninguém podia
estabelecer, e introduzindo um poder que 0 povo ndo autorizou, de fato introduz um
estado de guerra que consiste na forca sem autoridade; e por essa maneira,
eliminando o legislativo estabelecido pela sociedade — em cujas decisbes 0 povo
aguiesceu e se uniu como sendo da sua propria vontade — apertam o0 né e o expdem

de novo o povo ao estado de guerra®#® .

3- quando o povo resiste pela forga aos suditos que atentam pela forca contra a
propriedade individual, merece aprovacédo de todos. Quem quer que use forca sem
direito, como o faz todo aquele que deixa de lado a lei, coloca-se em estado de

guerra com aqueles contra os quais assim a emprega®’ .

Anarquistas, como David Thoureau, também defendem, como solucéo
extrema, a desobediéncia civil contra os abusos cometidos pelos governantes e
orgdos estatais. Em seu manifesto anarquista e libertario, escrito na primeira metade
do século XIX, Thoureau afirma que o melhor governo € aquele que absolutamente
ndo governa®,

A maquina do governo, de acordo com Thoureau, estd sujeita a muitos
abusos e perversdes. O cidadédo aceita com resignagao as leis que os legisladores
decretam, porque tem medo das multas e prisdes controladas pelo governo. As leis
injustas sdo muitas, porém, os cidaddos sdo obrigados a contentar-se e obedecé-
las. No atual governo (1846), prossegue Thoureau, os cidaddos esperam pelas

mudancas, dependendo apenas da boa vontade da maioria representativa do

5 1dem, cap. XIX, 224.
%8 |dem, cap. XI X, 226.
47 1dem, cap. XIX, 232.
“* THOUREAU, 1997, p. 5.
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Congresso. Politicamente, instituiu-se, portanto, um conformismo generalizado na
populacdo. Os mais livres, por exemplo, afirmam que ndo podem dispensar a
protecdo do governo existente e temem as consequéncias negativas que podem
recair sobre as suas propriedades e suas familias, se houvesse, por exemplo, uma
desobediéncia civil. Thoureau, ao contrario da maioria do povo, ndo gostaria de
pensar que alguma vez tenha confiado na protecdo do Estado®°.

O governo esta mais preocupado em coletar impostos e a cada ano, diz o
anarquista, sao contratados novos coletores publicos e produzido menor nimero de
obras significativas para o povo. Apenas durante a coleta de impostos existe, na
critica de Thoureau, a certeza de que o Estado é uma instituicdo eficiente, sendo,
ainda, a unica oportunidade que o cidaddo tem de se colocar frente a frente com o
governo.

Em nome da ordem e do governo civil, todos tém sido obrigados a sustentar a
magquina que € dominada por praticas imorais dos politicos. Neste contexto publico,
certamente o Estado é uma maquina inconveniente para populacdo. Se mil homens
Se recusassem a pagar seus impostos, protesta Thoureau, ndo seria, portanto, uma
medida violenta e sangrenta, como é o ato de paga-los.

Dentro deste contexto de desordem, o coletor de impostos, deveria, segundo
Thoureau, pedir demissdo do seu cargo publico; recusar-se a prestar lealdade ao
soberano, e comecar, pacificamente, uma revolucdo, sem derramar sangue na
sociedade.

Pergunta Thoureau, neste sentido**’: ndo se derrama uma espécie de sangue
quando a consciéncia € ferida? Com este tipo de ferimento, perde-se a verdadeira
coragem e imortalidade de um homem, e ele sangra até a morte, responde o proprio
Thoureau. Vejo este sangue correndo neste momento.

Na filosofia institucional da anarquia ordenada, ao contrario do que propdem
Thoureau, Locke e Hobbes, anarquistas e contratualistas em geral, ndo se procura,
portanto, incentivar a desobediéncia civil, nem possiveis revoltas armadas para

enfrentar o Leviatd. Buchanan é um intelectual otimista e acredita, contrariamente,

9 1dem, p. 33.
150
Idem, p.30.
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que ha outras solucdes institucionais que podem ser extraidas do proprio sistema
democratico.

A filosofia da anarquia ordenada, nesta linha de raciocinio do autor, deve ser
uma alternativa pacifica para o cidadédo escapar da tirania ou ditadura do Estado, e
embora nao solucione o problema da desordem constitucional como um todo, pode
proteger o cidaddo dos abusos e neficiéncia praticados pela burocracia estatal,
disponibilizando uma metodologia juridica potencialmente mais eficaz para os

individuos autogovernarem seus contratos, com o minimo de intromissdo do Leviata.

4.4) FUNDAMENTAQAO DEMOCRATICA DA ANARQUIA ORDENADA
A filosofia politica da anarquia ordenada atribui grande valor a liberdade dos
individuos, mas néao defende a idéia de que a individualidade deve ser praticada
dentro de um vazio institucional, sem a presenca minima de algum tipo de
convencao juridica. A liberdade privada pode comecar, oficialmente, no momento de
escolha do procedimento arbitral (que € uma pratica da anarquia ordenada, utilizada
para solucionar litigios relacionados com os direitos patrimoniais disponiveis).
Entretanto, esse tipo de liberdade ndo sugere que os individuos poderdo praticar a
autogestdo dos conflitos contratuais como instrumento de dominagao, empregando
regras impostas arbitrariamente, com descaso completo das regras da ordem legal-
constitucional. No desenho publico-privado da anarquia ordenada, através da
arbitragem, as partes escolhem as regras (de direito ou equidade), mas todas essas
regras ndo podem ultrapassar dois extremos constitucionais inviolaveis: os bons
costumes e a ordem publica.

A autogestdo da anarquia ordenada considera a cooperagcdo entre 0S
individuos, a priori, declarada na composi¢cdo da clausula compromisséria ou no
estagio pré-conflito, como sendo uma estratégia facilitadora, visando produzir uma
solucdo pacifica do conflto. Se a cooperacdo espontanea falha durante o
funcionamento da arbitragem e mediacdo, a tecnologia da negociacdo dos
interesses conflituosos pode ser incluida como estratégia complementar, admitindo-
se o fato de que as duas partes em questdo, apresentam interesses distintos, mas,

simultaneamente, concordantes no sentido de que precisam buscar uma solucdo
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rapida e justa que esteja longe do alcance da anarquia, do autoritarismo e da
ineficiéncia do Leviatd. A tecnologia da negociacdo consiste em determinar,
primeiramente, qual é a area de interesse comum e depois trazé-la & consciéncia
dos interessados, pelo uso da razdo e persuasdo. O exercicio dessa arte exige
conhecimento das partes e do modo como elas percebem seus interesses. Requer
imaginacao para conceber propostas, habilidade e experiéncia na sua formulacéo e
proposicdo. A negociacdo e 0 consenso sobre os resultados finais possibilitam
atingir racionalmente o ideal politico da anarquia ordenada, evitando a decisdo
arbitraria de cada um e a intromissao ineficiente (neste caso, lenta e autoritaria) da
burocracia estatal.

A acdo direta da anarquia ordenada proporciona um efeito potencializador e
libertador sobre aqueles que estdo, democraticamente, comprometidos com o
funcionamento da ordem publica. Criatividade constitucional, iniciativa privada,
imaginacdo juridica e pensamento critico-democratico podem desenvolver-se, de
forma altamente participativa e cooperativa no desenho institucional da anarquia
ordenada, para evitar a coercao e a centralizacado decisoria, que sao caracteristicas
da burocracia estatal. Tem grande valor para os individuos, neste tipo de
procedimento, a associacdo e a cooperacdo na busca de solucdes constitucionais
gue sejam imanentes (e ndo transcendentes) ao instituto da arbitragem e mediacgéao,
por exemplo.

Na tecnologia da arbitragem, responsabilidades centralizadas, historicamente,
na superestrutura do Estado, sdo democratizadas através de determinadas regras
publicas, que reforcam a pratica do poder legislativo, judiciario, executivo e

moderador, entre os proprios cidadaos.

1-PODER JUDICIARIO: As sentencas do juiz arbitral (que é um leigo ou profissional
autbnomo, de origem nao-estatal) ttm a mesma autoridade de um juiz togado do
Poder Judiciario. Os arbitros escolhidos pelas partes interessadas, ou indicadas pelo
Tribunal de Arbitragem, quando do exercicio de suas funcdes ou em razédo delas,

ficam equiparados aos funcionarios publicos, sujeitos aos efeitos da legislacédo
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penal®™!. O &rbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica

sujeita a recurso ou homologac&o do Poder Judiciario®?.

2- PODER EXECUTIVO: na arbitragem, € necesséario que, em algum momento,
antes ou durante o conflito, os contratantes aceitem a clausula da arbitragem.
Posteriormente, as partes devem cooperar entre si, na composi¢cado do tribunal de
arbitros, o que devera ser aceito apenas em comum acordo. Pode ser escolhida,
como arbitro, qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca dos participantes®®3,
Os juizes escolhidos devem ser, preferencialmente, especialistas na area do litigio
(trabalhista, comercial, educacional, previdenciaria, etc). Na parte final do
procedimento, 0s juizes enviam copias da decisdo as partes a fim de serem
esclarecidas algumas duvidas e corrigidas imperfeic6es da sentenca. No fim de todo
o procedimento, a sentenca arbitral ganha o mesmo efeito de uma sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario. Sendo condenatéria, constitui, em

seguida, titulo executivo >,

3-PODER MODERADOR: o arbitro ou o tribunal arbitral pode empenhar-se, no inicio
do procedimento, em estimular a conciliagdo entre os individuos °°. Se as partes
chegarem ao acordo quanto ao litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral podera a pedido

das partes, declarar tal fato mediante sentenca arbitral*>®

, que devera conter, por
sua vez, os seguintes requisitos®: a) o relatério que resume o litigio; b) os
fundamentos da decisao, que identificam se foram utilizadas regras de equidade ou
nao; c) o registro das questdes que foram submetidas ao tribunal; d) e a data e o

lugar da sentenca.

4-PODER LEGISLATIVO: dois tipos de regras podem ser escolhidos, livremente,
pelo cidad&o no uso da tecnologia da arbitragem: as regras de direito e de equidade.

Independentemente do tipo de regras, quando as partes definem o arbitro e os

31| EI DE ARBITRAGEM, 1996, art. 17.
%2 |dem, art. 18.

58 | dem, art. 13.

4 | dem, art. 31.

%8 |dem, art. 2, § 4°.

%6 |dem, art. 28.

7 |dem, art. 26.
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procedimentos de tomada de decisdo, o juiz arbitral fica liberado para julgar a
disputa que lhe € submetida sempre de acordo com os principios de probidade e de
justica publicas. Se o julgamento for realizado através das regras de direito, cria-se
necessariamente um vinculo com as regras juridicas oficiais, subordinando-se 0s
arbitros aos ordenamentos que formam sistematicamente os mandamentos legais
da ordem interna do pais ou internacional, se for o caso.

A regra de equidade, por sua vez, permite ampliar as fontes para a solugcao de
litigio com a ajuda de consideracdes mais variadas do que aquelas unicamente
oriundas dos mandamentos estatais. Possibilita a integracdo de uma ampla faixa de
meios, de interpretacdo e de decisdo que sdo postos a disposi¢do dos arbitros, que
poderdo, deste modo, agir livremente, definindo o que sua consciéncia julga ser
mais adequada para solucionar o litigio.

A clausula da equidade amplia os poderes do arbitro sobre o modo de
apreender o conflto. Ela se baseia em critérios subjetivos do arbitro em
consonancia, obviamente, com 0s principios constitucionais mais amplos. Pelo
critério das regras de equidade, o arbitro abandona a regra geral e abstrata
previamente definida pela legislacdo do Estado e formula, ele préprio, uma regra
particular adequada para solucionar um determinado caso.

No processo de elaboracdo da regra de equidade, a subjetividade do &rbitro
leva em consideracdo determinados principios sociais e morais, de maneira analoga
aqueles que inspiram o legislador quando elabora a regra abstrata ou norma legal.
Este é o sentido de equidade enquanto justica do caso concreto®. A Lei, quando
autoriza o juiz (arbitro) a julgar de acordo com a equidade, permite que ele atue
como se fosse, a0 mesmo tempo, legislador e juiz **°.

A utilizacdo das regras de direito constitui, por outro lado, uma pratica
institucionalmente questionavel quando é realizada por individuos que ndo dominam
as letras juridicas'®®. Segundo os especialistas na matéria, € como autorizar quem
nao seja médico a operar um paciente, ndo sabendo sequer onde fica o 6rgéo a ser

operado®®®. Entretanto, reconhecem varios autores, como Alvim!®? que a eficiéncia

158 ALVIM, 2002, p. 37.
9| dem, p.38.
160 1dem, p.36.
6! 1 dem, p.36.
182 |dem, p.36.



100

das regras de equidade € um instrumento que melhor condiz com as decisbes dos
leigos, porque sua natureza institucional destina-se a organizar a justica do caso
particular®3,

A regra de equidade possibilita, em muitas situacdes, ajustar ou especificar
determinados elementos que ndo estdo configurados, em abstrato na Lei, como
ocorre nos casos de determinacdo de um dano que ndo pode ter provado o seu
valor exato. Decidir por equidade apresenta a mesma significacdo do compositor
amigéavel que fundamentalmente identifica-se com a renuncia da partes, cabendo ao
arbitro, neste caso, o poder de moderar os efeitos do contrato na busca de uma

solucéo justa.
4.5) A BALANCA DEMOCRATICA DA ANARQUIA ORDENADA

No meio-termo democrético da anarquia ordenada, a anarquia serve como contra-
peso institucional para moderar o excesso de ordem estatal defendido,
tradicionalmente pelos positivistas. No contra-peso anarquista, 0 mundo ideal &
ocupado por pessoas exclusivamente solidarias que respeitam o minimo de normas,
ditadas pelo respeito mutuo e tolerancia. Os individuos séo livres para atender suas
demandas e todas as tentativas de cooperacéo individual devem ser exclusivamente
voluntarias. As pessoas aplicam, na sociedade anarquica, a sua liberdade para
formar arranjos coletivos que Ihes interessam de alguma forma. Nenhum homem
exerce coacao sobre outro, e ndo existe nenhuma burocracia impessoal, militar ou
civil que lhes imponha restricdo externa. O Estado fica longe dessa utopia. O contra-
peso anarquista ndo €, na sua esséncia, uma idéia comunista, de acordo com
Buchanan, porque ndo existe pré-determinacdo dos preceitos comunais de partilha
sobre a propriedade individual. Os arranjos cooperativos sdo necessariamente livres
e contratuais, e devem refletir ganhos matuos para os participantes envolvidos, pelo
menos em um estagio tedrico, ex-ante ou antecipado. As pessoas que vivem no
esquema anarquista precisam apenas contar com o respeito mutuo e com 0 minimo

de limites que estejam diretamente sob seu controle. Possuindo, cada pessoa,

183 |dem, p.38.
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liberdade para produzir seu préprio critério de justica, € praticavel o sistema da
anarquia enquanto houver consenso entre os participantes.

Apesar de existirem fragilidades institucionais no sistema da anarquia, ha um
ponto forte que é defendido por Buchanan, ao longo deste estudo®®. A anarquia
falha como estratégia universal para se produzir e manter a ordem publica moderna,
pluralista e competitiva como um todo, mas nem por isto se deve ignorar o fato de
gue suas propriedades essenciais podem ser operar, positivamente, em muitas
areas da interacdo humana. E importante fazer este reconhecimento teérico, visto
gue a fragilidade da anarquia ordenada € lembrada, geralmente, na fronteira com a
desordem, o que constitui um retrato parcial e tendencioso do assunto. Existem
inumeras atividades, como adverte Buchanan, que levam as pessoas a adotarem
regras fundamentais de tolerdncia mutua, no dia a dia, sem qualquer uso de regras
formais ou estatais. Este tipo de estratégia funciona porque os participantes aceitam,
voluntariamente, padrbes de conduta consensuais para a ordem ser mantida e
estabelecida com rapidez e eficiéncia.

De fato, a anarquia funciona em muitas ocasidoes da ordem constitucional,
mas falha quando os individuos rejeitam o minimo de regras de tolerancia mutua.
Qualquer equilibrio institucional atingido pela anarquia serd sempre vulneravel
guando nao houver algum tipo de capital moral, incluindo confianga, solidariedade e
credibilidade entre as partes, que sdo essenciais para se manter o cumprimento
espontaneo dos contratos.

N&o raro, o anarquista € erroneamente associado ao niilismo e ao terrorismo,
e a maioria dos dicionarios apresenta pelo menos duas definicbes. A primeira delas,
o descreve como um homem que acredita ser preciso que o0 governo desapareca
para que a liberdade possa viver. A outra vé nele um mero promotor da desordem,
que ndo ofereceria nada para por no lugar da ordem que destruiu. Esta Gltima
concepcao é a mais aceita pela opinido publica.

O esteredtipo do anarquista é o assassino a sangue-frio, que ataca com
punhais e bombas os pilares simbdlicos da sociedade estabelecida. Na linguagem
popular, anarquia é sinbnimo de caos. Entretanto, parece 6bvio que o objetivo de

homens como Tolstoi, Godwin, Thoureau e Kropotkin néo foi jamais o de estabelecer

# BUCHANAN, 1975, p.4.
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o0 caos. Encontramos, no entanto, alguma razdo para os dois significados
conflitantes que as palavras anarquia, anarquismo e anarquista receberam.
Anarchos, a palavra grega original, significa apenas sem governante, e assim a
palavra anarquia € usada, ao longo do tempo, para expressar a condicdo negativa
da auséncia do governo, como também a condicdo positiva de ndo haver governo,

por ser ele desnecessario a preservacéo da ordem?®®.
4.6) O CONTRA-PESO POSITIVISTA

A fim de moderar o excesso de idealismo da anarquia, a balanca democratica da
anarquia ordenada procura aplicar a doutrina positivista como contra-peso teorico,
valorizando, constitucionalmente, a importancia politica do Estado, que € o extremo
oposto da anarquia. Buchanan concorda, inicialmente, com Godwin, no que se
refere a importancia da ética na construcdo da ordem social, mas € muito perigoso,
diz ele, concentrar expectativas democraticas em preceitos puramente subjetivos de
conduta e censura, como sugere o roteiro proposto por William Godwin e outros
anarquistas romanticos%. Apesar das limitacdes préticas, ressalta Buchanan'®’, ndo
devemos obrigatoriamente descartar a crenga no progresso e aperfeicoamento das
instituicGes como sugere a filosofia anarquica. Mas a crengca no aperfeicoamento,
como admite Buchanan, deve desenvolver-se dentro de limites. O progresso, por
sua vez, deve ser temperado pela razdo e nao pelo romantismo das ideologias. O
gue o raciocinio anarquista ensina, positivamente, é que a propria pessoa pode e
deve construir, livremente, a sua propria base institucional e elaborar mudancas
participativas que se distanciam do ameacador Leviaté *®.

Para se evitar o extremo teérico da anarquia politica, o Estado deve ter
autoridade garantida para formular regras e agir diretamente no processo de
comunicacdo, dessas mesmas regras, envolvendo individuos e grupos que estao
sob sua jurisdicdo. O Estado também deve administrar a aplicacdo das regras, e

interpreta-las, principalmente através do Poder Judiciario. Ele podera aplicar a Lei,

15 WOODCOCK, 2002, p. 8.
1% BUCHANAN, 1975, p. 175.
167 1dem, 1975, p. 92.

1% |dem, p.92.
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mediante o recurso ou ameaca de recorrer a policia e as forcas armadas, ou
executando as penalidades impostas pelos tribunais. Constitucionalmente, o Estado
deve pacificar a insatisfacdo politica; remover dificuldades sociais ou econémicas;
suprimir  agitadores, irreconciliaveis; remediar fossos sociais; ou superar
antagonismos que ameacam destruir a sociedade®®®.

A doutrina positivista do Estado faz oposicdo as correntes idealistas,
especialmente contra o Direito Natural. Enquanto que esta se ocupa do fundamento
e legitimagcdo do Direito Positivo, ressaltando a harmonia necessaria com o0s
principios e valores absolutos, o positivismo cultiva a averiguacado dos pressupostos
l6gico-formais da vigéncia do Direito. De um lado, os adeptos da filosofia positiva
limitam-se a ordem do ser, do ordenamento juridico, e emitem juizos de realidade;
de outro, os idealistas que, sem desprezar o sistema da legalidade, apdiam-se mais
na instancia ética, elaborando juizos de valor. O positivismo juridico trabalha com o
método empirico, considerando a experiéncia, o real, como fonte do
conhecimento ™. A corrente ideoldgica que reduz o Direito & categoria de fato social
é, portanto, de indole positivistal’t. Outra forma de projecéo da filosofia positiva no
Direito € representada pelo decisionismo, concepcdo esta generalizada nas
correntes realistas, que definem o Direito em funcéo das sentencas judiciais*’>.

O positivismo juridico pode ser resumido nas seguintes teses'’3: 1- identifica o
Direito com mandatos; 2- ndo ha nexo essencial entre as esferas da Moral e do
Direito; 3- o estudo dos conceitos juridicos deve ser impermeavel as reflexdes
socioldgicas, éticas e teleoldgicas; 4- dado o carater l6gico do sistema juridico, as
decisbes judiciais podem ser inferidas independentemente de apoio em outros
elementos, como o ético e o politico.

Os positivistas, geralmente, estreitam o campo de abordagem do Direito,
limitando-se a analise do Direito Positivo. O Direito € Lei; seus destinatarios e
aplicadores devem exercita-lo sem questionamento ético ou ideoldgico. Para eles,
ndo existe o problema da validade das Leis injustas, pois o valor ndo é objeto da

pesquisa juridica. Quanto a Justica, consideram apenas a modalidade legal, mesmo

9 BULL, p. 70;71;72.

0 NADER, 2005, p. 175.
| dem, p. 176.

2 1dem, p. 176.

3 1dem, p. 176.
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porque ndo existiia a chamada justica absoluta. O ato de justica consiste na
aplicacdo da regra ao caso concreto.

Os positivistas ndo desconsideram a validade das reflexdes éticas, nem da
pesquisa socioldgica, pois a licdo do cotidiano revela que a evolugcédo do Direito € a
continua busca do ajustamento normativo, ético e sociolégico. A reagdo positivista
manifesta-se contraria a especulacdo ética, metafisica ou sociolégica no momento
da interpretacdo ou na etapa de preenchimento de lacunas. Diante do texto legal,
ndo compete ao jurista emitir juizos de valor, apenas de realidade. Os adeptos da

filosofia positiva enfatizam, deste modo, apenas o valor da seguranca juridica®’.

4.7) O PONTO DE EQUILIBRIO DA ANARQUIA ORDENADA

A tentativa democratica do equilibrio publico-privado é um processo instavel. Na
pratica e no contexto real dos individuos, deve a balangca da anarquia ordenada
pesar mais para o lado direito ou esquerdo? Seu equilibrio sera mais consistente,
empiricamente, reforcando-se o modelo da anarquia, com suas regras de equidade,
ou o modelo do positivismo, com suas regras de direito? No debate sobre a
admissibilidade do procedimento arbitral, por exemplo, Edoardo Ricci*’® informa que
existem muitos autores que partem da premissa de que a arbitragem €
perfeitamente admissivel e necessaria com maior grau de liberdade dos individuos.
Outros analistas sustentam, por sua vez, a possibilidade de intervencdo da
autoridade judiciaria, antes e depois de proferida a sentenca arbitral para evitar
abusos inconstitucionais'’®. H& também aqueles autores que defendem a
harmonizacdo destes dois argumentos extremos, mas no comentario critico de
Edoardo Riccil”’, parece impossivel haver conciliagdo entre essas duas teses da
admissibilidade porque o acesso ao Judiciario ndo pode ser, ao mesmo tempo,
limitado e aplicado. Concorda Edoardo Ricci, entretanto, que deve ser aceito o
principio da impugnabilidade, mediante acdo judicial da sentenca arbitral. Isto deve

ser aceito porque a sentenca da arbitragem é ato que pode provocar lesdo ou

" \dem, p. 177.

S RICCI, 2004, p. 21.
7% 1dem, p.21.

7 1dem, p.21.
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ameaca a direito de outros'’®. Contra ela, portanto, a acéo judicial é necessaria. Mas
ndo pode ser de qualquer tipo, segundo o autor. Deve-se tratar, ao contrario, da
acao judicial como garantia. Os motivos devem assegurar a possibilidade de certo

controle acerca da legalidade da arbitragem e da sentenca arbitral.

8 |dem, p.21.



CAPITULO5
O DESENHO INSTITUCIONAL DA ANARQUIA ORDENADA

Neste capitulo, discutimos, metodologicamente, 0s seguintes aspectos: 1- 0
desenho institucional da anarquia ordenada, através da arbitragem e mediagéo, €
uma sintese voluntaria e democratica dos interesses publico e privado. 2- Sua
aplicacao reflete um processo econémico de tomada de deciséo, envolvendo custos
e beneficios que sdo avaliados, estrategicamente, pelos participantes nos contratos.
3- A escolha desse tipo de alternativa, teoricamente intermediaria entre o Estado-
maximo e o Estado-zero, possibilita aos individuos a autogovernabilidade civil dos
contratos. Neste capitulo, também procuramos demonstrar que o desenho
programatico da arbitragem brasileira representa, em detalhes, a estrutura do

programa de pesquisa da anarquia ordenada como um todo*"®.

5.1) OBJETIVO DO CAPITULO

Pretendemos detalhar as regras institucionais da anarquia ordenada, reutilizando a
hierarquia epistemoldgica do programa de pesquisa da anarquia ordenada como um

todo, relacionada, empiricamente, com a Lei de Arbitragem brasileira.

5.2) CONCEITOS OPERACIONAIS

Na estrutura juridica da arbitragem e mediacdo, encontramos cinco regras
conceituais definindo, empiricamente, a pratica institucional da anarquia ordenada. A
regra ontolégica representa, inicialmente, uma idéia essencial que nao pode ser
refutada, por decisdo metodoldgica. Ela relaciona-se ao que ha de mais fundamental
na composicao da identidade do desenho institucional da anarquia ordenada e

funciona como causa das regras subsequentes, sendo, portanto, a norma

A partir do nlcleo programatico, formulamos a regra ontolégica do desenho institucional da arbitragem. Da

heuristica negativa, extraimos as regras metodoldgica e axioldgica. Da heuristica positiva, concebemos as regras
praxiolégica e contextual. Para um maior detalhamento destas regras e do processo de emergéncia da
cooperacdo entre os individuos, consultar CHIAPPIN, 1996; e CHIAPPIN & OLIVEIRA, 1999.
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fundamental do sistema. A ontologia delimita um determinado campo de
conhecimento a ser investigado, conforme certas regras de conhecimento e certos

valores de como este conhecimento deve ser produzido®.

Originalmente, a Ontologia € a parte da Filosofia que estuda o Ser,
relacionada aos problemas da esséncia e da existéncia. O Ser é o fundamento de
tudo que ha no mundo, o que faz com que cada coisa seja algo, permitindo, assim,
defini-la'®l. A esséncia é o elemento diferencial de uma espécie, e a particulariza. A
esséncia também € uma qualidade permanente. A exemplo do que pensa

Espinoza 2

, & esséncia é aquilo que, sendo dado, faz com que a coisa exista e,
sendo retirada, faz com que ela ndo exista mais.

A regra metodologica, em segundo lugar, considera, conceitualmente, que
sdo os proprios individuos interessados que determinam os procedimentos incluidos
no contrato social. O objeto da regra metodolégica deve ser o processo de
construcdo e de aplicagdo dos critérios que resolvem problemas, ou entdo, que
buscam solucdes alternativas para se evitar problemas. A metodologia
operacionaliza a investigacdo empirica e mobiliza determinados valores'®,
Acompanhando este mesmo raciocinio, podemos afirmar, por analogia, que a parte
operacional da metodologia da arbitragem compde-se de trés partes: em primeiro
lugar, existe o0 método formal de construcédo que descreve 0 processo, 0s critérios e
as regras publicas que fazem parte, teoricamente, das condicdes iniciais das trocas
constitucionais entre os individuos. Em segundo lugar, existe o método real de
escolha, que descreve o critério racional e as alternativas institucionais em relacao a
arbitragem. Em terceiro lugar, existe 0 método democratico de solugéo de conflitos,
que é identificado pela metodologia do individualismo demaocratico.

De maneira geral, os problemas e solu¢cdes metodologicas da anarquia
ordenada sdo mais concretas no momento em que os individuos preocupam-se com
o delineamento do roteiro de acdo e com as regras democraticas que maximizam o

interesse dos participantes.

180 CHIAPPIN, 1996, p. 199.

181 MAGALHAES FILHO, 2003, p. 11.
82 1dem, p. 15.

8 CHIAPPIN, 1996, p. 189.
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Compete, em seguida, a regra axiologica, um detalhamento normativo do
desenho institucional da anarquia ordenada, através de duas frentes de trabalho: 1)
detalhando os valores institucionais que sustentam o0 nucleo do desenho
institucional, realcando, portanto, a filosofia publica do sistema na sua totalidade; 2)
e refutando as ideologias e valores que prejudicam a integridade do ndcleo.

Entende-se por axiologia, neste estudo, todo conjunto de valores e fins que
sdo partilhados e perseguidos pelos individuos, e que, teoricamente, podem ser
traduzidos por meio de uma ou varias teses axiolgicas'®*. O valor ou determinada
gualidade axiolégica fica concentrado nas qualidades empiricas do objeto e deve ser
considerado como um fato essencial, e ndo simplesmente acessorio.

Nesta linha de pensamento, podemos afirmar que a relacdo dos sujeitos
(individuos racionais) com o objeto (Lei de Arbitragem) busca o equilibrio publico-
privado como ponto maximo de sua axiologia democratica. Como consequéncia, as
demandas institucionais dos individuos nos remetem, obrigatoriamente, a um
contexto publico de regras e instituicbes fiscalizadoras e repressivas, que nos
impede imaginar um processo absolutamente livre e independente entre o0s
participantes.

Pode-se afirmar, ainda, que o valor corresponde a tudo aquilo que preenche
(positivamente, pois do contrario, tem-se um contra-valor ou desvalor), uma
determinada caréncia, vacuidade ou privacdo de um determinado Ser®.

A regra praxiolégica recomenda, por sua vez, que sejam descritas e avaliadas
as praticas institucionais que maximizam, ou nao, a regra ontolégica. O objetivo
desta regra conceitual é facilitar o acimulo de dados empiricos, mantendo, com este
propdésito, uma constante reflexdo critica com o nucleo do desenho institucional da
arbitragem.

Considera-se, nesta regra, que as questdes praticas e suas aplicacbes geram
algum tipo de impacto na estrutura epistémica da arbitragem. Esta possibilidade de
influéncia externa sobre qualquer unidade epistémica, como ressalta Chiappin®®,

tem grande utilidade para as Ciéncias Humanas, onde os problemas praticos, de

184 CHIAPPIN, 1996, p. 198.
18 BERESFORD, 1999, p. 82.
18 BERESFORD, idem, p.197.
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natureza social, ganham projec¢éo tedrica como fonte de informacdo a mais, devido
ao impacto politico do ambiente.

A regra contextual, por ultimo, enfatiza que € necessario localizar a prética da
arbitragem dentro de um cenario mais amplo possivel, aumentando ou diminuindo
incertezas institucionais. A exemplo do que informa a ciéncia econbémica, existe uma
interacdo ordenada dos consumidores com as empresas, incluindo, neste processo,
0Ss incentivos positivos e negativos do mercado. As empresas, por exemplo, aplicam
uma série de estratégias, junto ao consumidor, visando aumentar a demanda de
seus produtos (tais como, intensa propaganda, compromisso publico de vender
sempre mais barato do que o concorrente, flexibilizacdo dos precos em
determinadas épocas, etc). Também, na area politica, notamos que o Estado
distribui incentivos fiscais para as empresas desenvolverem suas atividades em
certas regides, com a expectativa publica de que serdo produzidas externalidades
positivas para a sociedade.

Entende-se por incerteza, nesta regra, qualquer falta de conhecimento seguro
(dos individuos ou do pesquisador) sobre o curso de acontecimentos, passados,

187 Quase toda incerteza, como explica Downs, é

presentes e futuros ou hipotéticos
removivel através da obtencdo de informacdes, se uma quantidade suficiente de
dados estiver disponivel'®®. Entretanto, a incerteza é inerente ao mundo real. Por
exemplo, o resultado de uma eleicdo livre é incerto antes que a deicdo ocorra,
porque os eleitores podem mudar de idéia no Gltimo minuto®°.

Os individuos e o pesquisador raramente possuem dados suficientes para
eliminar toda a incerteza, mesmo quando ela é teoricamente removivel'®. Apesar
disto, podemos supor que a inte nsidade da incerteza pode ser reduzida através da
informacé&o, que tem capacidade de aumentar, positivamente, o grau de confianga
do individuo que toma decisdo. A incerteza é apenas irrelevante para uma deciséo

trivial ou livre de qualquer interesse ou preferéncia do individuo *°.

5 DOWNS, p. 97.

188 | dem, p. 97.

% dem, p.98.

%9 dem, p.98.

¥ DOWNS, idem, p.98.
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5.3) REGRA ONTOLOGICA: INDIVIDUALISMO CONSTITUCIONAL

Na ordem civil, os individuos racionais sdo parcialmente livres. Podem fazer acordos
criativos, mas séo, paradoxalmente, obrigados a respeitar os artigos e os limites do
Codigo Civil, que é uma formalidade universal, impessoal e padronizada de
organizacdo publica desenhada, primeiramente, pelo Estado. No modelo geral do
Caodigo Civil brasileiro, é o Estado quem: 1) classifica os atos licitos e ilicitos; 2)
produz e regulamenta as regras que devem ser obedecidas; 3) fiscaliza e reprime os
abusos contra a ordem publica e os bons costumes; 4) tem uso legitimo da violéncia;
5) institui regras de pura obediéncia, que fixam procedimentos que podem ser ou
nao praticados pelos individuos, geralmente através de regras proibitivas ou
restritivas; 6) e define as condicbes minimas para os contratos terem validade
juridica. Também a responsabilidade civil dos individuos € objeto de determinacao
exclusiva do Estado. O individuo menor de idade fica impedido, legalmente, de
exercer atos de responsabilidade civii sem o consentimento de tutores ou
responsaveis. O individuo considerado juridicamente incapaz, respondera pelos
prejuizos que causar, se as pessoas, responsaveis por ele, nao tiverem obrigacao
de fazé-lo, ou ndo dispuserem de meios suficientes!®>. S&o responsaveis pela
reparacdo civil'®®; a) os pais, pelos filhos menores, que estiverem sob sua
autoridade e em sua companhia; b) assim como o tutor e o curador, pelos pupilos e

curatelados, que se acharem nas mesmas condigoes.

5.4) REGRA METODOLOGICA: INDIVIDUALISMO MAXIMIZADOR

Sao os beneficios institucionais que justificam o ingresso voluntario do individuo na
ordem civil, proporcionando a possibilidade de obter seguranca; previsibilidade;
garantias individuais; bem-estar; cooperacao; limitacdo dos poderes; justica e ordem
privada. Beneficios também existem no sistema da anarquia inconstitucional,
entretanto, neste sistema interativo, cada individuo estabelece os seus proprios

critérios, ou parametros de troca e de justica privada, sem levar em conta 0s

2 cODIGO CIVIL, art. 928.
198 |dem, art. 932.
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impactos negativos que sua atitude pode gerar na sociedade como um todo. De
acordo com Buchanan, ao se descrever uma determinada transgressdo, supfe-se
que o criminoso exclua de seus célculos qualquer tipo de consideracdo sobre o dano
causado a terceiros. Deve-se supor que isto ndo constitui obstaculo a sua escolha.
Para o criminoso, o importante é obter o maximo de vantagens. Por este motivo,
podemos afirmar, categoricamente, que a impunidade é o beneficio institucional
mais cobicado pelo consumidor das regras ilicitas'®*.

Custos, por outro lado, séo barreiras, obstaculos ou freios que inibem o
consumo de determinadas regras, sejam legais ou ilicitas. No modelo
microecondmico do mercado, 0s custos aparecem através dos precos que sdo
pagos, instrumentalmente, no processo de aquisicdo de determinada mercadoria.
Quanto maior for o preco de um produto, a previsdo econdmica mais simples sugere
gue menos unidades serdo compradas, desde que 0 preco seja incompativel com a
renda individual estacionaria. Quando o pre¢co de um produto sobe e tudo mais se
mantém constante (lei da demanda), deve cair a quantidade demandada ou o
nimero de unidades compradas do produto®. Analogicamente, o aumento no valor
dos custos operacionais das regras licitas (que se verifica, por exemplo, no processo
de aquisicdo de informacdes técnico-burocraticas; nas dificuldades de transporte
para se deslocar até os 6rgdos do Poder Judiciario em certas regides do Brasil; no
pagamento de taxas, registros e papelada oficial, ou entdo, na demora das decisdes
judiciais que criam uma defasagem dos valores em litigio) sdo custos objetivos
negativos que desaceleram o0 consumo das regras licitas na sociedade.
Paradoxalmente, entretanto, o aumento desses custos operacionais pode ser
acompanhado, na realidade empirica, por uma subida, simultdnea, do consumo das
regras civis. Para se explicar este fenbmeno, é preciso levar em conta o grau de
eficiéncia do Estado na punicéo e fiscalizacdo das leis como um fator externo para
os individuos optarem pelo consumo compulsério das regras publicas, ou entéo,
devemos localizar, positivamente, quais sdo os beneficios que esses custos tém

conseguido instrumentalizar.

1% BUCHANAN, 1993, p. 98.
1% ANDRADE & MADALLOZO, 2003, p. 27.
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A interacao institucional dos individuos na ordem dvil pode ser ilustrada por
meio de um quadro de utilidade. Em primeiro lugar, o cidaddo institui,
voluntariamente, um acordo, mas, logo em seguida, desrespeita 0os deveres ou
compromissos que foram declarados espontaneamente. Este comportamento
anticontratual € possivel na realidade empirica e esta localizado na célula Il da
matriz!®®.

Hipoteticamente, também, os dois individuos podem preferir ndo respeitar,
simultaneamente, o acordo que eles mesmos celebraram, e ficam, por
consequéncia, na condicdo do egoismo radical da célula IV. Se ambos preferem
ficar com esta op¢do e se recusam a cumprir 0 acordo, o resultado € equivalente a
um equilibrio anarquico (neste ponto, ineficiente para criar cooperacao, que seria um
bem publico virtual). Se ambos respeitam os termos do contrato, as duas partes
ficam, ao contrario, numa condicdo melhor, como indica a célula I, embora existam
custos de oportunidade, ou subjetivos, a serem internalizados*®’ (ver QUADRO 2).

Artificialmente, os numeros da matriz representam valores de utilidade
distribuidos para duas pessoas que estariam participando numa interacao voluntaria.
No lado esquerdo da matriz, fica o individuo A. No lado direito, o individuo B.
Hipoteticamente, se A ndo cumpre o contrato que ele mesmo definiu, e B respeita os
direitos de A, o resultado é a célula lll, que € a alternativa mais permissiva e comoda
para o individuo A. Do mesmo modo, se B ndo cumpre as regras e A respeita o
acordo, a ceélula Il representa a mais permissiva de todas as posi¢cdes de utilidade
para B.

As perdas decorrentes da desobediéncia contratual sdo verificaveis na
seguinte condicdo: o individuo A obtém apenas 3 unidades de utilidade, quando B

nao cumpre o contrato, como demonstra o resultado na célula Il. Ao mesmo tempo,

1% Esta situagéo € prevista, na Lei de Arbitragem, pelo artigo 22, § 3% a revelia da parte ndo impedira que seja

proferida a sentenca arbitral. Entretanto, ainda no inicio do procedimento arbitral, informa o artigo 21, § 4°:
competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral (...) tentar a conciliacdo das partes, aplicando-se, no que couber, 0
artigo 28 desta Lei. Esclarece o artigo 28, neste sentido, que se no decurso da arbitragem as partes chegarem a
acordo quanto ao litigio, o &rbitro ou o tribunal arbitral podera a pedido das partes declarar tal fato mediante
sentenca arbitral (...).

¥ Na Lei de Arbitragem, os individuos ganham conjuntamente rapidez constitucional comoindicam os seguintes
artigos. a) artigo 23: a sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nao tendo sido
convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca € de seis meses, contado com a instituicdo da
arbitragem, ou da substituicdo do &rbitro. 8 Unico: as partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o
prazo estipulado. b) artigo 31: a sentenca arbitral produz entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario, e sendo condenatéria, constitui titulo executivo.
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o individuo B, que desrespeita o contrato, ganha 11 pontos, portanto, 4 unidades a
mais do que normalmente ele receberia se respeitasse todos os direitos contratuais,
conforme se verifica na célula Il versus a célula I.

Em certo sentido, seria mais lucrativo desrespeitar os contratos, mas,
paradoxalmente, cada individuo avalia (baseado em informacdes institucionais
minimas) que a quebra do acordo ndo € uma atitude benéfica para os seus
interesses e qualquer tentativa neste sentido pode induzir o sistema coletivo a
faléncia, o que é uma externalidade indesejavel e prejudicial para todos. Os créditos
ou indicadores de utilidade da matriz sugerem, portanto, que A e B reconhecem,
racionalmente, a importancia da estabilidade do contrato como instrumento que
produz cooperacéo (bem pubiico), exatamente na célula [*% .

Se for incluida, na matriz de utilidade, uma comunidade de 100 individuos, a
ordem publica podera sofrer uma desordem institucional. Faltando uma fiscalizac&o
eficiente, B pode violar todos os termos do contrato e roubar os bens de A, que por
sua vez, passa a ter motivos suficientes para reagir ou contra-atacar. Se esta forma
de reacdo vira um padrédo generalizado, o0 sistema coletivo se degenera em direcéo
ao estagio pré-contratual da anarquia ilicita (célula 1V).

Os individuos C, D, E..., no contexto da desordem, provavelmente nao
demonstram interesse direto ou explicito em punir o individuo B por ter violado o
direito do individuo A. O restante da comunidade possui, na verdade, um interesse
indireto no sentido de que a punicdo seja exemplar e contribua efetivamente para
sanear o ambiente publico, embora, na pratica, demonstrem certa relutancia ou
comodismo para referendar alguma forma de castigo.

A popularizacdo da desobediéncia contratual pode ser desestimulada através
de um contrato social na comunidade (como sugere a célula ), através da instituicdo
de um agente coercitivo ou de uma agéncia especializada para desempenhar o
papel de fiscalizador e repressor. Os numeros da célula | registram, nesta linha de

raciocinio, a presenca dos custos de oportunidade para todos os individuos, em

1% A nulidade da sentenca arbitral, neste contexto, representaria um prejuizo ou custo negativo que os individuos
preferem evitar. No artigo 32 da Lei de Arbitragem, é nula a sentenca arbitral se: I) for nulo o compromisso
arbitral; Il) emanou de quem néo podia ser arbitro; Ill) ndo contiver os requisitos do artigo 26 desta Lei; 1V) for
proferida fora dos limites da convencao da arbitragem; V) ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem. VI)
comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou corrupgdo passiva; VIIl) forem desrespeitados os
principios de que trata o artigo 21, § 2°, desta Lei.
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troca da seguranca dos direitos contratuais, que é um bem coletivo estratégico. A
punicdo, que € um mal coletivo, devera funcionar racionalmente, neste quadro, ndo
como um fim, mas como um instrumento de seguranca publica, constituindo,

paradoxalmente, uma forma de bem publico™®.

QUADRO 2: matriz de utilidade

Respeitar direitos N&o respeitar direitos

Respeitar direitos Célula | Célula Il
19,7 3,11
A
N&o respeitar direitos Célula 1 Célula IV
22,1 9,2

Fonte: BUCHANAN, The Limits of Liberty, 1975, p. 65.

5.5) REGRA AXIOLOGICA: INDIVIDUALISMO REGRADO

As regras coordenam o0s comportamentos individuais e sao instrumentos
importantes para se ter déia de como sera o processo de interdependéncia na
sociedade. Como afirma, constantemente, Buchanan, precisamos de regras porque
sem elas a vida pode se tornar solitaria, pobre, curta e miseravel como sugere a
linguagem hobbesiana. No desenho constitucional da anarquia ordenada, as regras
sdo igualmente fundamentais e aparecem numa espécie de mix dos interesses
publico-privado, aglutinando as regras formais de obediéncia com a regra do
consenso. A combinacdo juridica dessas duas categorias de regras estimula a

formacdo de um ambiente publico semelhante a uma anarquia ordenada de

% BUCHANAN, 1975, p. 65.
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200 nos

mercado, onde existe um alto grau de liberdade, de escolha e de criatividade
contratos de natureza voluntaria, com a presenca minima do aparelho estatal®®*.

Além das regras formais (rigidas e flexiveis), no mix publico-privado da
anarquia ordenada os individuos também utilizam, informalmente, dois tipos de
regras morais que atuam como pré-requisitos para se instalar a arbitragem e a
mediacao.

As regras morais podem ser de dois tipos: comunitarias e individualistas. As
regras que representam a comunidade moral incentivam as pessoas a ficarem
unidas, mantendo entre si, a identificacdo comum sobre determinados interesses
gerais (baseados, por exemplo, na tradicdo, nos habitos culturais, na vontade
coletiva, na identidade social e nos bons costumes). Na comunidade moral, nenhum
individuo € totalmente autdbnomo e n&o raciocina como se fosse uma unidade
solitaria de consciéncia®®.

As regras individualistas, por sua vez, motivam os individuos isolados a
tratarem seus parceiros, na ordem civil, com reciprocidade, dispensando qualquer
exigéncia de fidelidade a um grupo ou comunidade especifica. No modelo da ordem

a?%, Quando

moral, cada pessoa trata o outro parceiro com indiferenca comunitéari
sao utilizadas as regras da ordem moral, é possivel, portanto, que um determinado
cidaddo negocie com outro, que ndo seja membro de sua prépria comunidade,
desde que ambas as partes tenham decidido, como contra-partida, obedecer aos
preceitos constitucionais mais amplos, fundamentais para estimular a confianga
reciproca®®.

Na ordem moral, ndo ha partilha de valores e de lealdade a um setor coletivo
previamente definido. Neste cenario, a interferéncia do governo tende a ser
minimizada e, ao mesmo tempo, a liberdade dos individuos é maximizada através

das regras morais®®®. Na situacéo extrema, onde todas as pessoas atuam de acordo

Mnstituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar alguma

questdo disposta na convencgdo de arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um adendo firmado

por todos, que passaré a fazer parte integranye da corjvengéo da arbitragem.(Lei de Arbitragem, art.19, § l'J.niCO).
Complementa este tipo de afirmacéo a Lei de Arbitragem, art. 21: a arbitragem obedecera ao procedimento

estabelecido pelas partes na convengdo de arbitragem que podera reportar-se as regras de um 6rgao arbitral

institucional ou entidade especializada, facultando-se ainda, as partes, delegar ao préprio arbitro ou ao tribunal

arbitral regular o procedimento.

22 BUCHANAN, 1987, p. 290.

23 |dem, 1987, p. 290.

24 1dem, p.290.

% |dem, p.292.
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com as regras da ordem moral, ndo existirhd necessidade de um governo como um
todo. Idealmente, o governo deve apenas proteger os direitos individuais e sociais, e
impor condi¢gBes objetivas minimas para a realiza¢do dos contratos livres.

Na filosofia publica das regras individualistas da ordem moral, os individuos
nao precisam demonstrar sentimento de benevoléncia, ou altruista, para qualquer
outra pessoa, seja um vizinho ou estranho. A expectativa institucional das regras
individualistas é que os individuos respeitardo, voluntariamente, o minimo de regras
para viabilizar a ordem moral; frear as ambicdes e ndo se cair, finalmente, na

confuséo da anarquia®®®.

5.6) REGRA PRAXIOLOGICA: INDIVIDUALISMO CONTRATUAL

Na ordem civil, as escolhas publicas revelam a existéncia de uma gradacao
contratual, delimitada por trés modelos institucionais: a) 0 modelo da anarquia; b) o
modelo hobbesiano ou despoético-benevolente do Estado; ¢) e o modelo formal da
anarquia ordenada (ou intermediario). Cada uma destas alternativas apresenta sua
propria estrutura de custos e beneficios institucionais que o cidaddo confronta,

economicamente, no processo decisorio.

A) MODELO DA ANARQUIA: Estado-zero

O contrato da anarquia se fundamenta, constitucionalmente, nas regras subjetivas
ou informais do ponto de vista juridico. Os participantes conciliam diretamente seus
interesses e ignoram, na pratica, os critérios burocraticos e repressivos de natureza
estatal quando organizam os termos do acordo subjetivo. Neste modelo, os
individuos declaram espontaneamente no contrato, que estdo motivados a
internalizar os custos operacionais que fazem parte da producédo, regulacdo e

fiscalizacdo do acordo, em troca, esperam obter rapidez na concretizacdo de suas

2% As regras morais fazem parte, informalmente, da instituicdo da arbitragem. Pode ser arbitro, qualquer pessoa

capaz e que tenha a confianca das partes (Lei de Arbitragem, art.13). No desempenho de sua funcéo, o arbitro
devera proceder com imparcialidade ,independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo (idem, § 6 ). As
pessoas indicadas para funcionar como arbitro tem o dever de revelar, antes da aceitagdo da funcdo, qualquer
fato que denote divida justificada quanto & sua imparcialidade e independéncia (Lei de Arbitragem, art. 14, §1°).
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metas (0 que é um bem coletivo), afastando, deste modo, os prejuizos institucionais
gue decorrem da lentiddo ou ineficiéncia da burocracia estatal.

A autogovernabilidade é uma virtude politica do contrato da anarquia. Além de
ser uma forma livre de associacéo, este tipo de contrato exige uma estrutura coletiva
descentralizada de poder. A autoridade publica € reduzida, neste contexto, para zero
enquanto o poder decisdrio concentra-se apenas na base, ficando sob comando
daqueles que serdo atingidos, diretamente, pelas tomadas de decisdes previstas
pelo contrato.

O modelo da anarquia estabelece as seguintes responsabilidades contratuais.
Em primeiro lugar, sdo os individuos interessados que devem escolher todas as
regras, pelo critério da unanimidade. Em segundo lugar, eles fiscalizam as regras
que foram instituidas, desempenhando a funcao de arbitros, cada um tendo poder
de julgamento, distribuido equitativamente. Em terceiro lugar, os contratantes devem
executar as promessas do acordo, cumprindo os objetivos que foram declarados
através da palavra.

A regra do consenso atua, positivamente, como for¢a motivadora do processo
contratual dos bens privados e coletivos no modelo moral da anarquia. Esta regra
maxima pressupde que os individuos séo livres para realizar trocas econdmicas e
para estabelecer acordos criativos. Neste sentido, todas as formas de organizacao
contratual, baseadas no consentimento, devem satisfazer, do comeco ao fim, o
interesse de seus participantes.

E contrario a regra do consenso, O estabelecimento de acordos
centralizadores, onde uma minoria eventualmente ganha e a maioria perde, ou vice-
versa. A regra moral mais importante se fundamenta no principio ético de que os
ganhos econdmicos serdo mutuos, como se fosse um jogo de soma positiva. Por
esta razdo, a solidariedade entre os participantes € uma tecnologia complementar
indispensavel para o contrato moral.

Racionalmente, os individuos admitem cooperar e descartam a possibilidade
da existéncia de uma autoridade, ou de um poder externo, comandando as
atividades de cada um no grupo, porque existe um calculo moral que justifica,

economicamente, o processo interativo. E lucrativo, no contexto real do individuo,
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dedicar uma taxa maior de sacrificio no contrato porque o produto coletivo, no futuro,
devera atender, obrigatoriamente, as expectativas iniciais de utilidade.

O ambiente moral da anarquia é de paz, boa vontade, assisténcia mutua e de
preservagcao, como sugere a descricdo naturalista de Locke. Quando os individuos
vivem juntos conforme a razdo, sem um poder superior comum sobre eles, que
possua autoridade para julgar, existe, efetivamente, uma ordem moral. Entretanto, a
forca contra a dignidade das outras pessoas, quando néo existe qualquer superior
comum sobre a terra para quem apelar, constitui a possibilidade do estado de

guerra®®’.

B) MODELO CONTRATUAL HOBBESIANO: Estado-méaximo

Os individuos preferem reproduzir, integralmente, e por livre iniciativa, o modelo
formal de contrato civil desenhado pelo Estado. Em troca, esperam obter maior grau
de objetividade do acordo que é considerado, contextualmente, um beneficio publico
pelos individuos. Os contratantes vinculam a producéo, regulacéo e fiscalizacao dos
seus interesses, neste cenario, ao poder do Estado, considerando a subjetividade
um problema ou mal coletivo que os conduziria, em ultima instancia, a confusdo do
estado de anarquia hobbesiana.

A multiplicidade de preferéncias e de opinides da sociedade moderna reforca,
na avaliagdo dos participantes, o sentimento institucional de incerteza sobre o
destino dos contratos voluntarios. As promessas declaradas verbalmente, neste
ambiente de incerteza, sdo ameacadas pela heterogeneidade cultural, instabilidade
econdmica e pelo desgaste dos valores morais.

Levando em conta este diagndstico publico, o modelo hobbesiano é utilizado
como alternativa, objetivando diminuir incertezas sociais. Sua regra basica consiste
na obediéncia consensual a todos os termos estabelecidos pelo poder publico. Nao
h& lugar para interpretacdes, nem disposicdo para o0 exercicio da regra matua de
confianga. Os individuos preferem renunciar ao direito natural e constitucional de
legislar e julgar conflitos, transferindo, neste sistema, seu poder politico para a

burocracia do Estado.

“7 | OCKE , 1983, cap. Il
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Quando o cidadao utiliza os modelos oficiais do Estado, visando otimizar os
seus interesses privados, aparecem dois tipos de custos de oportunidade que néo
existem no estado de anarquia: 1) a restricdo do poder individual de julgar por conta
prépria; 2) e adiminuicdo do grau de liberdade.

A restricdo do poder de julgar, como sugere Locke, € inexistente no modelo
moral da anarquia porque os critérios de julgamento estdo subordinados
exclusivamente ao livre-arbitrio de cada um. Na ordem civil, ao contrario, o cidadao
substitui, intencionalmente, o poder absoluto de julgar pelo poder publico do Estado
protetor. A substituicdo é racional porque a auséncia do Poder Judiciario é
considerada, potencialmente, um risco para a sociedade e para o0s préprios
individuos, que sem esta pré-condicao institucional ficariam sujeitos a parcialidade
dos julgamentos (0 que na pratica € um auténtico mal publico).

Constitucionalmente, o modelo moral da anarquia € um paradigma
insuficiente para produzir o equilibrio dos interesses publico-privado na sociedade
pluralista, competitiva e democratica porque toda sua estrutura se fundamenta na
boa vontade dos individuos, ou como sugere Locke, na razdo natural, prudéncia e
bom senso. Devido a esta caracteristica, o contrato moral da anarquia nao inclui
qualquer referéncia objetiva ou padrdo generalizado (eis formais) que possibilitem
aos individuos avaliarem a qualidade e o impacto de suas escolhas em relagdo a
ordem publica no aspecto mais amplo possivel (regional, nacional e internacional,
por exemplo).

Politicamente, a anarquia despreza a intromissdo de um agente burocratico
externo, que produza regras coercitivas e exerca papel fiscalizador e repressivo
sobre a espontaneidade contratual dos individuos. O maior problema institucional da
anarquia, na avaliagdo negativa do modelo de Hobbes, residiria, portanto, na falta,
objetiva, de um poder publico fiscalizador dos acordos. A regra do consenso como
também reconhece Locke, € subjetiva e totalmente adaptavel aos interesses dos
individuos ou das comunidades no estado de natureza. Estimula um processo
publico aleat6rio e infinitamente descentralizador.

O risco da anarquia decorre do fato de que os individuos manifestam o
mesmo poder para executar, legislar e fazer justica sobre as matérias que tocam

diretamente seu auto-interesse. Locke enfatiza, inclusive, que o amor préprio pode
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tornar os homens parciais para consigo mesmos e com Seus amigos, e por outro
lado, a inclinacdo para o mal, a paixdo e a vinganca, os levardo longe demais na

punicéo de outrem, dai se seguindo tdo somente confuséo e desordem (...)%%.

C) MODELO DA ANARQUIA ORDENADA: Estado-minimo

O desenho institucional da anarquia ordenada nao utiliza apenas regras rigidas que
demandam obediéncia ao despotismo benevolente do Estado. Admite também
regras formais flexiveis que autorizam a maximizacdo do poder politico do cidadao
para autogovernar seus contratos e produzir justica privada com a presenca minima
dos aparelhos burocréatico-estatais. No modelo formal da anarquia ordenada,
idealmente, este tipo de procedimento juridico dependera sempre da livre-iniciativa e
do calculo dos participantes. Nao deve constituir, portanto, uma acao obrigatoria
porque é uma alternativa instituida, democraticamente, entre as partes interessadas.

No contrato intermediario da anarquia ordenada, os individuos podem ser
criativos e desenvolver poderes politicos mais amplos. E plenamente viavel na
avaliacdo contextual dos interessados, portanto, aprimorar os direitos e deveres
individuais. O risco institucional existe, todavia, quando os individuos radicalizam a
criatividade e tornam demasiadamente complexos o0s condicionantes contratuais,
comprometendo a clareza do dialogo e as decisdes no futuro, como acontece com a
regra de equidade transferida para o critério subjetivo do arbitro. Esta ultima
possibilidade, numa situacao critica, pode gerar desconfianca, descrédito e confuséo
de idéias, exigindo no futuro gastos adicionais para se resolver os impasses
coletivos sobre o valor, legalidade, entendimento e legitimidade das sentencas

arbitrais.
5.7) REGRA CONTEXTUAL: AMBIENTE DE INCERTEZA

Atuam como reforcadores positivos da anarquia ordenada: a liberdade publica do
individuo, o capital moral e o acesso as informacfes técnicas. A liberdade de
escolha, em primeiro lugar, € um meio para os individuos otimizarem seus interesses

e preferéncias constitucionais. Ela pode ser praticada, formalmente, porque existem,

%% | OCKE, 1983, cap. II, p. 38.
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na ordem constitucional, regras juridicas flexiveis que definem os modos pelos quais
se podem celebrar contratos, ndo obrigando, necessariamente, as pessoas a
atuarem de maneira particular pré-determinada. A existéncia destas leis ou regras
nao impde deveres ou obrigacdes especificas. Apenas delega, aos individuos,
dispositivos gerais para a realizagdo dos seus objetivos, conferindo-lhes poderes
juridicos para criar, através de certos procedimentos especificados e sujeitos a
certas condicOes, estruturas de direitos e deveres dentro do quadro coercitivo do
Direito®°.

O capital moral é outra forma de incentivo paralelo disponivel no ambiente
publico. A mediacdo, por exemplo, deve basear-se na autonomia da vontade das
partes e 0 mediador, por sua vez, precisa respeitar alguns principios éticos. O
mediador deve compreender a realidade dos mediados, neutralizando,
necessariamente, seus preconceitos e valores pessoais quando desempenha o
papel coletivo. Precisa, também, construir € manter um ambiente social de
credibilidade, mantendo sua independéncia, franqueza e coeréncia pessoal. Tanto
na mediacdo como na arbitragem, a base do procedimento consiste na disposicao
moral e psicologica para se desenvolver, cooperativamente, a solucédo dos conflitos.
Se esta disposicdo nao for consistente entre as partes ndo havera pré-condicdes
subjetivas para ser instalado, voluntariamente, o0 compromisso arbitral.

Outro incentivo paralelo da anarquia ordenada é a propaganda técnica,
verificAvel nas iniciativas privadas de divulgacdo e informacdo do instituto da
arbitragem e mediacdo. Os atendimentos ao grande publico por telefone, e-mails ou
visitas pessoais, por exemplo, sdo estratégias ou incentivos paralelos que tém
ajudado na popularizacéo da arbitragem.

Dentre os reforcadores negativos da anarquia ordenada, destacam-se: a
cultura juridica estatocéntrica, as dificuldades econémicas e a incerteza institucional
sobre os resultados da sentenca proferida pelos arbitros, no futuro. As dificuldades
culturais, inicialmente, sdo notérias quando se considera, na préatica, a pouca
experiéncia dos brasileiros no manejo das alternativas institucionais produzidas pelo
Poder Legislativo para solucédo de controvérsias. Culturalmente, € marcante o fetiche

pelo intervencionismo burocratico do Estado. Ao contrario desta tradicdo juridica,

2 HART, 1994, p. 35.
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entretanto, a proposta da Lei de Arbitragem visa justamente facilitar as relacdes
pessoais, comerciais, cientificas, ambientais, trabalhistas e familiares, aplicando
critérios descentralizadores e menos burocraticos para os individuos produzirem
justica de maneira bastante participativa. Idealmente, a resolucdo dos conflitos pela
arbitragem deve trazer, as partes, celeridade e simplicidade de procedimento.

Apesar das facilidades institucionais, devemos reconhecer, existem muitas
duvidas sobre o uso da arbitragem que comprometem a sua instalacao inicial. Serao
necessarios um, trés, cinco, ou maior numero de arbitros? O procedimento
precisara, no futuro, de um ou varios peritos? Os juizes arbitrais leigos possuirdo
realmente preparo técnico e teorico para enfrentar a complexidade do sistema
juridico?

Conforme determina a Lei de Arbitragem, a equipe de arbitros deve ser
composta sempre por um numero impar de juizes, a fim de se evitar possiveis
empates técnicos. A escolha das partes pode recair, consensualmente, obre um
meédico, um professor, um bancario, um fazendeiro, ou sobre qualquer outra pessoa
gue detenha conhecimentos sobre a matéria a ser analisada. Eventualmente, se for
da vontade das partes, podera ser incluido um profissional do Direito. Apesar disto, €
comum se encontrar no processo de escolha dos arbitros, o receio de se entregar o
poder de decisdo do conflito para um terceiro agente que nao seja a figura
tradicional do juiz togado. Gradativamente, entretanto, a sensagcdo de inseguranca
vem sendo mitigada pela validade e eficicia das sentencas proferidas pelos juizos
arbitrais nos ultimos 10 anos®*,

Durante a arbitragem, também podem existir situagcbes que demandam
esclarecimentos técnicos adicionais para subsidiar a conviccdo do juizo arbitral.
Apenas se um dos arbitros for técnico no assunto, ou entdo se um dos arbitros da
Céamara de Arbitragem dominar a matéria, poderé ser indeferida a diligéncia pericial.
A possibilidade da pericia traz, no entanto, algumas duvidas orcamentarias
associadas com o trabalho da arbitragem, devido a complexidade do tema em litigio
ou por influéncia da divergéncia entre os préprios peritos da equipe, reforcando,

assim, o receio dos participantes de que surgirdo custos imprevisiveis.

“B\WWW. CAMARB. COM.BR, p.2.
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A incerteza orgcamentaria do procedimento arbitral € um fato comum, sendo
reconhecido, por exemplo, pelo Tribunal Metropolitano de Mediacdo e Arbitragem do

Estado de S&o Paulo (TMMA, material de divulgagao) nos seguintes termos:

o procedimento arbitral tera seu inicio apds o recolhimento de
40% referente a taxa de Administragdo Procedimental pertinente
a demanda. Na taxa administrativa, estdo inclusos os honorarios
a serem pagos a arbitro Unico. Nos casos de identificacdo de
mais de um arbitro, a tabela podera sofrer alteragcbes em razdo
da complexidade da matéria, tempo estimado para dirimir a
arbitragem, montante em litigio, urgéncia do caso, volume das
provas a serem produzidas, estudos processuais ou qualquer
outra circunstancia. Também, as partes em igualdade ou néo,
rateardo e efetuardo os depdsitos das quantias necessarias ao
bom andamento do Juizo Arbitral, no que diz respeito as
despesas extraordinarias, tais como locomocdo do juizo,
traslados, requerimentos de documentos de obrigacdo da parte,
traducdo de originais, diligéncias itinerantes, honorarios dos
peritos, e realizacdo de audiéncia fora do horario normal de
funcionamento do tribunal. Devera ser paga assim que for
apresentado o documento demonstrativo.

Também existe a possibilidade do procedimento arbitral ser suspenso no
futuro e passar para a esfera do Poder Judiciario, contrariando a expectativa inicial
declarada, voluntariamente, pelos individuos. Segundo o artigo 25, da Lei de
Arbitragem, sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca dos direitos
indisponiveis ou indivisiveis, e verificando-se que de sua existéncia ou nao,
dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a
autoridade competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.



CAPITULO 6
TECNOLOGIAS CIVIS E ANARQUIA ORDENADA

O instrumentalismo da racionalidade pode ser ilustrado, de maneira bastante
simplificada, através do exemplo ficticio de Crusoé, que mora isolado numa ilha e
precisa colocar ordem em suas atividades. Crusoé avalia, nesta situacdo, que é
necessario disciplinar suas atividades para obter eficiéncia na jornada diaria, por
este motivo, decide tomar uma atitude racional, construindo uma tecnologia que
funciona como um reldgio natural (uma janela aberta para o sol nascente poderia ser
um exemplo). Com esse tipo de solugcdo, que delimita o periodo de descanso e
trabalho, Crusoé submete-se, voluntariamente, ao comando da tecnologia e auto-
impde a regra de obediéncia uma vez diagnosticada sua imperfeicdo no controle da
hora de acordar. O alarme natural € inventado, neste caso, para impor restricdes
com a expectativa econbmica de que sera possivel receber, em troca, algum efeito
compensador. Porém, quando o sinal incomoda a tranquilidade do individuo,
aparece, inesperadamente, o paradoxo do governado. Crusoé sente o incobmodo
causado pelo comando externo da tecnologia que ele proprio construiu e, em varios

momentos de sua rotina, passa a vivenciar um dilema de escolha.

6.1) OBJETIVO DESTE CAPITULO

Acompanhando a légica instrumentalista que representa o0 modelo de maximizacéo
de utilidade, este capitulo pretende mostrar que o contrato civil, além de ser uma
fonte de obrigacdo social, também pode ser usado como uma tecnologia do auto-
interesse, propiciando informacgdes estratégicas acerca do futuro. A reorganizagao
tecnoldgica ou instrumental do Cédigo Civil e da Lei de Arbitragem brasileira parte
da suposicdo de que os individuos comportam-se racionalmente e classifica, neste
sentido, as tecnologias publicas que maximizam o auto-interesse dos individuos,
incluindo, tecnicamente, as tecnologias habilitadas para produzir justica privada.

A reconstrucdo instrumental da ordem civil pretende demonstrar, neste

capitulo, que existem quatro modalidades tecnolégicas (negociacao,
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descentralizacdo, coalizdo e centralizacdo), que funcionam em decorréncia dos
interesses e das preferéncias dos individuos participantes. A arbitragem e a
mediacao constituem, neste contexto, dois exemplos de tecnologias institucionais
que tém capacidade para produzir justica e cooperacdo, democraticamente. A
organizacdo das regras civis como tecnologias do auto-interesse se apodia, de

maneira geral, nas seguintes afirmacoes:

1-as regras sao meios institucionais;

2- produzem beneficios;

3- dependem da acao interessada dos individuos;

4- e sofrem interferéncia externa dos incentivos paralelos, que sédo avaliados,
racionalmente, como valores ou instrumentos positivos e negativos do processo
decisério. Os incentivos positivos incluem: a liberdade de escolha; o capital moral
entre as partes; as regras flexiveis que autorizam contratos atipicos; e 0s prejuizos
institucionais como multa, prisdo e nulidade contratual, que inibem o avanco do
individualismo anarquico ou ilicito. Dentre os incentivos negativos, destacamos a

erosao do capital publico, os habitos culturais e as crises financeiras.

6.2) CONCEITO OPERACIONAL

Regras

Regras sdo instrumentos utilizados racionalmente para se impor ordem no caos.
Elas coordenam as ac¢bes dos individuos e sdo importantes e cruciais para se ter
conhecimento de qualquer processo de interdependéncia e previsibilidade sobre o
futuro. As regras definem os parametros dentro dos quais o jogo tem seu lugar — as
acOes permitidas aos jogadores, 0s equipamentos a serem usados, 0 sentido
contextual das disputas, a forma através da qual o vencedor é definido, etc.?!!. Além

de estabelecer a definicdo do espaco onde os individuos podem operar seus

I BUCHANAN, A Raz&o das Regras, 1985, cap. 1.
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interesses, as regras também fornecem informacdes estratégicas para 0s processos
de tomada de decisao.

Idealmente, as regras servem para facilitar a convivéncia de interesses e
preferéncias, de modo que todos os envolvidos possam ganhar simultaneamente,
determinados beneficios. A funcdo social das regras € permitir que os individuos
persigam seus interesses particulares, ou pessoais, dentro da ordem competitiva,
dispondo informacgdes técnicas para eles atingirem suas metas com menor risco,
conflito e incerteza publica®'?.

As regras fornecem, para cada ator, previsibilidade sobre o comportamento
dos outros participantes e podem formar um ordenamento composto de varios niveis
de informacdes. Ha regras superiores e inferiores, e sempre uma norma
fundamental coordenando esse tipo de agregado. Por mais numerosas que sejam as
fontes dessas regras, € possivel existir uma unidade pelo fato de que direta ou
indiretamente, com voltas mais ou menos tortuosas, todas as fontes podem ser

conectadas a uma Unica norma 23,

A norma ou regra fundamental ndo é
necessariamente expressa literalmente, mas podemos pressupor sua existéncia
para o sistema normativo funcionar coerentemente.

Como forma de tecnologia institucional, o conjunto das regras deve aumentar
a eficiéncia da atividade humana. Para servir a esta finalidade, € preciso, no entanto,
mobilizar-se um conjunto organizado e sistematizado de diferentes conhecimentos
técnicos, empiricos, e até mesmo intuitivos, voltados para uma funcdo aplicada na
producédo e consumo de determinados bens e servicos finais.

Apesar do conjunto das regras contratuais disponibilizar informacdes
especializadas e de rapido acesso sobre custos e beneficios, a compreensao
técnica dos direitos e deveres basicos nem sempre é facilmente assimilavel pelo
cidaddo comum. Provavelmente, para reduzir incertezas e eliminar davidas sobre as
informacd@es institucionais, € possivel que o cidaddo contrate alguma agéncia ou
advogado para prestar servi¢cos especiais de suporte técnico ou consultoria.

Os contratos civis, como tecnologias, estdo ligados a uma rede constitucional.

As falhas localizadas no sistema geral podem sofrer interferéncias ou reparos da

22 1dem, cap. 1.

“3BOBBIO, 1999, p.49.



127

comunidade para evitar 0o caos, imediatamente; anulando-se, por exemplo, 0s
contratos abusivos ou condenando os atos ilicitos.

As tecnologias contratuais quando séao oficializadas, ficam conectadas, por
analogia, a uma central (o Estado), que £m a funcédo de proteger os cidadaos e a
estabilidade do sistema constitucional. Confiabilidade e rapidez sao fatores chaves,
neste contexto, para se legitimar e garantir o funcionamento das instituicdes. Uma
rede constitucional lenta pode reduzir a produtividade no campo da justica, por
exemplo. Uma falha pode provocar bloqueios no trabalho de producdo da ordem
social e se caracterizar como verdadeiro mal publico.

6.3) MODELO DE CONTRATO DE SOCIEDADE

Na ocasido em que os individuos utilizam o contrato para fundar uma sociedade
civil, eles se comportam de maneira similar aos individuos racionais do mercado.
Inicialmente, eles apresentam, em comum, a demanda institucional pela
previsibilidade das relacbes no grupo que pretendem investir, a0 mesmo tempo,
reconhecem a utilidade da tecnologia da coaliz&o para satisfazer a demanda coletiva
através do consenso.

Durante a andlise do contrato, os individuos comparam custos e beneficios
institucionais que sao pertinentes a estrutura da sociedade, e localizam as
vantagens que nao poderiam ser obtidas na situacédo de isolamento. Para fechar o
contrato, os individuos comportam-se, finalmente, de forma coerente com suas
limitacdes e determinam como serd o funcionamento e a extincdo da sociedade civil,
empregando critérios avaliativos sobre o futuro dentro da I6égica maximizadora.

Através do contrato, o individuo fica sabendo, por antecipagdo, que nédo
continuara livre nas tomadas de decisbes coletivas. Em algumas situacdes, a
sociedade podera exercer, até mesmo, uma tirania da maioria, quando nao existir,
especificamente, unanimidade ou consentimento expresso de toda a coletividade
sobre a divisdo, concessado ou transferéncia das cotas que eventualmente sejam
propostas por um dos sécios. Sempre existira um custo subjetivo sobre a liberdade
gue é aceito, racionalmente, em troca da estabilidade organizacional e patrimonial

do grupo, no futuro. Numa situacéo critica, o grupo poderia sofrer uma contaminacao
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negativa da desordem, prejudicando a previsibilidade dos negdcios. Sendo, portanto,
a eficiéncia do grupo avaliada pelo individuo racional como um bem publico
instrumental, porque gera lucros no final do processo interativo, é razoavel suportar
a imposicao da maioria, desde que ndo comprometa as expectativas financeiras e o0s

direitos institucionais do sécio que foram declarados na base do contrato civil.

6.4) MODELO DE CONTRATO DE ALUGUEL

A previsibilidade do processo interativo € o bem publico mais visado no contrato de
aluguel. De um lado, o locatario compromete-se a preservar o imével tanto no seu
aspecto fisico como moral, e a pagar pontualmente a mensalidade, nos prazos
ajustados. O locador, por outro lado, assume o compromisso institucional de n&o
interferir na privacidade do locatario durante o uso do imével, e declara manter,
neste caso, o contrato de aluguel vigente dentro do prazo convencionado, na
hipotese contraria, fica ameacgado de pagar multa e indenizacao.

Regras flexiveis também podem ser incluidas no contrato civil de aluguel. O
locador, se preferir, pode assumir o pagamento integral do IPTU; aceitar ou ndo a
rescisdo do contrato, sem multa, depois de 12 meses de aluguel; e renovar ou néo,
o aluguel por um novo periodo.

Os custos subjetivos fazem parte do contrato publico. Obriga-se o locatario a
pagar todos 0s prejuizos que provocar no patrimoénio através de obras estruturais,
sem autorizagdo, que venham ameacar a seguranca e modificar a arquitetura
original do imével. E obrigatorio também, pagar multa quando ndo for mantida a
pontualidade no pagamento das mensalidades.

A seguranca do processo de negociacdo, entre locador e locatario, podera
incluir dois reforcos positivos: o servico da imobiliaria e a clausula do fiador. A
imobilidria assume a responsabilidade gerencial do comeco, meio e fim do contrato
de aluguel. E uma agéncia especializada que se propde, formalmente, a administrar
as informacdes técnicas que norteiam o contrato social. A imobiliaria fornece varios
servicos, enviando, com antecedéncia e regularidade, os boletos, através dos quais

se efetua 0 pagamento bancéario mensal.
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A clausula de fiador determina, por sua vez, que sera necessario um pagador
solidario principal, no caso de uma futura inadimpléncia. Com este dispositivo, a
expectativa institucional da imobiliaria & desestimular os atos de irresponsabilidade
civil. Desse modo, uma pessoa fisica de confianca do locatario devera assumir,
formalmente, a possibilidade de pagar os eventuais prejuizos financeiros que forem

praticados sobre o imével alugado.

6.5) MODELO DE CONTRATO DE ADMINISTRACAO DE CONDOMINIO

O contrato é uma tecnologia da informacdo que o sindico emprega de forma
complementar ao seu interesse institucional, quando pretende terceirizar 0s servigos
administrativos do prédio. Os beneficios institucionais previstos, neste tipo de
contrato, podem ser representados por trés modalidades: 1) ordem patrimonial, 2)
protecdo juridica, 3) e acesso rapido a informacdes especializadas sobre a solucao
de problemas condominiais.

A ordem patrimonial € coordenada por clausulas especificas, que tratam do
registro contabil; da compra de material; da cobranca; das despesas; e do saldo do
condominio. Para ajudar na formacdo da ordem patrimonial, a administradora deve
manter atualizada a escritura contabil do prédio, com o lancamento das receitas e
das despesas. Também devera enviar a todos os moradores do condominio, um
extrato da conta da receita e da despesa, ou balancete sintético, com a
periodicidade indicada pelo sindico.

Por conta e em nome do Condominio, a Administradora compra diversos
materiais necessarios para garantir a conservacao do edificio, mediante pedido, por
escrito, assinado pelo sindico, em impresso apropriado que € fornecido pela
administradora. Os pagamentos, que sdo autorizados pelo sindico, incluem contas
de energia elétrica, manutencdo de gas, salarios, taxas, e outros servicos, desde
que haja saldo credor na conta corrente do condominio.

A protecdo juridica aparece em clausulas relacionadas com pagamentos;
seguros de incéndio; e de pessoal. Em relagdo aos conddminos inadimplentes,
esgotados os meios administrativos normais, a Administradora mandara efetuar a

cobranca por meio de advogado, debitando ao Condominio todas as despesas dos



130

processos judiciais ou extrajudiciais, além dos honorérios do advogado. Para este
fim, a Administradora fica autorizada a contratar, por conta do Condominio, 0s
advogados que se fizerem necessarios, outorgando-lhes, em nome do prédio, 0s
poderes para a consecucéao dos fins idealizados.

O acesso rapido a informacdes técnicas consta nas clausulas sobre
assisténcia juridica. Neste caso, a administradora proporciona assisténcia e informa
qual é a situacdo do prédio, invocando a clausula contratual de inspecdo. Também a
conservacao e a solucdo dos problemas ligados a infra-estrutura do condominio séo
responsabilidades previstas, contratualmente, através dos relatérios periédicos de
inspecao que devem sugerir as providéncias para corre¢cao das anomalias. Reparos
estruturais, que forem necessarios, serdo feitos, da mesma forma, por conta e
autorizacdo expressa do Condominio. O diagnéstico técnico, produzido pela
administradora, abrange areas comuns, caixas de esgoto e demais instalacdes,
observando as condi¢oes de limpeza, de seguranca e de conservagao.

No contrato civil, existem trés clausulas, que geram custos institucionais, e
gue o sindico devera arcar no futuro: 1) relacionada ao pagamento do servico da
agéncia; 2) ao pagamento de servigos paralelos; 3) e ao grau de liberdade do
sindico durante o contrato.

O sindico deve pagar a importancia mensal que serd debitada na conta
corrente do condominio, assim como a 13% taxa de administracdo, no més de
dezembro, conforme estabelece resolucdo da ABADI (Associacéo Brasileira das
Administradoras de Iméveis) e do Sindicato das Empresas Administradoras.
Também o sindico é obrigado a pagar despesas com transporte, telegramas
(correios), impostos sobre servigos, e adiantamentos. Se na época prevista desses
pagamentos, a conta corrente do Condominio apresentar saldo devedor ou for
insuficiente, a Administradora solicitara ao sindico as devidas providéncias para o
rateio do saldo devedor. Neste caso, o condominio obriga-se a pagar despesas
decorrentes de adiantamentos feitos em conta corrente ou para fins administrativos,
gue forem devidos através de imposic¢des legais ou convencionais.

Além disto, o Condominio pagara os honorarios do advogado, que for

indicado para agir judicialmente, na defesa dos condéminos. E em qualquer caso, 0s
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custos judiciais correrdo por conta do Condominio e seréo reembolsados pela parte
adversa, se for vencida.

A Administradora ndo assume qualquer responsabilidade pela eventual
demora na solucdo das ac¢Oes propostas. O sindico, mesmo contratando a agéncia,
continua tendo responsabilidades administrativas. E ele quem recebe os relatorios
de inspecédo e decide a pertinéncia ou ndo, de reparos de infra-estrutura; aprova as
receitas e despesas da agéncia contratada; e influencia, decisivamente, na forma

como devem ser tratados os inadimplentes.

6.6) TIPOS TECNOLOGICOS

A reconstrucdo programatica sobre o Cédigo Civil brasileiro e a Lei de Arbitragem
revela que existem quatro tipos de tecnologias contratuais disponiveis para o

cidaddo. Cada uma dessas tecnologias apresenta varias possibilidades de uso:

1) negociagdes sao introduzidas no processo de compra e venda; nas doacdes; na
prestacdo de servicos ou na locacdo de bens privados. A tecnologia da negociacao
produz seguranca e previsibilidade civil (que € um bem coletivo) no processo das

trocas individuais.

2) A arbitragem e a mediacédo, por sua vez, produzem justica privada que € um bem
coletivo para os individuos. A arbitragem, como tecnologia democrética
centralizadora na figura do arbitro € o meio mais simples, mais acessivel, mais
rapido e menos dispendioso para a solucdo de querelas. Bem aplicado ou
empregado, pode redundar em beneficio para o préprio Estado, através do desafogo

dos servicos judiciarios 24,

3) As coalizGes podem representar interesses com fins econémicos ou ndo, como se
verifica na estrutura das fundacdes culturais e filantrépicas, ou na unido matrimonial,
que é uma forma de coalizdo entre os individuos para instituir uma sociedade

conjugal. O objetivo principal de uma coaliz&o € produzir cooperacgao civil.

24 MONTEIRO, 1960, p. 348.
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4) A descentralizacdo € outro meio disponivel para se produzir bens privados ou
coletivos, através do mandato e da concessdo temporaria de direitos ao uso da
propriedade. Constitui, em algumas situacfes, uma alternativa estratégica para o
Estado, atribuindo para o setor privado a responsabilidade de promover utilidade
publica através da concessao do servigco de transporte de coisas e pessoas. Este
tipo de tecnologia delimita o poder que emerge no processo de delegacao voluntaria

entre as partes interessadas.

6.6.1) TECNOLOGIA DA NEGOCIACAO

A validade do negécio juridico requer?® um agente capaz; um objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; e uma forma prescrita ou ndo, que seja defesa em Lei.
A incapacidade de uma das partes®*® ndo pode ser invocada pela outra em beneficio
préprio, nem podem os co-interessados capazes reivindicar o beneficio unilateral de

217 todas as

um objeto indivisivel ou de obrigagdo comum. S&o licitas em geral
condi¢cBes ndo contrarias a Lei; a ordem publica ou aos bons costumes. Dentre as
condi¢cdes defesas, incluem-se aquelas que privam de todo efeito, o negdcio juridico
ou que deixam a sua finalidade ao puro arbitrio de uma das partes. Também
invalidam os negdcios juridicos as condic¢des fisicas ou juridicamente impossiveis; as
condicdes ilicitas ou de fazer coisa ilicita; as condicdes incompreensiveis ou
contraditérias®'®. Os negoécios juridicos sdo anulaveis?® quando as declaracées de
vontade s&o fundadas no erro, substancial, que poderia ser percebido por uma
pessoa de diligéncia normal em face das circunstancias do negoécio. O erro de

célculo apenas autoriza a retificacéo da declaracdo da vontade 2%,

25 cODIGO CIVIL BRASILEIRO, art. 104.
216 |dem, art. 105.
A7 1 dem, art. 122.
218 Idem, art. 123.
29 |dem, art. 138.
20 |dem, art. 143.
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a) COMPRA E VENDA

Os contratantes sdo obrigados a guardar, na concluséo e execucao do contrato, 0s
principios de probidade e boa fé. Quando houver no contrato de adeséo clausulas
ambiguas ou contraditérias, serd adotada a interpretacdo mais favoravel ao
aderente. E licito as partes, estipular contratos atipicos, desde que sejam
observadas as mesmas normas gerais. No contrato de compra e venda, um dos
contratantes obriga-se a transferir o dominio de certa coisa, e a outra parte a pagar o
preco com dinheiro?*!. A compra e venda, quando pura, seré obrigatéria e perfeita
desde que as partes acordem no preco e objeto ?>.Se a venda for realizada & vista
de amostras, protétipos ou modelos, a expectativa é que o vendedor garante que a
coisa adquirida possuira as qualidades amostradas.

A fixacdo do preco da mercadoria pode ser deixada ao arbitrio de um
terceiro®® que os contratantes designarem ou prometerem designar. Se o terceiro
ndo aceitar a incumbéncia®®, ficard sem efeito o contrato, a ndo ser que 0s
contratantes, através de acordo, designem outra pessoa. E licito, aos participantes,
fixar o preco em funcéo de indices ou parametros, desde que suscetiveis de objetiva
determinag&o. Na falta de acordo, por ter ocorrido diversidade de preco, prevalecera
o termo médio. O contrato é nulo quando se deixa ao arbitro exclusivo de uma das

partes a fixacdo do preco®®.
b) DOACAO

O contrato de doacéo é celebrado quando o individuo, por liberalidade, transfere, do
seu patrimdnio, bens ou vantagens para o patriménio de outra pessoa®?®. Nesta
situacdo, o doador pode fixar prazo ao donatario para declarar se aceita ou ndo, a

liberalidade %?’. Desde que o donatario, informado do prazo, ndo faca a declaracéo,

221
222
223

Idem, art. 481.
Idem, art. 482.
ldem, art. 485.
24 1dem, art. 485.
25 |dem, art. 488.
26 |dem, art. 538.
27 |dem, art. 539.
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fica subentendido que aceitou a doagao, no caso em que a doacéo néo for sujeita a
encargo. Qualquer doacdo pode ser feita por escritura publica ou instrumento
particular??®,

A doacéo verbal, por exemplo, sera valida se tratar de bens moéveis, e de
pequeno valor, e neste caso, deve ser respaldada pela tradicdo®?°. A doacdo a uma
entidade futura caducara se, em dois anos, ndo estiver constituida regularmente. A
doacdo pode ser também revogada por ingratiddo do donatario®°, por inexecucao
do encargo; quando o donatéario atentar contra a vida do doador ou cometer crime de
homicidio doloso contra ele; se cometer crime ou ofensa fisica; se injuriar
gravemente ou caluniar contra o doador; ou se recusar a fornecer ao doador,

quando tinha meios para fazer o contrario, alimentos que este necessitava®’.
c) LOCACAO

A obrigacéo inicial do contrato de locacao exige que se entregue ao locatario a coisa

alugada??

, com suas pertencas, em condi¢cdes de servir ao uso que se destina, e
que seja mantida a sua utilidade, pelo tempo do contrato, a ndo ser que exista
alguma outra clausula expressa ou contraria. Se durante a locacao, a coisa alugada
se deteriora®®® sem culpa do locatario, a este cabera pedir reducéo proporcional do
aluguel, ou resolver o contrato, caso ja ndo sirva a coisa para o fim esperado. O
locatério é obrigado a servir-se da coisa alugada para os usos convencionados ou
presumidos, conforme sua natureza e circunstancias, bem como tratd-la com o
mesmo cuidado como se fosse sua propriedade. Ele deve levar ao conhecimento do
locador as turbacdes de terceiros, que se pretendam fundadas em direito. Por outro
lado, o locador resguardara o locatario dos embaragos e turbacdes de terceiros, que
tenham ou pretendam ter direitos sobre a coisa alugada, e respondera pelos vicios

ou defeitos anteriores a locacd0?**. Se o locatario empregar a coisa em uso diverso

28 1dem, art. 541.

2% 1dem, art. 539.
20 |dem, art. 555.
zz; Idem, art. 557.

Idem, art. 566.
28 |dem, art. 567.
24 | dem, art. 5609.
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do ajustado ou do que se destina ?*, ou se ela se danificar por abuso do locatério,
podera o locador além de rescindir o contrato, exigir perdas e danos®*. Como existe
um prazo estipulado do contrato, o locador e o locatario ndo poderdo reaver a coisa
alugada antes do prazo vencido, se isto ocorrer, alguma das partes esta sujeita a

pagar indenizagées®’.
d) PRESTACAO DE SERVICO

Toda espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada
mediante retribuicdo 2%, No contrato de prestacdo de servico, quando qualquer uma
das partes ndo souber ler, nem escrever, o instrumento podera ser assinado com a
presenca de duas testemunhas. Nao sendo estipulado, nem chegado a um acordo, a
retribuicdo do servigo sera fixada por arbitramento, segundo o costume do lugar®®.
A prestacéo de servicos ndo podera convencionar-se por mais de quatro anos. Nao

havendo prazo estipulado®*°

, hem se podendo inferir da natureza do contrato, ou do
costume do lugar, qualquer das partes, a seu arbitrio, mediante prévio aviso, pode
resolver o contrato. Finda o contrato civil, o prestador tera direito a exigir da outra

parte a declaracao de que o contrato foi extinto.

e) EMPREITADA

O empreiteiro de uma obra pode contribuir somente com seu trabalho ou com o
servico e materiais®*!. A obrigacdo de fornecer os materiais ndo se presume. Resulta
da lei ou da vontade das partes. Quando os empreiteiros fornecem os materiais#?,
0s riscos ficam por conta propria, até 0 momento da entrega da obra, a contento de
quem a encomendou, se este ndo estiver em mora de receber. Se o empreiteiro s

forneceu mao-de-obra?*®, todos os riscos em que nao tiver culpa, correrdo por conta

25 | dem, art. 570.

26 | dem, art. 570.

=7 1dem, art.571.

28 | dem, art. 594.

% 1dem, art. 595,596.

z:(l’ Idem, art. 599.
Idem, art. 610.

22 |dem, art. 611.

23 |dem, art. 611.
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do dono. Concluida a obra de acordo com o ajuste ou costume do lugar 2**, o dono é
obrigado a recebé-la. Podera, entretanto, rejeita-la, se o empreiteiro se afastou das
instrucdes recebidas e dos planos dados, ou das regras técnicas, em trabalhos de
tal natureza. Nos contratos de empreitada de edificios e de outras construcdes®*
consideraveis, o empreiteiro de materiais e de execu¢do responderd, durante prazo
irredutivel de cinco anos, pela solidez e seguranca do trabalho, envolvendo os

materiais e 0 solo. Mesmo depois de iniciada a construgéo?*°

, pode o dono da obra
suspendé-la, desde que pague ao empreiteiro as despesas e lucros relativos aos
servicos ja feitos, incluindo indenizacéo razoavel, calculada em funcédo do que teria
ganhado, se concluisse a obra. Suspensa a execucdo da empreitada, sem justa
causa, 0 empreiteiro responde por perdas e danos®'’. Poderd o empreiteiro
suspender a obra por culpa do dono?*® ou por motivo de forca maior; quando no
decorrer do servico, surgirem dificuldades imprevisiveis de execucéo, resultantes de
causas geoldgicas, hidricas, ou semelhantes, e que tornam a empreitada
excessivamente onerosa. A obra é suspensa se as modificacdes exigidas pelo dono
da obra por seu vulto e natureza forem desproporcionais ao projeto aprovado, ainda

que o dono se disponha a arcar com o acréscimo de preco.

6.6.2) TECNOLOGIA DA ARBITRAGEM

A estrutura da tecnologia da arbitragem, que funciona com a autoridade delegada do
juiz arbitral, se propde a resolver litigios relativos a direitos patrimoniais®*®. O critério
de trabalho desta tecnologia € bastante flexivel: as partes interessadas ficam
autorizadas a contratar arbitros e peritos, e também a estipular o critério de
julgamento, se com regras de direito ou de equidade®®. As regras e os critérios em
geral ndo podem, entretanto, violar os bons costumes e a ordem publica. O tribunal

arbitral deve ter um numero impar de arbitros. Mas se ndo houver acordo sobre a

24 | dem,art. 615.
25 | dem, art. 618.
26 | dem, art. 623.
Z‘; Idem, art. 624.
ldem, art. 625.
29| F| DE ARBITRAGEM, n. 9.307, de 1996, art. 1.
0 | dem, art. 2.
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quantidade de juizes, o Poder Judiciario podera ser procurado pelos individuos para
incluir mais um componente na equipe.

O érbitro deve apresentar as seguintes caracteristicas: 1) imparcialidade; 2)
independéncia; 3) competéncia; 4) diligéncia; 5) e discricdo. O juiz arbitral fica
equiparado, durante o exercicio de suas responsabilidades, aos funcionarios
publicos e conseqientemente submete-se ao dominio da legislacdo penal através
de seus atos. O arbitro é juiz de fato e de direito. A sentenca proferida por ele, tem o
mesmo efeito da sentenca declarada por qualquer 6rgéo do Poder Judiciario. Se a
sentenca for condenatoria, constitui titulo executivo.

A sentenca arbitral é nula nas seguintes situacdes®*: quando for produzida
por quem nao poderia ser legalmente arbitro; se for proferida fora dos limites da
convencao arbitral; se ndo decidir todo o litigio que estava submetido ao julgamento
da arbitragem; se for comprovada prevaricagdo, CONCUSSA0 OU COrrupcao passiva,;

ou, finalmente, se foi proferida fora do prazo definido pelas partes.

6.6.3) TECNOLOGIA DA MEDIACAO

Existem duas tarefas significativas para o mediador: 1) criar um ambiente favoravel
ao didlogo, estimulando meios eficientes para se desenvolver uma discusséo
civiizada e ndo emotiva sobre o problema; 2) e intervindo, democraticamente, no
sentido de guiar as conversacdes para um ponto de equilibrio que seja 6timo para as
partes. A colaboracdo do mediador € estratégica porque através dele existira a
possibilidade de mudanca das opinides pessoais e dos estilos de negociacdo no
tratamento do conflito. O mediador ndo julga. Seu papel é, organizacionalmente,
restrito a escutar e a promover condi¢des objetivas para que haja um acordo final.
Em matéria constitucional de familia, a mediacao tem como objeto, a crise
entre os familiares, e busca despertar a consciéncia coletiva das partes sobre a
criacdo dos filhos. A mediacdo pode auxiliar na desobstrucdo dos trabalhos nas
Varas de Familia, influenciando as demandas judiciais para que tenham uma

solucdo mais facil, rapida e menos onerosa®>?. A mediacéo exerce também um papel

%1 | EI DE ARBITRAGEM, art. 31.
#2 SILVA, 2004, p. 53.
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pedagdgico porque aborda a separacdo de casais, destacando a responsabilidade
de cada um sobre os filhos, cultivando-se uma relacdo amigavel.

Na area empresarial, a mediagcdo enfrenta conflitos econdmicos e
psicolégicos que comprometem o equilibrio da organizacdo social em varios
aspectos. Neste setor, o trabalho de mediacdo pode ser cultivado através de duas
modalidades: 1) preventivamente, procurando habilitar os funcionarios da empresa
para eles proprios resolverem, no futuro, os possiveis conflitos internos; 2) e
corretivamente, onde o mediador interno tenta resolver o caso ou entdo encaminha o
problema, na hora certa, para um tribunal de mediacdo externo. No campo
empresarial, o mediador pode atuar na reformulacdo dos contratos societarios e
também nos contratos de parceria, de terceirizacdo e de franquias. No plano macro-
sistémico, ele pode auxiliar o processo de alteracdo dos contratos que envolvem
concorrentes, clientes e fornecedores, e também intervir em acfes judiciais que

estejam em andamento ou em fase de negociac&o®>.

6.6.4) TECNOLOGIAS DA COALIZAO

Associacdes representam a unido de individuos que buscam fins ndo econdmicos®>*.
Entre os associados, ndo ha direitos e obrigacdes reciprocos. Ficam sob pena de

nulidade®>®

, Se nao possuirem o estatuto que declara seus fins; as fontes de
recursos; os direitos e deveres dos associados, como também as regras de
funcionamento dos 6rgaos deliberativos e administrativos. Os associados devem ter
iguais direitos, mas o0 estatuto poderd instituir categorias com vantagens
especiais®™®.

As fundacdes sdo constituidas para fins religiosos, morais, culturais ou de

assisténcia®®’. O instituidor é obrigado a transferir-lhe a propriedade®®

ou outro
direito real, sobre os bens dotados, e se nao o fizer, serdo registrados em nome da

fundagéo por mandado judicial. Se o estatuto ndo for elaborado no prazo assinado

23 Idem, p.73.
%4 cODIGO CIVIL BRASILEIRO, art. 53.
zgz Idem, art. 54.
Idem, art. 55.
7 | dem, art. 62.
28 | dem, art. 64.
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pelo instituidor, ou ndo se estipulando prazo em 180 dias, a incumbéncia cabera ao
Ministério Publico. Para que se possa alterar o estatuto da fundac&o®® é preciso
gue a reforma seja deliberada por 2/3 dos competentes para gerir e representar a
fundacao, ato este que devera ser aprovado pelo Ministério Pablico ou pelo juiz, se
for requerido pelos interessados. Tornando-se ilicita, impossivel ou inutil a finalidade
a que visa a fundacao, ou vencido o prazo de sua existéncia, o 6rgdo do Ministério
Publico ou qualquer interessado promovera a sua extingao?°.

As sociedades sdo coalizBes que podem ter fins lucrativos®®l. Nesta
modalidade, os individuos obrigam-se, reciprocamente, a contribuir com bens e
servicos para o exercicio de atividades econdmicas e a partilhar, entre si, dos
resultados®®2. Os bens e as dividas sociais (ou coletivas) constituem patriménio

especial do qual os sécios s&o titulares em comum 23
6.6.5) TECNOLOGIA DA DESCENTRALIZAQAO VOLUNTARIA

Todas as pessoas capazes sao aptas a transmitir procuracdo mediante instrumento
particular, que valer4 desde que tenha assinatura do outorgante. O mandato pode
ser expresso ou tacito, verbal ou escrito. A outorga de mandato esta sujeita a forma
exigida por lei para o ato a ser praticado. Ndo se admite mandato verbal quando o
ato deve ser celebrado por escrito. O mandato em termos gerais sO confere poderes
especiais de administracédo. Para alienar, hipotecar, transferir ou praticar outros atos
quaisquer que exorbitem da administracdo ordinaria, a procuracdo depende de

poderes especiais e expressos?®,

6.7) INCENTIVOS PARALELOS

As tecnologias contratuais séo eficientes quando facilitam a troca dos interesses dos

individuos. A intervencdo do Estado €, no entanto, uma possibilidade empirica

259
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Idem, art. 67.
ldem, art. 69.
%11 dem, art. 981.
%2 |dem, art. 981.
23 |dem, art. 988.
24 | dem, art. 661.
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quando o funcionamento das tecnologias ndo consegue assegurar o equilibrio dos
interesses que foram incorporados voluntariamente ou consensualmente no contrato
civi. Esta dultima situacdo € influenciada por vérios fatores externos que
desestabilizam o calculo do individuo racional. Os incentivos positivos que
estimulam a adesdo do individuo as leis e regras civis sdo, por exemplo: 1) a
liberdade constitucional; 2) o capital moral; 3) as regras flexiveis; 4) os beneficios; 5)
e prejuizos constitucionais. Dentre o0s incentivos negativos que inibem o uso ou
perturbam o funcionamento equilibrado das tecnologias, destacam-se, por exemplo:
1) a erosao do capital publico; 2) os habitos culturais, 3) e os choques econémicos,

dentre outros fatores externos.

6.7.1) INCENTIVO POSITIVO: a) LIBERDADE CONSTITUCIONAL

Na Constituicdo brasileira, € garantida a inviolabilidade do direito quanto a vida,

265 Na ordem constitucional,

liberdade, igualdade, seguranca e a propriedade
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei.
E livre a manifestacdo do pensamento. E assegurado também o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além do direito de indeniza¢do por dano material ou a sua
imagem pessoal. A liberdade de consciéncia e de crenca é inviolavel,
consequentemente, fica autorizado o livre exercicio dos cultos religiosos e
assegurada a protecao dos locais de culto e de suas liturgias. Ninguém, no Brasil,
sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicc¢ao filosofica ou
politica®®®. E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, desde que

sejam atendidas as qualificacées profissionais que a lei a estabelecer®®” .

b) CAPITAL MORAL

Se nédo existe conflito entre os individuos, objetivamente ndo ha necessidade de
uma Lei, nem de um cédigo moral mais amplo. No cenério de pura anarquia, onde é

ausente qualquer conflito, este ideal é praticado por meio da liberdade absoluta de

%5 CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL, 1988, art. 5.
26 | dem, art. 5.
%7 | dem, art. 5.
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cada um. A anarquia moral disponibiliza suas normas basicas de tolerancia mutua e
de respeito aos direitos individuais, dispensando, nesta situacdo, os complicadores
repressivos e burocraticos do sistema publico. Entretanto, este tipo de arranjo
comportamental pode atingir, em algumas situacdes, um ponto critico que
desestabiliza a convencdo moral instituida voluntariamente. Se a quebra dos
acordos individuais se generaliza, podera surgir um efeito colateral para a
sociedade, transformando-se num mal publico. Este risco institucional justifica a
decisdo de muitos individuos que optam pelo despotismo benevolente da Lei, onde
existem mecanismos objetivos e rigorosos de controle, baseados na obediéncia e no

respeito & figura do Estado®®®.

c) BENEFICIOS INSTITUCIONAIS

Tecnologias institucionais sdo incentivos, ou forcas externas, que reforcam o
comportamento ordenado na sociedade. Elas orientam o processo de interacdo dos
individuos e transmitem informacdes estratégicas sobre a origem, o funcionamento e
as possiveis mudancas dos contratos no futuro. A obediéncia ao comando das

regras € uma norma juridica indispensavel para o funcionamento dessas

tecnologias.

c.1) ORDEM PATRIMONIAL

Os direitos reais sobre iméveis constituidos ou transmitidos por atos entre vivos sé
se adquirem com o registro no Cartério de Registro de Iméveis?®®. Entretanto, aquele
individuo que por 15 anos, sem interrup¢cdo, nem oposi¢cdo, possui como seu um
imével, adquire também a propriedade, independentemente de titulo e boa fé2"°,
podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, e que servira de titulo
para o futuro registro no Cartorio de Imoveis. O prazo para obtencédo da propriedade

sera reduzido em 10 anos se o possuidor houver estabelecido no imovel, sua

%8 BUCHANAN, 1975, p. 118,119.
29 cODIGO CIVIL BRAS ILEIRO, art. 1245.
2 1dem, art.1238.
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moradia habitual, ou tenha nele realizado obras ou servicos de carater produtivo®t,
O possuidor de ma-fé que reivindica alguma propriedade, responde por todos o0s
frutos colhidos e percebidos?’? na propriedade, bem como pelos que, por sua culpa,

deixou de perceber, desde 0 momento em que se constituia a ma fé 2"

c.2) GARANTIAS INDIVIDUAIS

O nome da pessoa nao pode ser veiculado em publicacdes ou representacdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencdo difamatéria 274,
Sem autorizacdo, ndo se pode usar também o nome da pessoa em propaganda
comercial’”®. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administracéo da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissédo da palavra,
a publicacdo, a exposicdo e a utilizacdo da imagem poderdo ser proibidas, a
requerimento, se atingirem a honra, a boa fama, a respeitabilidade ou se forem
destinadas a fins comerciais®’®. A vida privada da pessoa natural é inviolavel e o juiz
a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir e
fazer cessar o ato contrario a esta norma?®’’. No caso de lesdo, ou de ofensa a
saude, o ofensor indenizard o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido
prove haver sofrido?’®. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa
exercer o seu oficio ou profissdo, ou se diminua a capacidade de trabalho, a
indenizacdo, além das despesas de tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, incluird pensdo correspondente a importancia do trabalho para o
qual se inabilitou, ou da depreciacéo que a pessoa sofreu®’.

Indenizacdo é paga também por injuria, difamacdo ou calUnia na reparacao
do dano que resulte, delas, ao ofendido®*°. Se a pessoa ofendida n&o puder provar

2 | dem, art.1238.
'Zi Idem, art.1214.
ldem, art.1216.
2% 1 dem, art. 17.
2% | dem, art. 18.
26 | dem, art. 20.
Z; Idem, art. 21.
Idem, art. 949.
2% |dem, art. 950.
20 |dem, art. 953.



143

prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizac¢do, na
conformidade das circunstancias do caso. A indenizacdo por ofensa a liberdade
pessoal consistird no pagamento de perdas e danos?®!. Sdo ofensivos & liberdade: o

céarcere privado, a prisdo por queixa ou dentncia falsa de ma fé, e priso ilegal®®?.
d) PREJUIZOS INSTITUCIONAIS

Quando o individuo racional pratica algum ato ilicito no desenvolvimento do contrato,
varios tipos de prejuizos publicos poderdo incidir sobre a sua conduta irregular.
Pratica ato ilicito, o titular de um direito que ao exercé-lo, excede os limites impostos
pelo seu fim econdmico, social, pela boa fé ou pelos bons costumes?®. S&o ilicitos
0s atos praticados que nao forem destinados a legitima defesa e ao exercicio regular
de um direito reconhecido publicamente. A deterioracdo ou destruicdo da coisa
alheia, e a lesdo da pessoa, sem justificativa de um perigo iminente, também sao

consideradas préaticas ilicitas®* .
d.1) MULTAS NO CONDOMINIO

O conddmino que ndo pagar a sua contribuicdo ficard sujeito aos juros moratoérios
convencionados, ou, ndo sendo previstos, os de 1% ao més e multa de até 2%
sobre o débito®®®. O condémino que ndo cumprir qualquer dos deveres estabelecidos
pagara a multa prevista no ato constitutivo ou na conven¢do, nao podendo ser
superior a cinco vezes o valor de suas contribuicbes mensais, independentemente
das perdas e danos que se apurarem. Nao havendo disposicdo expressa, cabera a
assembléia geral por 2/3, no minimo dos condéminos restantes, deliberar sobre a
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cobranca de multa O conddbmino ou possuidor que, por seu reiterado

| 287

comportamento anti-social“®’ gerar incompatibilidade de convivéncia com os demais

condbminos ou possuidores, podera ser constrangido a pagar multa correspondente

2L 1dem, art. 954.

%2 |dem, art. 954.
23 |dem, art. 187.
zz: Idem, art. 188.
Idem, art. 1336.
% 1dem, art. 1336.
%7 1dem, art. 1337.
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ao décuplo do valor atribuido a contribuicdo para as despesas condominiais, até
ulterior deliberacdo da assembléia?®®. Também o condémino pagara multa se realizar
determinadas obras que comprometem a seguranca da edificacdo; se alterar a
forma e a cor da fachada das partes e esquadrias externas; ou nao der as suas
partes, a mesma destinacdo que tem a edificagcdo, ou ainda, se utilizar o seu espaco
de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos possuidores ou aos
bons costumes®®°.
d.2) INDENIZACAO

Aquele que causar dano & outra pessoa, por ato ilicito, fica obrigado a repara-lo 2.
Havera também obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem. O
incapaz responde pelos prejuizos que causar®®, se as pessoas por ele responsaveis
nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo disporem de meios suficientes. Se a pessoa
lesada ou o dono da coisa ndo forem culpados do risco, poderdo ter direito a
indenizac&do do prejuizo que sofram?®2. S&o também responsaveis pela reparacéo?®®:
0s pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua companhia; o tutor e o curador,
pelos pupilos e curatelados que se acharem nas mesmas condi¢des; o empregador
ou comitente por seus empregados, servicais e propostos, no exercicio do trabalho
que lhes competir ou em razdo dele; os donos de hotéis, hospedarias, casas ou
estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo,

pelos seus hospedes, moradores e educandos.

d.3) DESAPROPRIACAO

O imovel urbano que o proprietario abandonar, com a intencdo de ndo mais o

conservar em seu patrimonio, e que ndo se encontra na posse de outrem, podera

28 | dem, art. 1357.
% 1dem, art 1336.
22(1’ Idem, art. 927.
Idem, art. 928.
22 |dem, art. 929.
23 | dem, art. 932.
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ser arrecadado como bem vago e passar, trés anos depois, a propriedade do
municipio ou do distrito federal, se estiver nas respectivas circunscricdes®**. O
proprietério pode ser privado da coisa nos casos de desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, ou interesse social, bem como no de requisicdo em caso de
perigo publico iminente. O proprietario pode também ser privado da coisa se 0
imével reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa fé, por
mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem
realizado, em conjunto, ou separadamente, obras e servi¢gos considerados pelo juiz
de interesse social e econdmico relevante®®®. Neste caso, o juiz fixara a justa
indenizacdo devida ao proprietario. Pago o preco, valera a sentenga como titulo para
0 registro do imovel em nome dos possuidores. A propriedade presume-se, no

entanto, plena e exclusiva, até prova em contrario®.

d.4) NULIDADE

O negébcio juridico perde validade quando é celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; for ilicito, impossivel ou indeterminavel seu objeto; se também o motivo
determinante, comum, a ambas as partes, for ilicito; se ndo revestir a forma prescrita
em Lei; ou se for preterida alguma solenidade que a Lei considere essencial para
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sua validade E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se

dissimulou, se for valido, na substancia e na sua forma?®.
d.5) PRISAO

Seja 0 deposito necessario ou voluntario, o depositario que ndo o restituir quando
exigido pela Justica, sera compelido a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um
ano e também a ressarcir os prejuizos®®®. Os hospedeiros, por exemplo,

responderdo como depositarios®®, assim como pelos furtos e roubos que

24 1dem, art.
Idem, art.
ldem, art.
22; Idem, art.

Idem, art.
29 | dem, art.
ldem, art.
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1276.
1228.
1231.
166.
167.
652.
649.
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perpetrarem as pessoas empregadas ou admitidas nos seus estabelecimentos.
Cessa a responsabilidade do hospedeiro, se for provado que os fatos prejudiciais

aos viajantes ou hospedes ndo podiam ser evitados®® .

d.6) DESERDACAO

Sdo deserdados os herdeiros que forem autores, co-autores ou participes de
homicidio doloso ou de tentativa contra a pessoa de cuja sucessao tratar-se3%?, E
autorizada a deserdacdo dos ascendentes pelos descendentes devido as seguintes
situacdes: ofensa fisica; injaria; relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do
filho ou a do neto, ou com o marido ou companheiro da filha ou o da neta;
desamparo do filho ou do neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade®®. O
direito de provar a causa da deserdacdo extingue-se no prazo de quatro anos, a

contar da data de abertura do testamento 3% .

6.7.2) INCENTIVOS NEGATIVOS: a) EROSAO DO PATRIMONIO PUBLICO

Escandalos, corrupcdo e uma falta aparente de responsabilidade do Estado levam
os individuos a questionar a autoridade tradicional do sistema politico®®. Neste
contexto, o cidaddo sente cada vez mais o desejo e a necessidade de questionar o
que tem sido veiculado pelas agéncias estatais, estimulados pelas fontes
alternativas de informacbes que mostram o funcionamento e o0s erros das
instituicBes publicas. O papel a ser desempenhado pelo Estado € cada vez mais
avaliado pelo grande publico e vigiado pela imprensa®®. O fim do comunismo e a

transicdo para sociedades®®’

mais abertas e democréaticas, no mundo em geral,
contribuem para que muitos cidadaos no século XXI ganhem acesso a informacgdes

criticas, com a Imprensa se tornando mais livre para divulgar os acontecimentos com

%L 1dem, art. 649.

%2 1dem, art. 1814.

%3 | dem, art. 1963.

3% | dem, art. 1965.

%% GRAYSON & HODGES, 2002, p. 63.
%% |dem, p. 63.

%7 1dem, p. 66.
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308 A medida que surgem novas

precisdo e pluralidade de pontos de vista
informacdes sobre as mentiras, a incompeténcia e a corrupcédo de varios regimes
totalitarios e democraticos, o que se percebe é uma contrariedade popular crescente

em relacéo as autoridades dos poderes publicos®®.

b) CHOQUES ECONOMICOS

Fatores ambientais, como choques econdmicos e tecnoldgicos, podem
desestabilizar o interesse do individuo no grupo e ameacar o equilibrio publico-
privado da organizacdo coletiva como um todo. As dificuldades orgamentérias, por
exemplo, estimulam o desenvolvimento do comportamento conflituoso dentro da
comunidade, produzindo custos negativos referentes as atividades do grupo para
reprimir a desordem e renegociar as dividas®'°. Os choques econémicos também
podem provocar uma redefinicho de metas, incentivando um processo de
racionalizacdo dos custos e das tomadas de decisdo. A reestruturacdo de uma
empresa, por exemplo, traz a possibilidade de geracdo de novos empregos e de
coalizdo com outros grupos, e também a oportunidade para que sejam introduzidos
critérios administrativos mais eficientes.

Qualquer reestruturacdo do negdcio constitui sempre um momento de risco
significativo e de novas oportunidades para as empresas®'. Com a fus&o ou
aquisicdo de outras organizagbes, por exemplo, a empresa pode herdar ativos e
responsabilidades menos evidentes que as responsabilidades financeiras, como
relacbes ruins com o0s empregados e a comunidade, ou métodos de gestao
ambiental inadequado.

A reestruturacdo da empresa é freqientemente associada com o corte de
pessoal e a imagem publica da empresa também pode ser afetada com o
encerramento drastico das atividades ou devido ao corte no quadro de empregados,
principalmente em lugares onde os niveis de desemprego e de pobreza sao

bastante altos.

%8 |dem, p. 66.

% dem, p.73.
319 BUCHANAN, 1975, p.89-90.
1 Cf. GRAYSON & HODGES, 2002, p. 154-155.
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c) HABITO CULTURAL

Para muitos individuos no Brasil, predomina a cultura juridica da litigancia e do
processo judicial que supervaloriza o papel intervencionista do Estado nos conflitos,
mesmo quando n&o estdo exauridas as possibilidades de uma negociacdo ou
conciliacdo amigavel. Historicamente, este tipo de condicionamento juridico, que
caracteriza ampla faixa da populacdo brasileira, tem causado uma sobrecarga
desnecesséaria sobre o Poder Judiciario e de certa modo, contribui para sua
ineficiéncia devido ao grande numero de processos que, muitas vezes, poderiam ser
evitados através da mediacdo e da arbitragem numa agéncia especializada ou
entdo, nos orgaos do Poder Judiciario, sem a presenca do juiz.

Ao contrério desta tradicao juridica estatocéntrica, a mediacéo e a arbitragem
constituem alternativas em relacdo a Justica comum. Organizacionalmente,
apresentam mecanismos rapidos de solucdo de conflitos. Como alternativa
tecnoldgica, por exemplo, a arbitragem cumpre um prazo maximo ideal de seis
meses para encontrar os resultados definitivos. A mediagao, por sua \ez, pode ser
concluida no mesmo dia. Estes dois instrumentos constitucionais sdo confiaveis, em
tese, porque o juiz e 0 mediador devem ser contratados diretamente pelas partes
interessadas, em comum acordo.

A pratica da anarquia ordenada dentro da Lei contrapfe-se a cultura
estatocéntrica, porque desenvolve, radicalmente, as seguintes potencialidades

democraticas:

1) Consenso — a arbitragem é um método extrajudicial de solucao de controvérsias
gue envolvem direitos patrimoniais através da qual as partes envolvidas em uma
relacéo juridica especifica decidem, em comum acordo, afastar a atuacdo do Poder
Judiciario, conferindo a um terceiro imparcial, denominado arbitro, poder para que

profira decisdo a respeito do conflito.

2) Autonomia- o principal traco da arbitragem deve ser a adocao do principio da

autonomia da vontade das partes.
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3) Liberdade individual - participando diretamente do procedimento arbitral, os
individuos devem reconciliar o interesse privado com a ordem publica constitucional,
tomando como ponto de partida a livre-escolha das regras e do proprio instrumento

da arbitragem e mediacdo®?.

%12 |_evantamento feito pelo CONIMA (Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagdo e Arbitragem) revela que
entre os anos de 1999 e 2003, o numero de procedimentos aumentou 29,25% nas 75 Camaras arbitrais até
entdo existentes no Brasil. Os conflitos solucionados através da arbitragem que em 1999 chegaram a 2.591
casos, atingiram a marca de 3.644 casos em 2003, acompanhando uma média de crescimento anual entre 3 e
5% a partir de 2000. A mediacao, por sua vez, cresceu 141,44%, passando de 263 casos em 1999 para 635 em

2003.



CAPITULO 7
PREVISOES INSTITUCIONAIS (I): CONDOMINIO E ANARQUIA ORDENADA

Foi demonstrado, nos capitulos anteriores, que os individuos racionais apresentam,
conceitualmente, interesses e preferéncias variadas na ordem constitucional e
procuram meios ou tecnologias eficientes para atingir as suas metas (com menor
custo e maior beneficio). Se considerarmos a suposicdo politica de que os
individuos, além de racionais, tém liberdade para escolher alternativas publicas e
possuem, teoricamente, 0 minimo de informacao técnica sobre os contratos civis, o
problema metodol6gico que surge neste momento, € como podemos apreender a
complexidade dos fluxos decisérios, neste tipo de situacdo? Para resolver este
problema, argumentamos, neste capitulo, que a complexidade publica pode ser
apreendida, na sua esséncia, através da aplicacdo dos modelos analdgicos do
programa de pesquisa da anarquia ordenada. No modelo de participagdo social,
inicialmente, a racionalidade do individuo deve interagir com trés alternativas
constitucionais distintas: o isolamento individual; a acdo voluntaria em grupo; e a
delegacao de poder coletivo para a maioria. No segundo modelo, o de solugcédo de
conflitos, deve ser realizado o mesmo trabalho combinatério, considerando-se a

opcédo anarquica, intervencionista e intermediaria da anarquia ordenada.

7.1) OBJETIVO DESTE CAPITULO

De maneira semelhante a um laboratorio, procuramos sistematizar e simplificar a
complexidade das respostas racionais dos individuos quando sé&o confrontados com
0S incentivos positivos e negativos do ambiente publico. Especificamente,
pretendemos demonstrar, através do raciocinio analdgico, que existe uma economia
politica institucional, compondo a esséncia dos fluxos decisérios na ordem civil, onde
se relacionam os individuos racionais e as regras publicas do Cédigo Civil e da Lei

de Arbitragem. A simulacéo deve provar os seguintes enunciados:

1°- existe uma estrutura objetiva de custos e beneficios institucionais;
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2°- o individuo escolhe, contextualmente, a alternativa de sua preferéncia, mas
internaliza determinados sacrificios ou custos de oportunidade sobre a sua liberdade

e privacidade;

32 - 0 ambiente social é de incerteza;

4°- existe uma gradacdo na ordem civil que pode incluir o Estado-zero, o Estado-

minimo, e o Estado-maximo durante 0s processos interativos.

A complexidade das escolhas publicas, simplificada pelos modelos
analogicos, deve revelar que os individuos usam o condominio como uma tecnologia
coletiva do auto-interesse, e em contra-partida, internalizam custos objetivos e
subjetivos que fazem parte da dindmica institucional. Na administracdo coletiva,
idealmente se pressupde que os sindicos democraticos e virtuosos obedecerdo aos
limites da Lei em comum acordo com os conddéminos, a0 mesmo tempo, eles
buscardao maximizar a utilidade publica do seu cargo. Entre os condéminos, por sua
vez, a expectativa institucional € que sejam participativos, atuantes nas assembléias
e pontuais em seus pagamentos e deveres, de forma a garantir o equilibrio dos
interesses publico e privado na comunidade. As administracdes coletivas dos
condominios envolvem, necessariamente: 1- custos e beneficios; 2- individuos com
interesses e preferéncias variadas sobre a natureza do bem publico; 3- processos
decisorios instaveis, que nem sempre agradam a totalidade dos participantes; 4- e

demandas por alternativas de solucéo de conflitos.

7.2) CONCEITO OPERACIONAL

Condominio

Condominio € um tipo de comunhao de propriedade. Pode surgir através de duas
formas, dentro da Lei: voluntariamente, com o acordo de todos os conddéminos, ou

através de fatores que ndo dependem da escolha do individuo beneficiario, como,
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por exemplo, através de heranca comum deixada para varios herdeiros ou pela
instituic&o obrigatdria, por Lei, dos edificios residenciais.

Os condominios, quanto a sua existéncia, apresentam uma curta e longa
duracdo. Existem casos em que o condominio perdura indefinidamente3!®. Esta
possibilidade é verificada nos condominios forcados e necessérios, em que a divisdo
fica proibida por Lei. Como exemplo, sdo apontados os prédios indivisiveis e os
tapumes divisorios entre as residéncias.

No Cdédigo Civil brasileiro, existem trés formas de condominios: voluntério,
necessario e obrigatério. O condominio voluntario € uma tecnologia definida por Lei,
e funciona através da comunhdo do uso e da propriedade de bens variados, que
podem incluir prédios, fabricas, terrenos, automoéveis e até mesmo, um quadro®4. O
compascuo é um exemplo de condominio voluntario!®. Significa, na linguagem dos
legisladores, comunhéo de pastos. A base desta coalizdo é a reciprocidade entre os
proprietarios: assim como em meu campo Se apascenta o rebanho dos vizinhos,
também nos terrenos destes, tenho direito de colocar o gado de minha
propriedade®!®. O compéascuo, por convencdo, delimita as partes, a extensdo do
direito, o tempo em que o gado podera permanecer apascentado, o numero de reses
empastadas, a espécie de gado, etc3!’.

No condominio voluntario, que se refere as coisas divisiveis, a comunhao é
transitéria e pode ser desfeita através de um processo legal a qualquer momento, a
partir da iniciativa de um dos conddminos. Nesta perspectiva, se na avalagao do
grupo, o uso conjunto da propriedade nao estiver se mostrando eficiente, ha trés
alternativas consensuais disponiveis para se resolver o impasse: 1) a venda; 2) a
locacdo; 3) ou a administracdo especializada da coisa comum 3%, Para que se
venda o condominio voluntario, basta apenas que um condémino manifeste a
intencao. E suficiente a vontade de um co-proprietario apenas para que se imponha
a venda. Tal solucéo perde sentido se a unanimidade dos consortes estipular que

ndo se deve alienar a coisa comum?*°,

3 MONTEIRO, 1960, p. 213.
314 1 dem, p.211.
5 | dem, p.223.
%6 | dem, p.222.
37 | dem, p.222.
%18 |dem, p.220.
9 | dem, p.220.
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Ao contrario do condominio voluntario, os conjuntos residenciais e prédios
com mais de um pavimento sdo obrigados a registrar o condominio no Cartério de
Iméveis, depois de realizada a convencdo que devera incluir no minimo 2/3 dos
proprietarios das unidades residenciais. No ato do registro publico, a convencdo que
institui o condominio define a forma de administracéo do prédio, as regras de eleigdo
do sindico, os meios através dos quais serdo adquiridos recursos para o fundo de
reserva e outros tipos de responsabilidades coletivas aceitas em comum acordo pela
maioria dos proprietarios.

No condominio edilicio ou obrigatério, existem duas possibilidades internas de
organizagdo administrativa: na administracdo voluntaria ou descentralizada, o
sindico e a totalidade dos moradores atuam diretamente sobre a geréncia do
condominio, ndo se limitando as assembléias extraordinarias. Neste caso, para
manter a eficiéncia do grupo, além da boa vontade, € importante que todos os
participantes possuam conhecimentos especializados e disponibilidade de tempo, o
que nem sempre € realmente viavel para a maioria dos moradores. Se o0s
participantes forem desinformados administrativamente, as decisfes caseiras podem
trazer sérios prejuizos para o prédio por falta de habilidade no tratamento dos temas
complexos da instituicdo, de natureza contabil, social ou trabalhista.

Além da falta de experiéncia técnica, o ritmo da vida moderna também
desestimula as pessoas a se envolverem completamente nos assuntos do prédio, e
aos poucos, a tendéncia € deixar o condominio em segundo plano. De fato, no
momento da eleicdo, o sindico pode ser escolhido com a promessa de que todos
estardo empenhados para viabilizar uma administragdo mais eficiente que a anterior,
entretanto, no dia seguinte, os condéminos afastam-se do compromisso e o sindico
fica isolado com a responsabilidade de tomar decisdes cruciais para que o equilibrio
da comunidade néo seja efetivamente abalado.

J4 na administracdo delegada ou terceirizada, as atividades burocraticas
ficam restritas a autoridade do sindico, ou, entdo, sdo terceirizadas para uma
empresa administradora. Nesta Ultima situacéo, grande parte dos poderes e deveres
da figura tradicional do sindico é transferida & administradora®°. O sindico

permanece, no entanto, respondendo legalmente pelo condominio e faz

%0 CONTRERAS, 2001, p. 23.
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intermediacdo entre a administradora e as demandas apresentadas pelos
conddminos, constantemente.

Através da administradora, sdo utilizados varios servicos: 1) elaboragédo de
convencoes e de regulamentos internos; 2) controle de inadimpléncia; 3) realizacéo
de vistorias periddicas; 4) prestacdo de contas mensais; 5) assessoria juridica na
contratacdo de seguros; 6) pagamento de fornecedores, de impostos e taxas; 7)
recrutamento e admissdo de funcionarios; 8) emissdo e cobranca de cotas

condominiais.

7.3) A ECONOMIA INSTITUCIONAL DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Entre os condbminos, sdo freqlentes os seguintes beneficios inconstitucionais
derivados da ilicitude: 1) a rapidez no processo de decisao unilateral; 2) o monopdlio
do interesse de uma das partes; 3) e a liberdade absoluta de ac&o, em detrimento do
interesse coletivo defeso em Lei.

Quando é trocada a alternativa ilicita por uma outra de natureza legal, o
conddmino agressor ou dissidente passa a experimentar, constitucionalmente, dois
custos subjetivos ou de oportunidade: 1) diminui, drasticamente, a liberdade natural,
2) e reprime o seu poder arbitrario de julgar.

Positivamente, a alternativa anarquica pode compreender a possibilidade de
serem aplicados meios licitos, objetivando produzir beneficios constitucionais como:
1) rapidez do processo de solucdo do conflto entre os condéminos; 2)
autogovernabilidade moral, baseada na palavra, tradicdo, bom costume e honra dos
participantes; 3) e representacdo direta dos interesses, sem qualquer presenca
repressiva e fiscalizadora dos aparelhos burocratico-estatais.

No modelo moral de solucéo de conflitos, os custos subjetivos existem porque
as partes utilizam um capital moral minimo para se garantir o dialogo e a
cooperacao, restringindo-se, portanto, a ambicdo e a soberania das partes, o que
ndo aconteceria no sistema da ilicitude. Dependendo, ainda, do contexto social, a
substituicdo da alternativa moral licita por outra forma de solu¢do do conflito, dentro

da Lei, deve gerar, eventualmente custos de oportunidade relacionados com: 1) a
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reducdo do grau de liberdade; 2) e a diminuicdo, ou mesmo supressao, do poder
privado de julgar, moralmente, os conflitos.

Se o individuo preferir a alternativa da anarquia ordenada, ao invés das
regras puramente morais, 0s conddominos obtém, legalmente, beneficios
institucionais como: 1) rapidez do processo de solugéo do conflito dentro da Lei; 2)
cooperagcao civil; 3) participacdo direta das partes interessadas; 4) autonomia
individual, 5) justica privada; 6) e segredo de justica. Os custos operacionais desta
alternativa (anarquia ordenada) refletem varias responsabilidades civis, sobretudo
pagando-se o trabalho de arbitragem e mediacdo. Os custos operacionais envolvem,
ainda, outras atividades organizacionais, como negociacdo; participacdo sistematica
em debates; e contratacdo de peritos e equipe de arbitros, que sdo demandas da
tecnologia da arbitragem.

O custo de oportunidade da arbitragem € mais incisivo através da clausula
contratual, que impede, legalmente, a utilizacdo do Poder Judiciario pelos individuos,
no futuro, para julgar o litigio relacionado com o contrato. A possibilidade da troca
constitucional, no futuro, pode acontecer, normalmente, apenas envolvendo a
mediagcdo. Entretanto, se uma das partes ndo se considerar satisfeita com o
procedimento da mediacéo e arbitragem, baseada em fatos comprometedores, sera
legalmente possivel recorrer-se a intervencdo do Poder Judiciario. Nesta situacgao,
as escolhas dos condéminos deverdo acarretar trés custos de oportunidade: 1) o
abandono da cooperacdo, 2) da autonomia individual 3) e também a perda de
privacidade, ou do sigilo do processo, que passa a tramitar nos 6rgaos do Poder
Judiciério.

Na alternativa referente ao despotismo benevolente do Estado, ha beneficios
institucionais idealmente distintos, como: 1) gratuidade da justica publica para
pequenas causas; 2) autoridade técnica das sentencas proferidas pelos juizes
publicos; 3) impessoalidade na solucdo do conflito; 4) imparcialidade dos juizes; 5) e
protecdo repressiva do Estado. A presenca dos custos operacionais, nesta
alternativa, representa a contratacdo dos advogados e as despesas burocraticas
extraordinarias, relacionadas com a producdo de provas, coleta de depoimentos e
com o pagamento de honorérios para o advogado que defende o vencedor futuro da

causa. Eventualmente, se for abandonada a alternativa do despotismo benevolente
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do Estado, os conddminos internalizam varios custos subjetivos. Abandonam,
automaticamente, a impessoalidade do processo civil; a presenca maxima do
Estado; a possivel gratuidade do servi¢co publico, que depende do poder aquisitivo
real dos individuos; a experiéncia burocratica dos agentes do Judiciario, e a
representacdo técnica dos interesses individuais através dos advogados

particulares.

7.4) CALCULO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

CONDICOES INICIAIS: os individuos s&o racionais; tém liberdade para escolher as

alternativas do modelo; apresentam o minimo de informacdes institucionais.

HIPOTESE GERAL: Se o individuo pode escolher a forma de resolver conflitos, ele
prefere, racionalmente, a metodologia que maximiza seus interesses, através dos
seguintes modelos: a) anarquico; b) autoregulador dentro da Lei; c) ou

intervencionista do Estado.

A>B>C

O individuo prefere o modelo A porque a solucdo dos conflitos € realizada com
absoluto grau de liberdade (um bem institucional estratégico, neste contexto). A
restricdo juridica sobre a liberdade se iguala a um custo institucional zero, na
avaliacdo do individuo, porque se localiza fora da Lei ou livre de sua interferéncia
legal.

Positivamente, quando o individuo pretende construir um muro, parede, vala
ou cerca ao lado do terreno do vizinho, o modelo moral da anarquia é o mais
eficiente para o individuo, neste ordenamento. Através do didlogo, ambas as partes
podem concordar com as obras, sem que se precise recorrer a qualquer intervencao
burocrético-institucional. Havendo respeito matuo e condi¢cdes morais para o dialogo,
o modelo anarquico € a solucdo mais imediata, utilizada, licitamente, para resolver a
necessidade das obras, sem prejuizo para ambas as partes. Entretanto, se existir

algum impasse persistente, o modelo moral (A) logo deve mostrar sua fragilidade na
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solugdo dos conflitos institucionais. Como alternativa, os individuos podem recorrer,
entdo, ao modelo B, dentro da Lei, através da arbitragem de um juiz de confianca,

contratado consensualmente pelas partes em litigio. Com esta segunda
possibilidade (B), € praticada uma anarquia ordenada dentro da Lei, afastando-se a
intervencao repressiva do Estado e desenvolvendo-se maior disponibilidade para as

conversacdes amigaveis.
A>C>B

O individuo pode iniciar, a partir de algum momento inesperado e de modo
unilateral, as obras de seu interesse, quebrando o pacto anarquista de tolerancia e
de respeito mutuo, e ignorando a opinido e os direitos constitucionais do vizinho.
Neste caso, o desequilibrio anarquico é considerado como uma solucéo eficiente
para o agressor porque o livre-arbitrio pode resolver, com rapidez, a demanda
inconstitucional. Nesta perspectiva ilicita, o vizinho pode executar, arbitrariamente,
obras de sua conveniéncia. Constréi valas que ameacam a saude publica da
vizinhanca; levanta muros sujeitos a desabamentos ou que prejudicam a estética do
imovel alheio, produzindo, portanto, resultados adversos que podem surgir,
inclusive, sem a intencéo premeditada do seu autor. Praticando o modelo ilicito (A),
0 proprietario agressor nao suspende as obras e despreza completamente os efeitos
punitivos que a Lei prevé com pagamento de perdas e danos para as vitimas®?*. A
preferéncia do agressor, por este tipo de metodologia, busca obter, exclusivamente,
ganhos unilaterais dentro de uma area que € coletiva. O desequilibrio anarquico (A)
pode ser estimulado pela auséncia repressiva do Estado protetor em certas areas
geograficas; ou devido a falta de informacdes do cidaddo sobre as regras e punicdes
legais. Nesta situagdo critica, a vitima que acredita na eficiéncia das instituicdes
burocréticas, ao contrario do agressor, transfere sua expectativa de utilidade para o
Estado (C), identificado, neste contexto, como solucdo repressiva para proteger os

direitos individuais.

¥ 1dem, art.1312.
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B>A>C

A predisposicdo dominante do individuo, neste ordenamento, é escapar do
intervencionismo do Estado (C). Ele prefere a autoregulagcdo dos contratos (B)
aplicando mecanismos que promovem o equilibrio institucional entre a liberdade e a
formalidade da Lei. Em segundo lugar, o individuo é capaz de aceitar o modelo da
anarquia moral (A), reafirmando sua avaliagdo negativa sobre o protecionismo do
Estado. A resisténcia contra uma acéo judicial (C), neste ordenamento, pode ter

fundamento econGmico como sugere a seguinte reportagem:

Ha quatro anos, a entdo sindica do edificio Alessandra, no
Sacomd, reduziu a multa para 5% (quando o governo
recomendava 20) com a aprovacdo dos moradores em
assembléia. Foi um desastre. A inadimpléncia passou de 10 para
20%. “As pessoas sem pagar e as contas correndo soltas”,
advertiu a administradora. “L& se foram dois anos para resolver o
problema”. "As pessoas precisam entender que a taxa paga o
consumo, a segurancga, a agua, e a luz delas. Se um falha, os
outros também sofrem", diz Maria Lucia.

De acordo com ela, o setor esta dividido quanto ao reflexo da
entrada em vigor da nova legislacdo: o aumento da inadimpléncia
dos atuais 10% a 15 para 20% ou a permanéncia nos niveis
costumeiros. "Porque um inadimplente contumaz sera sempre
contumaz e quem gosta de estar em dia vai permanecer assim".
Maria Lucia acredita que prevalega a primeira possibilidade e faz
um alerta: "As pessoas tém de pagar suas contas ou O
condominio fecha. Uma acdo de cobranca na Justica ja pode
levar cerca de quatro anos. Se houver aumento, havera
sobrecarga e mais atrasos”3?,

No modelo da autoregulagéo (B) do condominio, o papel coercitivo do Estado
ndo € fundamental entre os individuos. Publicacdes periédicas sobre a
administracdo do conjunto; eventos de lazer para os moradores, e renegociagcao das
dividas, por exemplo, sdo incentivos positivos e constituem solu¢des democraticas
do autogoverno civil dos condéminos, ao invés de se aplicar a forca repressiva e

intervencionista do Estado.

%2 \WWW.ESTADAO.COM.BR , 12/jan/2003.
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Para o presidente da Associacao Brasileira de Administradores de
Iméveis (Abadi), César Thomé Junior, "a Unica solucdo para
reduzir a inadimpléncia no curto prazo € torna-la incbmoda para o
conddbmino”. Ele informa que a organizacdo recomenda aos
sindicos que, em ultimo caso, movam acdes judiciais contra o
inadimplente (...). A saida encontrada pela administradora carioca
Apsa para driblar a alta de inadimpléncia de curto prazo é
intensificar as campanhas de marketing, estimulando as
vantagens de "bom pagador® e reduzindo os prazos de
pagamento para cobranca mais efetiva. Segundo o gerente da
area de condominio da Apsa, Washington Rodrigues, a Apsa
registra dois tipos de taxa de inadimpléncia: a efetiva e a de curto
prazo. A efetiva é a que registra a inadimpléncia ap0s ter passado
0 més de pagamento do condominio. A de curto prazo, refere-se a
conta que ndo € paga no inicio do més, mas apenas no final do
més ou seja, fora do prazo de vencimento da conta que
normalmente vencem entre os dias 5 e 11 de cada més (...)*%.

B>C>A

A expectativa econdémica do individuo, para solucionar o conflito, € maior no modelo
autoregulador da arbitragem e conciliacado (alternativa B). No compromisso arbitral
(B), celebrado voluntariamente entre as partes, constam o objeto da arbitragem, o
local da sentenca, o prazo da apresentacdo da sentenca judicial, as regras de
julgamento, e a responsabilidade de cada um no pagamento dos honorarios e das
despesas com a arbitragem. A passagem para o modelo C (protecionismo do
Estado) pode acontecer, neste ordenamento, quando for questionada, legalmente, a
validade das decisfes arbitrais, considerando a desconfianca sobre a imparcialidade
dos arbitros contratados. No modelo C, os individuos dever&do aceitar, como custo
subjetivo, a supressao do poder de decidir diretamente a matéria do conflito, como

acontece na mediacao.

%3 |dem, 31 de julho de 2003.
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C>A>B

Registros em boletins de ocorréncia nas delegacias e acdes no Poder Judiciario
representam estratégias populares que o individuo pode acionar para resolver
conflitos interpessoais, dentro da ordem juridica tradicional (C). O protecionismo do
Estado (C) é opcao dominante, neste ordenamento, porque sao inoperantes as pré-
condicdes para se realizar um autogoverno civil do conflito. O individuo afasta o
modelo da autoregulacéo dentro da Lei (B) porgue ndo existem valores morais e
informagbes que estimulem os acordos internos, preferindo, entdo, o
intervencionismo do Estado. Na alternativa C, a acado judicial pode ser julgada
gratuitamente, dependendo do poder aquisitivo dos autores e da nhatureza
econdbmica do processo civil,b, mas também pode acarretar custos operacionais
relevantes, para outra faixa de cidadaos, com renda maior, envolvendo a
contratacdo de advogados e o pagamento obrigatério dos custos relativos as
despesas do Judiciario e aos honorarios futuros do advogado que representou o
vencedor da causa no final do processo. As despesas judiciais envolvem custos do
processo; indenizacdo de viagens que foram necessérias para o deslocamento dos
autores da acédo judicial até o prédio dos 6rgdos do Poder Judiciério; a diaria das
testemunhas e a remuneracao do assistente técnico. Durante o processo judicial, se
for comprovado que o litigante € de ma-fé porque alterou a verdade dos fatos ou
falsificou provas, ele podera também pagar indenizacdo referente aos prejuizos
causados a parte contraria.

Neste ordenamento, se o0 processo judicial for se tornando demorado, ou
entdo, levantar a hipotese de que a decisdo futura sera injusta, no prognostico do
autor da denuncia, o modelo ilicito (A) é a solucao mais eficiente, através do uso da
violéncia fisica, da fraude e de outras técnicas ilegais que expressam o completo

livre arbitrio do individuo insatisfeito.
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C>B>A

A preferéncia institucional é ficar, formalmente, dentro da Lei, como demonstra a
avaliacdo do individuo (opcdes C e B). Os custos subjetivos (fundamentalmente, a
restricdo individual sobre o poder de fazer justica por conta prépria) sdo avaliados
positivamente, no contexto real do cidaddo. O modelo anarquico (A) é desprezado
no ranking, enquanto forem viabilizadas as expectativas formais do ordenamento.

Dentre os servi¢os judiciais oferecidos pelo Estado, conforme sugere o item C,
incluem-se:

1) o poder de convocacdao e de intimidacdo do réu e do autor do processo;

2) a estipulacdo, em tempo habil, das audiéncias e da sentenca;

3) a organizacéo e producao seguras de provas, através do servi¢co dos peritos;

4) a possibilidade de acatar, através de recurso judicial, a contestacao de ambas as

partes;

5) e a garantia da execucao das sentencas, através de mandatos veiculados pelos

oficiais de justica e por outros mecanismos coercitivos.

A passagem para o modelo B, neste ordenamento, pode acontecer através do
compromisso arbitral, contratando-se um ou mais arbitros particulares. Por
consequéncia, a escolha da autoregulacéo civil provocara o arquivamento dos autos
publicos e tornara obrigatorio que sejam pagos 0s custos operacionais produzidos,
até entdo, pelo trabalho dos 6rgaos do Poder Judiciario. No modelo C, a escolha da
acao judicial pode produzir um desfecho extremo para o réu, segundo o0 Secovi
(Sindicato das Empresas de Compra, Venda, Locacédo e Administracdo de Imdveis

de S&o Paulo):
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O combate ao calote no pagamento da taxa de condominio nao
tem muito segredo. Apenas uma medida € na pratica, possivel: a
cobranca por acdo judicial. "Qualquer outra atitude, como
interromper servigcos ou impedir 0 uso das areas comuns, € contra
a lei e ndo deve ser feita", afirma Sérgio Meira de Castro, diretor
de condominios do Secovi-SP. Segundo ele, o inadimplente pode
entrar na justica contra o sindico, caso ele faca algo
discriminatério. "E com o dinheiro ganho dos proprios
condéminos, pode pagar o que deve ao condominio”. O despejo €
possivel, segundo o Secovi, mas € um desfecho extremo, mesmo
que o imoével seja declarado "bem de familia" (que por lei, ndo
pode ser executado para quitar dividas)3?.

7.5) HIPOTESE GERAL DO MODELO DE PARTICIPACAO SOCIAL

Se o individuo pode escolher o tipo de organizacdo que melhor representa os seus
interesses, ele instrumentaliza as seguintes alternativas: a) o isolamento; b) o
trabalho voluntario em grupo; c) e a delegacdo do poder decisorio através da regra

de maioria.
A>B>C

E cada vez maior o nimero de individuos que se distanciam das organizacdes
coletivas e preferem resolver suas demandas no mercado, comprando diretamente,
produtos que satisfazem seus interesses privados. A intervencdo do Estado na vida
destes individuos deve ser minima, idealmente, limitando-se apenas a garantir
protecdo contra os abusos do mercado e a maximizar sua liberdade de consumo e
de lucro na sociedade. Segundo Buchanan®®, o cidaddo moderno prefere realmente
nao viver com seus vizinhos e muitas vezes transforma-se numa ilha deserta,
mesmo pertencendo a uma determinada comunidade.

A crescente mobilizacdo e o redimensionamento do espaco local pela

globalizacdo do mercado; a urbanizacdo; o aumento populacional e o0s

24 JORNAL AGORA, S3o Paulo, 28/09/2003.
%5 BUCHANAN, 1987, p.73
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deslocamentos migratorios sédo forcas que desequilibram a autoridade das regras
comunitarias, completa Buchanan. A erosdo da estrutura familiar, da religiosidade e
de outras formas que poderiam reforcar o papel das regras morais, explicam, em
parte, porque o0 homo economicus tem conquistado maior visibilidade no padréo
comportamental do mundo moderno.

Estruturalmente, ficar isolado (A) ndo acarreta custos de participacéo coletiva.
O beneficio institucional mais importante desta alternativa publica é a manutencéo
da soberania privada. A possibilidade de mudanca juridica para um condominio
voluntéario (item B) fica em segundo plano para o individuo, neste ordenamento. Em
algumas circunstancias, pode ser uma tecnologia eficiente, quando regulamenta, por
exemplo, a utilizacdo de capitais que ndo poderiam ser otimamente adquiridos pelo
individuo isolado.

A alternativa B, quando contrastada com a possibilidade C, adquire maior
grau de importancia e utilidade para o individuo porque resguarda o principio da
soberania individual, assegurando o monopolio da decisdo coletiva para cada
participante, em taxas iguais, no que se refere ao consumo e destino da coisa
comum.

A>C>B

Neste segundo tipo de ordenamento, a soberania do individuo continua sendo o
mais expressivo beneficio institucional. Se o individuo pode satisfazer suas
demandas com recursos préprios, a consequéncia, como assim revela o ranking, € o
isolamento cada vez maior e o distanciamento progressivo em relacéo a hipétese de
qualquer tipo de condominio (obrigatorio ou voluntario).

A preferéncia dominante, neste ordenamento, € obter privacidade absoluta.
Entretanto, se por algum motivo alheio a vontade individual, as condicdes ambientais
desestabilizam a preferéncia dominante, serd razoavel aceitar, logo em seguida,
alguma forma de condominio. A substituicdo da alternativa A ocorre quando a
preferéncia dominante se torna inviavel economicamente para o individuo, ou
quando a disponibilidade de venda de iméveis isolados, em determinada éarea, €

uma alternativa, financeiramente, impossivel para o cidadéo.
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A passagem para o0 modelo C pode acontecer quando existe um estado de
desordem social, que o individuo prefere evitar. Nesta situacdo problematica,
determinados vizinhos ndao admitem que 0s outros moradores isolados possam
utilizar a coisa publica de maneira equitativa. Cada proprietario tem seu proprio
critério para consumir os recursos locais, resultando na privatizacdo do espaco
publico através da violéncia sobre os direitos individuais. Com o tempo, esta
situacdo nega o principio comunitario, destruindo o bem-estar e a privacidade da
maioria dos moradores.

Sendo o capital moral inexistente ou bastante deteriorado pela convivéncia
publica, existirdo motivos sociais para o individuo preferir o condominio residencial
(C), acreditando, neste sentido, que sera uma alternativa mais eficiente na producéo
do bem-estar. A substituicdo do item A por C refletirhd a expectativa econémica do
individuo que pretende receber protecdo dos seus direitos civis e desfrutar, com
civilidade, a convivéncia com os vizinhos. ldealmente, como divulgam os

especialistas:

Viver em condominio tem as vantagens da seguranca e da
comodidade e a desvantagem de uma certa perda da privacidade.
Esta desvantagem pode ser compensada pela oportunidade de
estabelecer relacionamentos de amizade e camaradagem muito
saudaveis e até gratificantes3?°.

Por outro lado, noticias dos jornais diarios sobre a violéncia urbana, como

327

ilustra a reportagem publicada pelo jornal Estado de S&o Paulo®, podem criar um

dilema de escolha no individuo neste mesmo ordenamento:

Um grupo de 10 bandidos faz como reféns varios moradores de
um condominio de alto padrédo localizado na Vila Olimpia, zona
sul da capital paulista (...) Das 15 as 18 horas, 0s criminosos
permaneceram no interior do Conjunto Residencial Plaza
Athenese Residence (...) A policia acredita que algum integrante
ja tenha trabalhado, ou entrado varias vezes no prédio, ou entédo
tenha recebido informacdes de alguém que trabalhe la, pois o
circuito interno de TV foi o primeiro alvo da quadrilha que retirou
as fitas (...) Para a fuga, o grupo, que possuia um radio-

%% CONTRERAS & DOLCI: GUIA DO CONDOMINIO, 2001, p. 66.
2T \WWW.ESTADAO.COM.BR, 24 de novembro de 2003.
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comunicador na frequéncia da PM, usou um Pallio e um Astra,
dos moradores. Um dos conddminos foi agredido, mas sem
gravidade. O caso foi registrado no 15° Distrito Policial do Itaim
Bibi.

B>A>C

A acdo cooperativa (item B) € dominante e fica em primeiro plano porque o individuo
acredita, institucionalmente, que o beneficio da a¢édo voluntaria ndo sofrera impactos
coletivos maiores do que proporcionaria a opcdo C, que se caracteriza,
estruturalmente, pela presenca de um poder centralizado através de um sindico ou
de uma assembléia da maioria.

Neste ordenamento, o objetivo € produzir um bem coletivo instrumental (a
cooperacao) através da unanimidade ou consenso absoluto (B) dos participantes,
onde até mesmo a divisdo da coisa comum depende da iniciativa de qualquer
conddmino. Neste tipo de organizacdo, os individuos devem se comportar,
racionalmente, como cidadéaos altruistas, definindo metas e estratégias que otimizam
0s interesses convergentes do grupo. Consequentemente, os individuos devem
dedicar-se as tarefas coletivas, sacrificando, transitoriamente, o egoismo, na
tentativa de fortalecer a vontade geral do grupo (0 que é um custo subjetivo inerente
do item B). Neste quadro racional de solidariedade, cada um dos individuos age de
maneira ordenada, respeitando as regras e as decisdes coletivas; investindo
recursos financeiros que séo necessarios, e participando com probidade, boa fé e

reciprocidade nos negdécios do grupo.

B>C>A

A participacéo voluntaria no grupo (B) traz um saldo positivo na avaliacdo racional
do individuo e ocupa o primeiro lugar no ranking das preferéncias constitucionais.
Mas o0s custos de tomada de decisdo coletiva comecam a crescer, neste
ordenamento, quando os conddminos delegam, temporariamente, uma parte do
poder administrativo do condominio voluntario para o sindico e uma outra parte a

assembléia, baseada no voto de decisdo da maioria. Neste caso, a passagem para a
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alternativa C é uma estratégia coerente para o individuo: 1) quando ele percebe que
0 grupo aumentou radicalmente o numero de participantes, extrapolando sua
preferéncia inicial; 2) ou entdo, quando ele conclui que é imprescindivel uma
administracdo tecnicamente conciliadora dos interesses publico-privado, capaz de
diminuir os custos coletivos e de aumentar a eficiéncia decisoria do grupo.

Se no desenvolvimento institucional do modelo C, as decisbes coletivas
ficarem cada vez mais inconsistentes em relacdo as expectativas econbémicas
iniciais do individuo, neste ranking, o resultado extremo pode ser o isolamento
individual fora do grupo (A). Esta possibilidade € realista, uma vez que a
administracdo, através do sindico (C), delega autoridade para se gerenciar a coisa
comum, produzindo, simultaneamente, custos financeiros extras e possivel margem

de insatisfacdo para certos individuos em relacéo as decisdes da maioria.

Deliberando a maioria sobre a administracdo da coisa comum
escolhera o administrador, que podera ser estranho ao
condominio, resolvendo aluga-la, preferir-se-4, em condicdes
iguais, o condémino ao que nado o é. A maioria seréa calculada pelo
valor dos quinhfes. Paragrafo 1: as deliberacbes serdo
obrigatérias, sendo tomadas por maioria absoluta. Paragrafo 2:
ndo sendo possivel alcancar maioria absoluta, decidira o juiz a
requerimento de qualquer condémino, ouvidos 0S outros.
Paragrafo 3: havendo duvida quanto ao valor do quinhdo, sera
este avaliado judicialmente 322,

C>A>B

O condominio residencial (C) € uma tecnologia civil qgue maximiza e organiza o
direito do individuo na utilizacdo de equipamentos e servigos coletivos que se
localizam em torno do ambiente privado. Entretanto, se as administracdes dos
condominios da regido na qual se pretende morar, forem historicamente, ineficientes
no desempenho de suas atividades, o individuo pode preferir o isolamento
(alternativa A), preservando a sua autonomia e evitando custos historicos negativos

da desordem institucional.

38 |dem, art.1323.
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A infra-estrutura do condominio residencial (C) € bastante complexa: inclui o
solo, a estrutura do prédio, a rede geral de esgoto e de eletricidade, o sistema de
refrigeracdo ou aquecimento, os corredores, etc. Por este motivo, Sdo necessarios
servicos como limpeza interna e externa do prédio, da garagem, da piscina, das
escadas, dos elevadores, e também contratacdo de recursos humanos, etc. Bens e
servigcos adicionais, ou seja, custos financeiros que incidirdo sobre a propriedade
privada e que ndo poderiam ser pagos, institucionalmente, por um unico condémino,
ou entdo, ser alienados, separadamente, para cada morador.

De acordo com o que sugere a definicho do Cddigo Civil brasileiro, o
condominio € um bem coletivo inalienavel e indivisivel, composto por uma série de

direitos e deveres:

Sao direitos do conddmino: 1) usar, fruir e livremente dispor das
suas unidades; IlI) usar das partes comuns, conforme a sua
destinacdo, e contanto que n&o exclua a utilizacdo dos demais co-
possuidores; Ill) votar nas deliberacdes da assembléia e delas
participar, estando quite. Sdo deveres do condémino: I)contribuir
para as despesas do condominio, na proporcao de suas fracdes
ideais; Il) ndo realizar obras que comprometam a seguranca da
edificacao; Ill) ndo alterar a forma e a cor da fachada das partes e
esquadrias externas; V) dar as suas partes a mesma destinacao
que tem a edificagdo, e n&o as utilizar de maneira prejudicial ao
sossego, salubridade e seguranca dos possuidores, ou aos bons

costumes>?°.

C>B>A

No condominio residencial (alternativa C), os individuos podem aceitar, extra-
oficialmente, o modelo de administragdo de um condominio voluntario (B), onde
todos decidem, diretamente, 0s assuntos coletivos, o que pode ser uma alternativa
provavelmente mais eficiente nos grupos pequenos de moradores ou proprietarios.
Existem, porém, razdes estruturais para se evitar uma administracao residencial
baseada na regra de unanimidade (B), quando se toma conhecimento da extensa

lista das tarefas do sindico. No trabalho voluntario, cada morador deveria:

9 1dem, art.1335.
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I- convocar a assembléia dos condéminos; II- representar ativa e
passivamente, o condominio, praticando em juizo ou fora dele, os
atos necessarios a defesa dos interesses comuns; IV- cumprir e
fazer cumprir a convencdo, 0 regimento interno e  as
determinacbes da assembléia; V- diligenciar a conservacao e a
guarda das partes comuns e zelar pela prestacdo dos servigcos
que interessam aos possuidores; VI- elaborar o orcamento da
receita e da despesa relativa a cada ano; VII- cobrar dos
conddminos as suas contribuicées, bem como impor a cobranca
das multas devidas; VIlI- prestar contas a assembléia, anualmente
e quando exigidas; IX- realizar o seguro da edificacdo. Paragrafo
2. 0 sindico pode transferir a outrem, total ou parcialmente, os
poderes de representacdo ou as funcbes administrativas,
mediante aprovacao da assembléia, salvo disposi¢cdo em contrario
da convencao. Depende da aprovacdo de dois tercos dos votos
dos condéminos a alteragdo da convencdo e do regimento
interno; a mudanca da destinacdo do edificio ou da unidade
imobiliaria, depende de aprovacdo pela unanimidade dos

conddminos>°.

Contextualmente, a administracdo voluntaria (B) € uma alternativa improdutiva
nos conjuntos residenciais modernos, constituidos por um grande numero de
moradores. Nas grandes cidades, os condominios residenciais apresentam a forma
de loteamentos de massa, dificultando as pré-condi¢cdes para se viabilizar uma
participacdo espontanea e unanime da comunidade. O risco de faléncia do
condominio residencial € grande, neste modelo alternativo, se o altruismo dos
moradores falhar. O resultado negativo da experiéncia B, com poder decisorio
totalmente descentralizado entre seus membros, é representado, neste
ordenamento, pela posicao extrema do item A, onde o individuo se isola dentro do
préprio condominio residencial ou fora dele.

A externalidade negativa proporcionada por uma administracao tradicional (C)
mal sucedida, pode ser exemplificada através das informacdes publicadas sobre o
edificio Baronesa de Arary (na cidade de Sao Paulo, ano de 1993). Neste exemplo,
nao existe um capital moral para se instituir o modelo de administracdo voluntéaria e

descentralizada no interior do condominio.

30 dem, art.1341.
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(...) Eram trés elevadores para uma populacdo estimada em 3,8
mil pessoas. O condominio, na esquina da Avenida Paulista com
a rua Peixoto Gomide, tem trés blocos, com 25 andares cada um,
541 apartamentos, dos quais 416 sao precarias quitinetes. "Tenho
vontade de ir embora" disse Patricia Abrdo, moradora do 21°
andar. Ela caiu na escada por causa da sujeira, foi ao hospital,
passou pelo supermercado para abastecer a casa e repousatr.
"Terminei com mais de 20 sacolas, na porta do elevador
quebrado. Se fosse um prédio comercial, ele ja estaria interditado
e até mesmo podemos tomar essa medida caso seja constatada
uma situacao de risco iminente para o publico”, alerta o diretor do
Contru, Carlos Alberto Venturelli. H4A muito de errado para ser
visto.Fios pendem soltos do teto da garagem e paredes de
corredores, caixas de forca ndo tém protecdo. Ontem a tarde, 0s
bombeiros tiveram de controlar um curto-circuito, que encheu o
16° andar de fumaca. N&o faltam infiltracdes e o sistema de
combate a incéndios é deficiente. "Ha projeto para restaurar o
prédio, fisica, moral e financeiramente, mas faltam recursos,
admite a sindica Maria do Carmo Torga. A falta de energia ja nédo
incomoda os moradores do bloco das quitinetes: eles fizeram

ligacées irregulares®.

L \WWW.ESTADAO.COM.BR, 5/nov/2003.



CAPITULO 8
PREVISOES INSTITUCIONAIS (Il): FIRMAS E ANARQUIA ORDENADA

Firmas, condominios e comunidades sdo organizacbes e nao organismos
independentes dos participantes. Na concepcdo do programa de pesquisa da
anarquia ordenada, o grupo € um meio, instrumento, e ndo um fim ou vontade
transcendental de idéias. Uma firma individual representa o projeto pessoal do
empresario quando aplica seu capital em algum ramo do mercado. A0 mesmo
tempo, a forca competitiva do ambiente também pode desestimular o isolamento e
incentivar a formacé@o de uma coalizdo. Adotando essa Ultima estratégia institucional,
0 objetivo pratico do individuo continua sendo maximizar a sua capacidade
econdmica visando obter lucro. A firma coletiva poderia ser considerada um
organismo social se ndo existissem empresarios contextualizando, racionalmente, a

importancia do contrato no espac¢o competitivo do mercado.

8.1) OBJETIVO DESTE CAPITULO

O objetivo geral é descrever as condicbes empiricas que transformam as regras do
Cddigo Civil e da Lei de Arbitragem em auténticas tecnologias do auto-interesse,
aplicando a racionalidade como critério basico de analise. Especificamente, os
modelos anal6gicos do programa de pesquisa sdo aplicados neste capitulo, visando
reorganizar, instrumentalmente, a ordem civil brasileira e por consequéncia, localizar
a importancia estratégica das tecnologias civis da anarquia ordenada no contexto

organizacional das firmas.

8.2)CONCEITO OPERACIONAL

Firma

A firma é uma organizacao formal de interesses econémicos. A sua razao de ser € 0
lucro. Uma situacéo ideal para uma firma € vender o maximo possivel, isoladamente,

0 seu produto em determinada area do mercado. Quando uma firma impde seus
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precos sem competidores, haverd monopodlio. Quando as firmas se juntam e
estabelecem os precos de forma conjunta, bloqueando a entrada de novos agentes
competidores, sdo instituidos os oligopdlios. Na economia de livre mercado, 0s
motivos ideologicos ou afetivos ndo constituem fatores preponderantes para manter
as contas em dia, equilibrar os gastos, ou entdo, produzir com eficiéncia as vendas
da empresa. O critério objetivo da racionalidade pode ser ilustrado pelo pensamento
de Adam Smith nos seguintes termos: N&o € da benevoléncia do acougueiro, do
cervejeiro ou do padeiro, que esperamos obter nosso jantar, e sim da atencdo que
cada qual da ao proprio interesse. Apelamos ndo a sua humanidade, mas ao seu
amor-proprio, e nunca lhes falamos das nossas necessidades, e sim de seus
interesses %2,

Na teoria dos mercados, as firmas desenvolvem a estratégia das coalizbes e
estabelecem, funcionalmente, limites e regras entre os seus participantes a fim de
operacionalizar os interesses privados, dentro de uma estrutura racional de custos e
beneficios institucionais. A pratica democratica do lobby, como sugere Olson, mostra
gue as firmas também se transformam em grupos de pressao, atuando sobre os
governos, mobilizando, para isto, uma burocracia interna que exige motivacao
coletiva dos componentes individuais. Instrumentalmente, a empresa € utilizada para
maximizar oportunidades e atender aspiragcdes particulares, fundamentalmente de
ordem econdmica, mas toda a produtividade, ou engajamento politico, do grupo
exigird a formacdo de um quadro burocrético-institucional minimo, composto por
funcionarios, lideres e decisores, tecnicamente competentes®®.

No Cadigo Civil brasileiro, considera-se empresério o individuo que exerce
profissionalmente atividade econdmica, organizada para a producéo e circulacao de
bens e servicos®**, com fins lucrativos. A inscricdo da firma é obrigatéria no Registro
Publico®®, antes de iniciar sua atividade. A Lei assegura tratamento favorecido,
diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao pequeno empresario, guanto a
inscricdo e aos efeitos dai decorrentes®*®. A inscricdo do empresario no Registro

Publico deve ser feita mediante requerimento onde constam: 1- o nome do

%2 SMITH, A Riqueza das Nacdes, 1776, in: SEN, 1999, p. 39.
> OLSON, p. 23.
CODIGO CIVIL, art. 966.
3% |dem, art. 967.
3% |dem, art. 970.
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proprietério, a nacionalidade, o domicilio, estado civil e se casado, o regime de bens;
2- a firma com a respectiva assinatura autografa; 3-o capital; 4-0 objeto e a sede da

empresa>®’.

8.3) A ECONOMIA INSTITUCIONAL DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Entre os empresérios, podem ser desfrutados varios beneficios institucionais que
decorrem da préatica moral do grupo, dentre eles: 1) a privacidade absoluta; 2) o
consenso informal; 3) e a rapidez no processo decisorio. Os custos operacionais
surgem, em pequena propor¢do, nas assembléias ou reunides que devem ser
instaladas através da convocacado, aglutinando gastos com secretaria e com a
estrutura burocratica em geral. Nesta alternativa interna do grupo, inicialmente toda
e qualquer solucdo coletiva deve contar com a opinido e voto da maioria. As
assembléias decidem, por exemplo, a expulsédo por justa causa, de um determinado
sécio que tenha praticado atos que contrariem os interesses da sociedade. Reunides
sucessivas poderao acontecer, neste caso, para permitir ao acusado, pleno direito
de defesa e esclarecimentos. A exclusdo do sécio sera feita apenas em uma
assembléia ou reunido especifica para este fim. Se o empresario substituir a
estratégia moral, constitucionalmente ele experimenta a perda da privacidade e da
confidencialidade do conflito, dentro do grupo, situacéo esta verificavel, por exemplo,
quando os empresarios procuram a Justica Publica (C), ou entdo, quando eles
abandonam a facilidade da assembléia interna do grupo (A), contratando o servico
externo da mediacgéo e arbitragem.

Na alternativa de autoregulacéo civil da arbitragem e mediacédo, destacam-se
0s seguintes beneficios institucionais: 1) rapidez do procedimento arbitral; 2)
cooperacao entre as partes interessadas; 3) confidencialidade; 4) justica privada; 5)
e controle direto sobre os horarios das sessdes arbitrais. Neste tipo de alternativa
publica, os custos objetivos se materializam quando é pago, coletivamente, o servico
de contratacdo dos arbitros e peritos, e também quando é promovido o
adiantamento dos custos relativos aos trabalhos de secretaria. Os custos subjetivos

de tomada de decisdo fazem parte, especificamente, da negociacdo e da

37 |dem, art. 968.
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participacdo nas sessfes arbitrais ou conciliatérias. No futuro, portanto, se o
empresario trocar a mediacado por outra modalidade de solucéo de conflitos, o custo
de oportunidade produzido pela escolha racional deve representar a supressao do
poder democratico dos préprios empresarios (quando decidem delegar autoridade
ao Poder Judiciario, por exemplo).

Preferindo o despotismo benevolente do Estado, os empresarios ganham
outros tipos de vantagens institucionais: 1) protecdo burocratica do Estado; 2)
autoridade técnica dos juizes; 3) impessoalidade no processo de solucao do conflito;
4) e direito a recurso judicial.

Nesta alternativa, 0s custos operacionais existem com o0 pagamento do
trabalho do advogado e dos servigcos paralelos do processo civil sob o comando do
juiz, por exemplo. Eventual troca do modelo intervencionista do Estado por outra
tecnologia de solucédo de conflitos implica trés tipos de cortes 1) o abandono da
impessoalidade do processo civil; 2) a eliminacdo da possibilidade de utilizar
recursos sobre as sentencas judiciais; 3) e a supresséo do servico de defesa técnica

dos advogados,entre outras peculiaridades.

8.4) MODELO DE SOLUCAO DE CONFLITOS

CONDICOES INICIAIS: os individuos s&o racionais; tém liberdade para escolher as

alternativas do modelo; possuem o minimo de informag¢des institucionais.

HIPOTESE GERAL: Se os sdcios avaliam que os conflitos internos comprometem o
desempenho econdmico da sociedade empresarial, podem ocorrer escolhas
institucionais mobilizando, racionalmente, as seguintes alternativas: a) assembléia

interna; b) justica privada; c) e justica publica.
A>B>C
A assembléia (A) € utilizada como tecnologia do dialogo, previsto em Lei, para

resolver os conflitos internos da sociedade. A expectativa institucional, neste quadro,

€ maximizar a utilidade do capital moral disponivel no grupo (através da
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camaradagem, tolerancia, respeito mutuo e confiabilidade) e afastar custos
institucionais extras que fazem parte das outras duas tecnologias publicas.

Neste ordenamento, o didlogo € uma estratégia financeiramente menos
onerosa. E praticada, internamente, em comum acordo pelos empresarios,
dispensando a intervencdo maxima ou minima do aparelho estatal. Pelo célculo
moral dos sécios, a assembléia (A) deve ser uma tecnologia eficaz dada as
condicdes subjetivas da comunidade.

Neste cenario, a assembléia ndo é utilizada pela maioria como tecnologia da
tirania sobre o individuo, porque se busca a possibilidade de elucidacdo das
controvérsias e o entrosamento direto entre os socios. O direito constitucional de se
defender ndo sofre, nesta opcéo, qualquer tipo de constrangimento por parte da
comunidade.

Quando a maioria dos socios representativa da sociedade limitada (mais da
metade do capital social) entende, portanto, que um ou mais socios estdo pondo em
risco a continuidade da empresa, em virtude de atos de inegavel gravidade, podera
exclui-lo da sociedade mediante alteracdo do contrato social, desde que prevista a
exclusdo por justa causa®®. Mas a exclusdo podera ser determinada somente em
reunido ou assembléia, especialmente convocadas para este fim** ciente o
acusado, em tempo habil, para permitir seu comparecimento e o exercicio do direito
de defesa®*.

Em segundo lugar (como sugere a escolha da alternativa B), existe a
possibilidade do didlogo néo atingir o ideal de superacdo do conflito, internamente.
Nesta situacdo, é provavel que os socios procurem investir o capital moral do grupo
numa segunda tecnologia do consenso, a conciliacdo (alternativa B). Nesta
modalidade tecnolégica, existirdo custos financeiros e institucionais avaliados
positivamente em relacdo a alternativa C (justica comum e intervencionismo do
Estado).

Na mediacédo, deve ser pago o servico de um profissional ou de uma agéncia
especializada, ao mesmo tempo, o0s soécios continuam tendo controle direto

(autonomia) sobre a administracdo do impasse, sendo, no entanto, monitorados ou

38 cODIGO CIVIL BRASILEIRO, art. 1085.
339 |dem, art. 1085, § Unico.
30 1dem, art.1085.
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assessorados por um mediador, que € indicado pelo consenso das préprias partes
envolvidas no conflito.

A tecnologia B, ao contrario do que acontece nos érgaos do Poder Judiciario
(C), assegura, institucionalmente, que todas as sessdes conciliatérias serdo
desenvolvidas de maneira confidencial. No calculo moral dos sécios, esta diferenca
€ um beneficio institucional marcante porque ndo pde em risco a imagem ou
credibilidade publica da empresa, que no mercado, € um capital social estratégico
para se conquistar novos empreendimentos ou para se manter a reputacao
tradicional junto aos clientes.

Assembléias ou reunides sdo tecnologias ou instrumentos internos de
deliberacdo na sociedade (opgcdo A). S&o convocadas pelos administradores ou
pelos sécios, nos casos previstos em Lei. A deliberacdo, em assembléia, sera

34

obrigatdria, se o nimero de sécios for superior a dez 3%, no caso das sociedades

limitadas, onde a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor de suas quotas,
e onde todos respondem solidariamente pela integralizacéo do capital social***.

Dependem da deliberacdo das assembléias as matérias potencialmente
conflituosas como®*: a) a aprovacdo das contas da administracéo; b) a designacéo,
destituicdo e o modo de remuneracdo dos administradores; ¢) a modificacdo do
contrato social; d) a incorporacgéo, fusédo e dissolucdo da sociedade ou a cessacgao
do estado de liquidacdo; e) a nomeacdo e destituicdo dos liquidantes; f) o
julgamento das contas; g) e o pedido de concordata. Sdo dispensaveis as
formalidades de convocacéo quando todos os sécios comparecem, ou declaram-se,
por escrito, conscientes do lugar, da data, da hora e da ordem do dia®**.

A reunido e assembléia tornam-se também dispensaveis quando todos os
sécios decidem, por escrito, sobre a matéria a qual seria objeto delas®®. As
deliberacdes tomadas em conformidade com a Lei e o contrato original vinculam

todos os sécios, ainda que ausentes ou dissidentes3*°.

*11dem, art.1.072, § 1°.
%2 1dem, art.1052.
3 1dem, art.1071.
34 |dem, art. 1072, § 2°.
35 |dem, art.1072, § 3°.
346 |dem,art. 1072,8 5°.
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A>C>B

Neste ordenamento, o individuo tem pretensfes empresariais, seja através de uma
firma individual ou coletiva, entretanto, pesquisa do Sebrae (SP) estima que entre 0s
anos de 1990 e 2000, cerca de um milhdo de empresas (em um universo de quase
1,5 milhdo de unidades) foram registradas e encerraram suas atividades neste
periodo. Ou seja, as pretensfes ndo se harmonizam, muitas vezes, com 0 preparo
técnico e patrimonial que exige o negécio da empresa. A taxa de mortalidade das
empresas paulistas, entre os anos de 1995 e 1999, chegou a 32% no primeiro ano;
56% em 3 anos, e 71% em cinco anos de atividade (GRAFICO 9). Dentre os varios
fatores que afetaram o desenvolvimento das empresas, existem causas que
envolvem o despreparo técnico e razdes nao econdmicas, como, por exemplo,
desentendimentos particulares entre os sdcios, que corresponde, na amostra, a 4%
das respostas dos empresarios entrevistados (GRAFICO 8).

O conflito, na teoria da organizacdo empresarial, € um tipo de relagcdo em que
duas ou mais partes procuram objetivos que sédo, podem ser, ou se percebe como
incompativeis entre alguma delas®’. Dentre as causas que geram conflitos,
destacam-se, de maneira geral: a falta de informacdes; as diferencas no estilo de
interpretacdo; a avaliacdo errdbnea dos objetivos; esteredtipos; desequilibrio de
emocOes; as atitudes moralmente negativas; as diferencas culturais; tracos de
personalidade; valores individuais; habitos negativos; vicios no uso do poder e da
autoridade; superposicdo de funcdes; estilo de lideranca; e nivel educacional.
Quando um conflito ndo é abordado positivamente na comunidade, surge um tipo de
relacdo definida como escalada, que se modifica com a intensidade do conflito. A
partir da conduta negativa de uma das partes, a outra responde com uma conduta
de maior intensidade que, por sua vez, emite uma reagdo de maior grau, e assim,
sucessivamente, desenvolve-se até atingir um ponto critico ou mesmo impossivel
para se desescalar o processo desestruturante. Na situacéo coletiva, caracterizada
por um alto grau de conflito, € necessario um sistema eficiente de comunicacéo

entre as partes, o que é dificil de se produzir numa relacdo polarizada. Para esta

¥ GATTI & VARGAS, 2004, p. 2, http:// institutomediacion.com.ar/art.
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situacdo problemética, sera sempre mais estratégico buscar a intervencdo de
terceiros.

Neste ordenamento, a solucéo final do conflito esta dentro do préprio grupo.
N&o sendo encontrada uma conciliacdo conclusiva dos interesses conflitantes, os
sécios podem empregar a tecnologia da assembléia (A) para organizar a dissolucao
amigavel da sociedade, obrigatoriamente atraves do consenso unanime dos
sécios®®. Definida a dissolucdo consensual da empresa, sdo determinadas as
seguintes tarefas: 1) providenciar, imediatamente, a investidura do liquidante; 2)
restringir a gestdo propria aos negocios inadiaveis; 3) e vedar novas operacdes

pelas quais, eventualmente, responderao solidaria e ilimitadamente todos o0s sécios.
B>A>C

Os empresarios, que trocaram, voluntariamente, a justica publica (C) pela justica
privada (B), ndo poderdo modificar esta decisdo no futuro, devido ao impedimento
da clausula arbitral do contrato. Na instalacdo contratual da arbitragem (B), no lugar
onde tradicionalmente se |é: - fica eleito Forum da Comarca deste municipio para
dirimir quaisquer duvidas relativas a inexecucdo deste contrato, passam a vigorar
novos termos: - As partes convencionam, desde ja, que qualquer controvérsia ou
reivindicacdo que surja ou esteja relacionada a este contrato, sera resolvida por
mediacao e arbitragem administrativa pelo Tribunal de Mediac&o e Arbitragem desta
cidade. Escolnem também livremente neste instrumento, as regras de direito que
serdo aplicadas e instituidas na arbitragem conforme o disposto do art. 2° e 1° da Lei
Federal n. 9.307/96. A saber, bem como as regras previstas neste contrato. Os
beneficios constitucionais da arbitragem, de acordo com o que divulga o Tribunal de

Arbitragem de Sao Paulo (TAMM), devem ser 0s seguintes:

1) rapidez: a arbitragem solucionara a questdo no prazo fixado pelas partes e se

nada for previsto a respeito, determina a lei que serd em 6 meses.

¥8 CODIGO CIVIL, art. 1033.
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2) sigilo: nada do que for tratado podera ser divulgado a terceiros. As partes e 0s
arbitros deverdo guardar sigilo, diferentemente, portanto, do processo judicial que &

publico, com excecao aos casos em que envolvem segredo de justica.

3) especializacado: o arbitro deve ser um especialista na matéria. Por isto, podera ser
dispensada a pericia, porque o arbitro tem aptiddo técnica e profissional para

atender e decidir a questao.

4) informalidade: a arbitragem oferece um ambiente menos formal e mais flexivel,
preservando a relacdo existente e facilitando a composicdo, sem o rigor dos

processos publico.

5)participacao direta das partes;

6)imparcialidade e independéncia dos arbitros.

B>C>A

A tecnologia da arbitragem (B) pode ser instituida no estagio pos-contratual, atravées
do compromisso arbitral, onde os individuos, amigavelmente, se dispdem a
solucionar o conflito, formalizando um documento a parte, para este fim.
Oficialmente, o procedimento arbitral devera comecar depois do recolhimento dos
40% do servico, por parte do Tribunal, que sera destinada a taxa de administracéo
do procedimento. O restante do recolhimento deve ser feito no final da sentenca
arbitral, ou durante a homologacédo do acordo. A taxa € utilizada para dar suporte
tecnolégico, judicial, e também para garantir o andamento processual e o
arquivamento do procedimento. Na taxa, estdo incluidos os honorarios a serem
pagos ao arbitro unico. Nos casos que demandam mais de um arbitro, a tabela de
pagamento podera sofrer alteracbes em razdo da complexidade da matéria; do
tempo estimado para dirimir a arbitragem; do montante em litigio; da urgéncia do
caso; do volume de provas a serem produzidas; e dos estudos processuais.

Também as partes, em igualdade ou néo, rateardo e efetuardo os depositos das
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quantias necessarias ao bom andamento do Juizo Arbitral, no que diz respeito as
despesas extraordinarias, referentes a locomocao do juiz, traslados, traducdo de
originais, diligéncias itinerantes, honorarios dos peritos, realizacéo de audiéncia fora
do horéario normal de funcionamento do tribunal, etc3*°.

A arbitragem (B) pode ser utilizada por qualquer pessoa que tenha uma
pendéncia em questbes oriundas de contratos nas areas civel, comercial,
internacional, consumo e trabalhista, envolvendo inadimpléncia, quebra de
contratos, ressarcimento por danos materiais, infragdo contratual, cobranca,
acidentes de transito, conflito entre cotistas, contratos de locagcdo, servicos

defeituosos, despesas condominiais e contratos sobre bens e servigos.

C>B>A

A intervencdo do Estado (C) € avaliada, neste ordenamento, como um instrumento
licito mais eficaz que os itens B e A, que precisam, na base, de uma predisposi¢cao
moral ao didlogo entre os individuos. A dissolucao judicial (C), como sugere o
ordenamento, € iniciada a partir da solicitacdo de um dos soOcios a Justica,
quando®?: 1) esta anulada a constituicdo da sociedade; 2) exaurido o seu fim social;
3) ou verificada a inexequibilidade da organizagao coletiva.

A dissolucédo da sociedade civil ou mercantil, nos casos previstos em Lei ou
contrato social, poder& ser declarada a requerimento de qualquer interessado para
ser promovida a liquidacéo. Nos casos de dissolucédo de pleno direito, 0 juiz ouvira
os interessados no prazo de 48 horas e decidira a melhor forma®!. Nos casos de
dissolucdo contenciosa (C), apresentada a peticdo e ouvidos 0s interessados no
prazo de cinco dias, o juiz proferird imediatamente a sentenca, se julgar provadas as
alegacdes do requerente 32,

Se a prova nao for suficiente, o juiz designara audiéncia para instrucdo e
julgamento. Se o juiz declarar ou decretar a dissolugcdo na mesma sentenca,

nomeara liquidante a pessoa, a quem, pelo contrato, pelos estatutos ou pela fé,

¥9 TRIBUNAL METROPOLITANO DE MEDIACAO E ARBITRAGEM, TAMM, de S&o Paulo, material de
divulgacéo, s.d.

*0 cODIGO CIVIL BRASILEIRO, art. 1034.

*1 1 dem, art. 656, § 1°.

*2|dem, art. 656, § 2°.
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competir tal funcdo®3, Se a Lei, contrato e estatutos nada dispuserem a respeito, o
liquidante sera escolhido pelos interessados, por meio de votos entregues em
cartorio®™*. A deciséo é feita pela maioria.

Neste ordenamento judicial, a dificuldade moral para se realizar negociacdes
através de uma assembléia (A) € maior e ocupa uma posi¢cdo desprezivel no
ranking. No entanto, existe a possibilidade de ser utilizada uma tecnologia mais agil
e privativa de justica (B), depois de ser experimentada a justica publica (C) e
diagnosticado, conjuntamente, o fato de que a demora do processo civil gera um mal
coletivo (ou externalidade negativa), justificando, portanto, a instalacdo consensual

da arbitragem (alternativa B).
C>A>B

O sacio prefere a intervencédo do Estado (C) no processo de liquidacdo da sociedade
empresarial e descarta a possibilidade de negociacao dos conflitos, através de uma
assembléia (A) ou arbitragem (B). Neste contexto, se houver fundado receio de rixa,
crime ou extravio, ou danificacdo de bens sociais, o juiz (item C) podera a
requerimento do interessado, decretar sequestro de bens e nomear depositario
idéoneo para administra-los, até nomeacao do liquidante 3°.

Os liquidantes, por sua vez, podem ser destituidos pelo juiz, ex officio, ou a

requerimento de qualquer interessado>*®

se faltarem ao cumprimento do dever, ou
retardarem, sem justificativa licita, 0 andamento do processo, ou entdo procederem
com dolo ou ma-fé, ou, ainda, se tiverem interesse contrario ao da liquidagdo. As
reclamacdes contra a nomeacéao do liquidante e os pedidos de sua destituicdo serdo
processadas e julgadas®®’. Apresentado o plano de partilha, sobre ele opinaréo os
interessados, em prazo comum de cinco dias, que correra em cartério.

O liquidante, neste processo, devera se pronunciar em igual prazo, sobre as

eventuais reclamacdes®®. Vencidos os prazos e conclusos os autos, o juiz deve

*31dem, art. 657.

%4 |dem, art. 656, §1°.

zgz Idem, art. 639.
Idem, art. 661.

%7 |dem, art 662.

38 |dem, art. 664.
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aprovar ou nao (item C) o plano de partilha, homologando-a, por sentenca, ou
mandando proceder ao respectivo calculo, depois de decidir possiveis davidas e
reclamacdes®®. Se a impugnacéo formulada pelos interessados exigir prova, o juiz

designara dia e hora para a audiéncia de instrucéo e julgamento 3.

8.5) HIPOTESE GERAL DO MODELO DE PARTICIPACAO SOCIAL

Se o individuo pode escolher a melhor organizacdo para otimizar os seus interesses
econdmicos, ele prefere a alternativa que maximiza a chance de obter lucros. As
alternativas de escolha incluem: 1) o isolamento individual; 2) a sociedade, ou grupo,
com regra de unanimidade; 3) e a sociedade, ou grupo, com regra de maioria. Cada
uma destas alternativas licitas € um meio para o empreséario conquistar beneficios

institucionais.
A>B>C

Neste tipo de organizacdo empresarial (A), o maior beneficio institucional € a
soberania do individuo sobre o processo decisério. Neste caso, o proprietario define
a hierarquia de estratégias que serdo adotadas no mercado competitivo, ndo
precisando incluir, obrigatoriamente, a discussdo com outros proprietarios ou socios
para levar adiante seus investimentos. Os custos de negociacdo coletiva sao
inexistentes nas tomadas de decisdo do empresario dentro da firma individual.

O empresério, nesta situacdo dominante, possui controle e poder de decisdo
final sobre as possiveis escolhas, e consequentemente fica livre das externalidades
negativas que caracterizam o processo decisoério coletivo. Como as alternativas de
investimento dependem do capital do empresario, ndo ha, igualmente, espaco para
abstencdes. O dono da empresa organiza a escala de alternativas mais eficientes na
sua avaliacdo, articuladas com as restricbes do mercado e com as informacdes
técnicas produzidas por sua equipe. O interesse da empresa manifesta, portanto,

uma concordancia perfeita com o interesse do proprio empresario.

*%dem, art. 665.
30 |dem, art. 666.
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A>C>B

As firmas individuais (em primeiro lugar na preferéncia do individuo) e as empresas
coletivas (em segundo lugar) sao responsaveis pela disponibilidade das mercadorias
ou bens no mercado para que os consumidores possam adquiri-las, obedecendo-se
aos ditames das regras econdmicas®®!. As firmas, de maneira geral, funcionam
dentro de um contexto competitivo, onde 0s agentes racionais buscam sempre
atingir eficientemente o seu objetivo, que € aumentar tanto a procura dos seus
produtos como os lucros. Uma firma individual pode representar, inicialmente, o
projeto pessoal do empresario quando ele aplica seu capital em algum ramo da
industria, comércio ou servicos, entretanto, a forca competitiva do ambiente, logo em
seguida, pode desestimular o isolamento desejado inicialmente e incentivar a
formacao de uma coalizdo (C), reconhecida em Cartdrio, através de uma sociedade
juridica personificada. Aplicando esta Ultima estratégia, a intencdo € aumentar a
capacidade empresarial no enfrentamento da concorréncia ou melhorar a qualidade
dos produtos ofertados ao consumidor. A substituicdo da alternativa A gera,
portanto, como custo de oportunidade, a restricdo coletiva ou quebra do monopélio

sobre a possibilidade do lucro empresarial absoluto 32,

B>A>C

A situacao institucional do empresario, neste ordenamento, € bastante paradoxal.
Ele é fiscalizado pelos s6cios do grupo; utiliza uma conta patrimonial especifica da
sociedade para financiar o empreendimento, e eventuais inclusbes de novos socios
exigem que ele obtenha consentimento expresso dos sécios ja existentes no grupo.
Por outro lado, o empresario pode utilizar, isoladamente, a sociedade em conta de
participacdo em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade,
enquanto os demais so6cios devem compartilhar apenas o0s resultados

correspondentes ao investimento que estao previstos no contrato.

%1 ANDRADE E MADALLOZO, 2003, p. 45.

%2Define o art. 981, do Cdédigo Civil: Celebram contrato de sociedade, as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir com bens e servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha entre si, dos
resultados.
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Na sociedade em conta de participacdo (B), o sécio ostensivo usufrui um
beneficio institucional semelhante ao item A. Ou seja, ele age, paradoxalmente, com
liberdade para executar o compromisso social, responsabilizando-se, no entanto, por
todos os atos praticados que venham atingir terceiros e a esséncia contratual
limitante do projeto coletivo. A constituicdo da sociedade em conta de participacéo
(B) ndo depende de qualquer formalidade e pode ser provada por todos os meios de
direito. O contrato social, neste caso, produz efeito somente entre os sécios, e a
eventual inscricdo de seus instrumentos, em um Registro Publico, ndo confere
personalidade juridica & sociedade®?. O contrato desta espécie de sociedade n&o
obedece a nenhuma solenidade formal, ndo sendo arquivado na Junta Comercial.
Nestas condi¢cbes, o contrato pode ser verbal ou epistolar ou ainda revestir-se de
qualguer outra forma. No setor imobiliario, por exemplo, a Incorporadora (sécia
ostensiva) internaliza a responsabilidade administrativa dos empreendimentos.
Nesta circunstancia, os parceiros sdo cotistas, denominados de socios ocultos e
participam, ativamente, injetando recursos num prazo estipulado por um cronograma
financeiro prévio, assumindo, automaticamente, responsabilidade pela integralizacao
do orcamento até o limite de suas participacdes. Neste tipo sociedade, 0s recursos
financeiros séo depositados em conta corrente especifica.

Antes de ingressar na sociedade, entretanto, o0 investidor deve ter
conhecimento dos projetos, dos custos estimados da obra, do cronograma, dentre
outros aspectos financeiros e materiais. O prazo das obras é variavel, pode ser de

curto, médio e longo prazo para se concluir o empreendimento contratado.

B>C>A

Neste ordenamento, o individuo reconhece que existem condi¢cdes para se organizar
uma sociedade ndo personificada (ndo registrada em Cartério), incluindo apenas
sécios participantes por adesdo, como sugere o item coletivo B. A soberania
gerencial, que € um beneficio institucional expressivo, empurra o item A para uma
situacao desprezivel no ranking devido ao fato de que o isolamento ndo € capaz de

produzir resultados satisfatorios em termos de cooperacéo, que, neste cenario, € um

%3 cODIGO CIVIL BRASILEIRO, art. 992; 993.
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bem coletivo instrumental, permitindo aumentar a eficiéncia do grupo no mercado.

De acordo com o Codigo Comercial Brasileiro:

Quando duas ou mais pessoas, sendo ao menos uma
comerciante, se reinem sem firma social, para lucro comum, em
uma ou mais operagdes de comércio determinadas, trabalhando
um, alguns ou todos, em seu nome individual para o fim social, a
associacao toma o nome de sociedade em conta de participacao,
acidental, momentanea ou andnima; esta sociedade n&o esta
sujeita as formalidades prescritas para a formacdo das outras

sociedades, e pode prover-se por todo o género de provas

admitidas nos contratos comerciais®*.

C>A>B

No ano de 1999, cerca de 64% das pequenas e microempresas registradas no
Estado de S&o Paulo eram empresas comerciais; 27%, empresas de servicos e 9%
eram empresas industriais (GRAFICO 6, ver apéndice final). A maior propor¢do de
atividades comerciais e de servigos entre as novas empresas reforca, segundo o
relatério do Sebrae, uma tendéncia comum das economias modernas que
apresentam, geralmente, maior crescimento do setor terciario e uma expansao mais

lenta das atividades industriais. Sobre os anos de 1995-2000%%°

, & pesquisa aponta
as principais razdes que justificaram o registro dessas novas firmas coletivas (C) e
individuais (A). Destacou-se, em primeiro lugar, o desejo de se ter o proprio negdcio,

no depoimento de 34% dos novos proprietarios. Em segundo lugar: porque

%4 cODIGO COMERCIAL BRASILEIRO, s.d, art.326.

%5 SEBRAE, 2001: Pesquisa sobre mortalidade e sobrevivéncia das empresas no Estado de Sdo Paulo. Nota
metodolégica: para a realizagdo dessa pesquisa, foi utilizada uma amostra de 1.750 empresas que representam
as firmas individuais e sociedades limitadas registradas na JUCESP no periodo de janeiro de 1995 a dezembro
de 1999. Em novembro e dezembro de 2000, foi feito um rastreamento dessas empresas, 0 que permitiu obter as
taxas de mortalidade das empresas com até cinco anos de vida. A margem de erro amostral da taxa de
mortalidade é de 4,4 pontos percentuais (para um nivel de confianca de 95%). Para as empresas constituidas
nos de 1995, 1996 e 1997 foi utilizada uma sub-amostra de 750 empresas, a partir das empresas que
continuavam em atividade no rastreamento feito no trabalho anterior (o rastreamento anterior ocorreu em
novembro e dezembro de 1998). Para as empresas constituidas entre os anos de 1998 e 1999, foi selecionada
uma nova amostra de 500 empresas por ano. Este estudo ndo se limitou as micro e pequenas empresas (MPES).
A amostra utilizada é probabilistica, portanto, proporcional a propor¢cdo de empresas constituidas no periodo,
onde 99,7% sdo MPEs. O processo de busca extensiva das empresas envolveu 0s seguintes passos: 1) busca
da empresa através de telefone (a partir de consulta no servigo de informagdes da Telesp-102); 2) visita pessoal
ao endereco da empresa (ida ao local registrado na JUCESP como o endereco sede da empresa; 3) consulta a
vizinhos e/ou ao novo inquilino do imdvel que deveria ser a sede da empresa; 4) visita a imobiliaria ou
administradora da instalagéo, consulta ao proprietario do imével onde estava enderecada a empresa, consulta a
antigos contadores da empresa, advogados, etc (quando obtidas informag6es junto aos vizinhos sobre estes
possiveis contatos). Neste trabalho, foram aplicadas entrevistas em todas as empresas.
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identificou uma oportunidade de negodcio, citado por 28%. Outras razdes foram,
ainda, apresentadas: tinha experiéncia anterior, como declararam 11%; estavam
desempregados, 6%; foi por exigéncia de clientes e fornecedores, 6%; porque foram
demitidos e receberam indenizacdo ou participaram de algum plano de demisséo
voluntaria (PDV), 4%; porque estavam insatisfeitos no seu emprego, 2%; outras
razbes, 9% dos proprietarios (GRAFICO 7) .

C>B>A

A preferéncia dominante do empresario, neste ordenamento, continua sendo em
favor da tecnologia da coalizdo (C). Este tipo de instrumento organiza as
possibilidades institucionais para que a participagdo coletiva no mercado seja mais
eficiente através da cooperacdo dentro de uma mesma firma, o que € um bem
coletivo instrumental, visando maximizar o sucesso competitivo no mercado. O
interesse econdmico depositado, em primeiro lugar, na alternativa C, € transformado
em uma verdadeira comunidade moral. O empresario deve agir com probidade e
dedicacdo sobre os negécios do grupo. Seu comportamento ndo se diferencia, nesta
circunstancia, de um auténtico ser moral, dispensando, na pratica, taxas expressivas
de sacrificio em defesa da comunidade e da ordem coletiva mais ampla. Este custo
subjetivo (sacrificio da soberania privada) é positivo ou instrumental para o individuo
na sua avaliagdo contextualizada porque gera lucros coletivos no final do processo
participativo.

Na Sociedade Limitada, por exemplo, a responsabilidade de cada socio é
restrita ao valor de suas quotas®®®, mas todos respondem solidariamente pela
integralizacdo do capital social. O capital divide-se em quotas, iguais ou né&o,

cabendo uma ou diversas para cada s6cio®®’. A quota é indivisivel*®® em relacgéo a

%€ cODIGO CIVIL BRASILEIRO, art. 1052.
%7 |dem, art. 1055.
38 | dem, art. 1056.
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sociedade. Particularmente, a sociedade limitada & administrada por uma ou mais

pessoas, designadas no contrato social, ou em ato separado®.

%9 idem, art. 1060.



CONCLUSAO

A descri¢do programéatica da anarquia ordenada considera, como regra ontoldgica, a
relacdo de interdependéncia entre os individuos e a comunidade politico-
constitucional. Obedecendo este pressuposto, ndo descrevemos, nos capitulos
anteriores, a racionalidade do individuo e das instituicbes, separadamente, mas
inter-relacionamos essas duas categorias no momento critico das escolhas
contratuais. A relacdo programatica de interdependéncia € representada, neste
estudo, pelo paradoxo da liberdade constitucional. Os individuos sdo autorizados a
fazer acordos criativos e podem ajustar, livemente, as regras civis aos seus
interesses privados, mas precisam respeitar os limites da ordem publica que foram
instituidos por forca do Estado de Direito. A interdependéncia dos interesses
publicos e privados determina, automaticamente, um duplo reconhecimento
programatico sobre a liberdade dos individuos: existem interesses e preferéncias
constitucionais diversos a serem conciliados pelos contratos sociais, a0 mesmo
tempo, os individuos possuem responsabilidades civis e internalizam algum tipo de
restricdo publica sobre a manifestacdo dos seus interesses particulares.

A liberdade privada dos individuos, neste contexto de interdependéncia,
apresenta um poder normativo. Acarreta obrigaces e atribui poderes secundarios
para serem produzidas e executadas outras normas subsidiarias ou
complementares.

Uma norma fundamental, como explica a teoria do ordenamento juridico de
Bobbio, delega poderes para os individuos e as instituicdbes produzirem outras
normas. Em contrapartida, institui-se a expectativa publica do cumprimento do dever
e da obediéncia. A norma fundamental de um ordenamento n&do precisa ser
expressa literalmente, como explica a teoria do Direito de Bobbio, mas pressupomos
a sua existéncia para fundar qualquer sistema normativo.

A pertinéncia da rorma fundamental pode ser identificada através da sua
validade prética. As condi¢cdes empiricas, que servem para aplicar uma norma,

devem ser registradas, objetivando comprovar se existe, realmente, uma unidade e
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coeréncia entre as regras do ordenamento juridico em estudo. Ainda de acordo com
0 gque sugere Bobbio, em seu livro Teoria do Ordenamento Juridico, uma norma
existe como norma juridica ou é juridicamente valida, enquanto pertencer a um
determinado ordenamento juridico. Se uma norma é valida significa, portanto, que
deve ser obrigatério conformar-se a ela.

A validade empirica da norma fundamental, deste estudo, foi demonstrada por
meio da analogia, que faz conexdo entre o comportamento institucional e o
comportamento microeconémico. Através deste recurso heuristico, a descricao
programatica da ordem civil é concebida como um processo de trocas entre 0s
individuos racionais e as instituicdes publicas. O enfoque analdgico, apresentado
nos capitulos anteriores, € uma extensdo das ferramentas, métodos e
procedimentos utilizados pela Microeconomia®®. Entende-se, por analogia, todo
procedimento pelo qual se estabelece, a priori, uma relacdo de semelhanca entre
dois fenbmenos distintos. Kant, por exemplo, em sua obra Critica da Razdo Pura
(Livro I, Analitica dos Principios), define a analogia como um recurso que faz
conexdes ou ligamentos, apoiado no critério da semelhanca entre dois objetos. A
analogia, como define Kant, promove uma relacdo ndo contraditéria entre o0s
elementos escolhidos, aproximando matérias que se encontram separadas
intelectualmente, mas que, na sua esséncia, guardariam profundas similaridades ou
afinidades.

A analogia orienta determinada experiéncia intelectual, ligando idéias
concebidas a priori com os fendmenos sensoriais ou empiricos. O raciocinio por

371

meio da analogia ja foi utilizado por Aristételes®’~ (ver Organon, Primeiros Analiticos,

II, 24, segundo indicacdo de Norberto Bobbio). No exemplo de Aristételes, a l6gica
da analogia € percebida através do seguinte raciocinio politico: a guerra dos
focenses contra os tebanos € um mal; a guerra dos atenienses contra os tebanos &
semelhante a guerra dos focenses contra os tebanos; a guerra dos atenienses
contra os tebanos € um mal. A formula do raciocinio aristotélico por analogia, pode
ser expressa, esquematicamente, da seguinte maneira®>’?: M é P; S é semelhante a

M; entdo S é P.

$0 BUCHANAN, 1987, p. 223.
%1 1n: BOBBIO, 1999, p. 151.
%2 1dem, p. 153.
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A incluséo da analogia na ciéncia moderna pode ser resultado da intuicéo,
como sugere Kant, mas também da biografia do pesquisador e dos paradigmas
tedricos que estdo sendo utilizados pela comunidade. O raciocinio cientifico, de
acordo com Lloyd®3, precisa das analogias porque o pesquisador tenta,
constantemente, superar a percepc¢ao sensorial e a compreensao parcial dos fatos
objetivando descobrir novas entidades, poderes, sistemas e estruturas nao

revelados até entdo, ou hipotéticos.

Originalmente, no modelo microeconémico, a escolha das alternativas é
denominada de trade-off. O individuo racional fica com a alternativa que é mais
vantajosa na sua avaliacdo e abandona aquelas menos interessantes. A escolha, no
mercado, apresenta forte relacdo com as limitagdes do ambiente e com a
capacidade financeira do proprio individuo que toma decisdo. Na dinamica do
modelo microecondmico, as transa¢cdes comerciais sdo semelhantes a um jogo de
soma positiva, considerando-se a possibilidade de que todos os individuos ganham
com as transacdes que envolvem seus interesses. Entretanto, € preciso dispor de
certas condicfes institucionais favoraveis, principalmente liberdade, para que o
equilibrio publico seja uma realidade no campo da competitividade. Se o mercado for
realmente de livre concorréncia, o individuo tera plenas condi¢cdes objetivas para

pesquisar e selecionar a diversidade de precos e oportunidades.

No modelo econémico, o maior objetivo do consumidor € maximizar o seu
nivel de satisfacdo ou felicidade individual. Para isto acontecer, ele deve escolher
bens e servicos, dentre as opg¢bBes potenciais ou disponiveis colocadas pelo
ambiente. A escolha sera racional quando o individuo opta por aquela possibilidade
que lhe proporciona, no presente ou futuro, maior grau de satisfacdo °"*. Neste
processo de escolha, diversos fatores externos, ou limitantes, poderéo interferir nos
resultados finais. Por exemplo, os precos, a renda individual e as preferéncias do
individuo. Dependendo da renda, os individuos também consomem bens substitutos
com maior ou menor frequéncia. Neste caso, pode ser racional, para o individuo,
substituir uma mercadoria por outra, quando o seu valor ultrapassa o limite

orcamentario.

$3 LOYD, 1995, p. 159.
¥4 |dem, p.26.
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Por analogia, presume-se que a politica € um sistema que consiste de quatro
tomadores de decisdo: eleitores, eleitos, burocratas e grupos de interesses®”.
Presume-se, de maneira geral, que todos esses individuos sdo maximizadores
racionais de utilidade, porque procuram vantagens no sistema politico. Os
candidatos politicos buscam votos, e 0s burocratas, por sua vez, seguranca no
trabalho e em seus orcamentos. Grupos de interesses e eleitores também buscam

mais riqueza e renda.

Apesar de existirem sérias limitagcdes nas instituicbes politicas que permeiam
as trocas, presume-se que cada ator queira algo que seja propriedade ou esteja sob
controle dos outros; por exemplo, eleitores e grupos de interesses querem servigos
de politicos e burocratas; por sua vez, os burocratas querem maiores arrecadacoes
junto aos politicos e contribuintes. Enquanto os politicos, obviamente, querem votos

e outras formas de apoio dos eleitores e dos grupos de interesses®®.

Da mesma forma como se verifica nos mercados, os politicos e cidaddos em
geral operam em um ambiente de recursos escassos e de incerteza. Como fazem os
agentes maximizadores que perseguem seus impulsos, sem necessariamente terem
as metas mais nobres em mente, os cidaddos na constituicdo politica agem como

agentes econémicos®”’.

A exemplo dos consumidores, quando tudo permanece constante no
mercado, os cidaddos preferem ter mais beneficios do que menos®’®. Também, as
preferéncias individuais na organizacdo politica e na economia sdo caracterizadas
por uma forte preocupacéo pelo tempo de consumo; em outras palavras, ao buscar
uma gratificacdo, as pessoas normalmente preferem o tempo presente que o

futuro®°.

Toda analogia se fundamenta no principio da semelhanca, mas nos
possibilita, programaticamente, inferir algumas diferencas. Devemos admitir, por
exemplo, que certas escolhas no sistema democratico ndo serdo feitas por

individuos isolados ou atomisticos, que se encontram no mercado, mas juntamente

37 SIMMONS & MITCHELL, 2003.
% |dem, p. 102.
37 | dem, p. 102.
%8 |dem, p. 102.
%9 1dem, p. 105.
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com outros®%°. Para se tomar decisdes coletivas, determinadas regras tém de ser
adotadas para fazer com que as decisdes tomadas, coletivamente, sejam investidas
de autoridade, apesar de existirem diferencas individuais entre os que estédo
tentando fazer a escolha.Tais regras produzirdo, inclusive, perdedores e vencedores
no processo competitivo.

Do ponto de vista constitucional, a descricdo programéatica, deste estudo,
também leva em consideracdo a existéncia de uma complexidade juridica, onde a
anarquia ordenada serve como fonte democrética de direitos e deveres individuais.
Conforme sugere a teoria positiva de Norberto Bobbio, a complexidade de um
ordenamento juridico qualquer deriva da multiplicidade das fontes sociais. Quando
se vai subindo a hierarquia das fontes, as normas tornam-se cada vez menos
numerosas e mais genéricas; descendo, ao contrario, as normas tornam-se cada
vez mais numerosas e especificas. Uma fonte intermediaria dessas normas (que
mistura o poder de produzir normas especificas e de executa-las) é registrada
quando se atribui, aos individuos particulares, o poder de regular, mediante atos
voluntarios, os proprios interesses. De acordo com Bobbio, trata-se do poder de
negociacao.

Na descricdo do ordenamento positivo, podemos imaginar essa regiao
intermediéria que existe numa piramide, representando a dindmica constitucional.
Na base, ficariam os atos executivos que estdo ligados as normas constitucionais
mais amplas que se localizariam, por sua vez, no apice do sistema. Na dimenséo
intermediaria do ordenamento juridico, os termos executar e produzir sdo relativos,
diz Bobbio, porque a mesma norma pode ser considerada executiva e produtiva.
Executiva com respeito a norma superior, produtiva em relacdo a inferior. Todas as
fases de um ordenamento juridico intermediario sdo ao mesmo tempo, executivas e
produtivas, reforca a teoria de Norberto Bobbio, com excec¢éo da fase de grau mais
alto e a de mais baixo. O grau mais baixo € feito pelos atos executivos, e ndo séo
produtores de leis mais amplas. O grau mais alto é constituido, por sua vez, pela
norma fundamental, que pela sua natureza, € somente produtiva, matricial, € néo

executiva.

¥ 1dem, p. 107.
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Normalmente, representa-se a estrutura hierdrquica de um ordenamento
juridico através de uma piramide. Nela, o vértice é ocupado pela norma fundamental;
a base é constituida pelos atos executivos. Se olharmos de cima para baixo,
veremos uma série de processos de producéo juridica; se olharmos de baixo para
cima, veremos, ao contrario, uma série de processos de execucao juridica. Nos
graus intermediarios, completa Bobbio, ficam juntas a producéo e a execucao das
normas; enquanto nos graus extremos, ha s6 producdo (norma fundamental) ou s6
execucdo (atos executivos)®®L,

No meio dessa piramide positiva, a descricdo programatica da anarquia
ordenada posiciona a mediagdo e arbitragem como tecnologias institucionais e
democréticas de solucdo de conflitos®®2. Produzindo e executando, neste sentido,
regras particulares do acordo individual.

Na descricdo democratica do programa de pesquisa, S80 0S proprios
individuos interessados que: determinam a inclusao da clausula compromissoria em
seus contratos; elegem os arbitros de sua preferéncia; e escolhnem o tipo de regras
gue deve ser aplicado na producao da justica.

A capacidade para fazer escolha racional, entre as possiveis alternativas
publicas do ambiente, pressupde, metodologicamente, nesta dimensao intermediaria
da realidade juridica, que as escolhas sdo organizadas através de uma escala de
preferéncias individuais, e que o critério de selecdo obedece a expectativa de
utilidade dos préprios participantes. No uso da Lei da Arbitragem, por exemplo, 0s
individuos democraticos comportam-se nas seguintes condi¢cdes. Primeiramente,
sacrificam o modelo da anarquia e do Leviatd para solucionar seus conflitos. Em
seguida, contratam, em comum acordo, os arbitros e os provaveis peritos, pagando
os servigos de um Tribunal particular, se for escolhido, no caso, o modelo judicial.
Também os individuos democraticos poderdo dedicar maior grau de cooperacao no
processo de negociacdo, tendo em vista obter: rapidez de solucdo do conflito;
confidencialidade das discussoes; e flexibilidade do procedimento, no que se refere
ao controle da participacdo. O acordo final depende de alguma deciséo racional, e

se ambas as partes continuam acreditando que a intervencao do Leviatd € um mal

%1 BOBBIO, 1999, p. 51.
%2 SILVA, 2004, p.15.
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publico, muito provavelmente os individuos manifestardo mais disposicdo para
encontrar o meio-termo politico da anarquia ordenada.

Na descrigdo programética, deste estudo, os individuos possuem autonomia
para aceitar ou ndo, a tecnologia da arbitragem. A Lei considera, neste sentido, que
as pessoas sao capazes de valer-se da arbitragem, a partir da escolha e opinido
livre de cada uma das partes. A liberdade institucional vai mais além, e estende-se
ao processo de escolha dos arbitros que ndo sédo, obrigatoriamente, figuras
representativas da burocracia do Estado, mas da sociedade nédo-estatal. Também,
os arbitros podem estabelecer, em comum acordo, como sera o critério de
julgamento, aplicando, futuramente, as regras de direito ou equidade. Além disto, 0s
varios arbitros nomeados por decisdo dos participantes podem eleger o presidente
do tribunal arbitral, utilizando, com este propdsito, a regra de maioria absoluta.

Metodologicamente, o individualismo democratico deve contrastar com o
individualismo anarquico no seguinte aspecto: o individuo anarquico, do tipo ilicito,
prefere desprezar a existéncia das leis quando atinge, especialmente, as suas
infracBes. Os outros individuos devem ficar dentro da Lei, enquanto o agressor,
nesta situacao, imagina que merece ficar livre por alguma justificativa excepcional e
louvavel.

Os individuos democréticos, ao contrario, conciliam seus interesses privados,
utilizando tecnologias publicas com regras predeterminadas. As tecnologias
publicas, idealmente, racionalizam os interesses em termos de custos e beneficios;
estimulam a cooperacao; e transformam os interesses particulares em bens publicos
pelo consenso das partes envolvidas.

Na metodologia ilegal do individualismo anarquico, diferentemente, o uso das
tecnologias institucionais é manipulado para atender apenas ao interesse unilateral
de uma das partes, despertando um baixo grau de confiabilidade entre os individuos
nas matérias coletivas. Suas regras principais sdo a astlcia, o egoismo, e a forca
fisica.

Tecnologias institucionais s8o meios de interacdo, utilizados,
estrategicamente, pelos individuos, quando a satisfacdo do auto-interesse ndo pode

ser alcancada de maneira isolada. Quando os individuos usam alguma tecnologia, a



194

descricdo programéatica pressupde que foi realizada uma escolha publica, porque
envolve decisdes dentro de uma estrutura juridica previamente estabelecida.

A motivacdo para a escolha publica pode ser espontanea do auto-interesse,
mas ha momentos em que as instituicbes democraticas oferecem determinados
incentivos seletivos, visando realcar a importancia das regras, prometendo, por
exemplo, bens instrumentais, como ordem publica, previsibilidade dos negdcios e
garantias individuais®3.

Na metodologia do individualismo democratico, o célculo do consenso é
destinado a atingir algum tipo de meta e prevé dois tipos de custos. Existem custos
para tolerar a acdo dos outros participantes sobre o qual o individuo ndo tem
controle absoluto. Estes custos sdo denominados de externalidades individuais. Ha
também os custos que os individuos assumem como resultado de sua prépria
participacdo em determinada organizacdo humana. Sao definidos como custos de
tomada de decisdo. A somatéria destes dois tipos de custos produz, segundo
Buchanan em sua obra O Calculo do Consenso, o custo da interdependéncia social.
As organizacoes coletivas podem, por exemplo, baixar as externalidades individuais,
mas por outro lado, impor externalidades coletivas.

Através da negociacdo, o consenso democratico pode garantir legitimidade,
coesdo e justica privada, equilibrando interesses divergentes no andamento dos
contratos sociais. Uma troca ou barganha politica é semelhante, neste estudo, a
cooperagao econdmica. Uma vez atingido o consenso, a troca aproxima-se do
arquétipo da anarquia ordenada®®*. Os negociadores podem ser desiguais, em
algum ou em todos o0s aspectos, mas podem negociar porque existem regras que
permitem a racionalizacéo dos interesses em termos de custos e beneficios, e além
disto, possibilitam previsibilidade e o didlogo coletivo.

Na tecnologia da negociacdo, por exemplo, os atores racionais reconhecem,
em seu calculo, que existirdo custos de oportunidade (sacrificios ou perdas) até se
atingir o ponto de equilibrio entre as partes divergentes, mas também existirdo

beneficios relevantes obtidos pela via democratica.

%3 BUCHANAN, 1975, p. 119; 121.
¥ BUCHANAN, 1975, p. 174.
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Na politica, os individuos democréticos, que buscam maximizar o poder, em
determinado processo coletivo, sdo comparaveis aos individuos que procuram
maximizar utilidades no mercado. Entretanto, € possivel acreditar na hipétese de
gue os seres humanos nao desejam explorar os seus parceiros desenvolvendo este
tipo de relacionamento econdmico. A abordagem programatica, que considera 0s
individuos na politica agindo da mesma forma como se estivessem no mercado, nao
sugere, a priori, que o ator racional aumentara sua prépria utilidade, explorando os
outros individuos que estdo cooperando. A politica democratica, sendo uma forma
particular de troca, explica Buchanan, pode representar uma relacdo de ganhos
mutuos. A acao politica, neste caso, € um meio através do qual o poder de todos 0s
participantes pode ser aumentado, coletivamente.

Na descri¢cdo dos capitulos anteriores, o processo politico € comparado a um
jogo de soma positiva, ao contrario da analise politica classica que considera as
escolhas publicas como parte de um jogo de soma zero, onde o poder para controlar
a acao ou comportamento do outro parceiro, ndo pode ser aumentado
simultaneamente, para ambos os participantes. Um ganha o outro perde, é a
conclusdo do modelo de soma zero. Na interpretacdo da soma positiva, ao contrario,
todos ganham algo, de alguma forma.

De fato, a liberdade constitucional é a principal regra programatica utilizada
para descrever as trocas democraticas da anarquia ordenada, mas procuramos
ressaltar, nos capitulos anteriores, que o processo das trocas sera inviavel se ndo
forem admitidos determinados termos que limitam as expectativas institucionais,
através de uma estrutura de direitos e deveres imposta e fiscalizada, minimamente,
pelo Estado. Entretanto, neste contexto publico que envolve regras e interesses, a
estrutura constitucional ndo deve ser descrita como se fosse um sistema em
equilibrio estaciondrio, porque existem expectativas flutuantes e mutuamente
inconsistentes entre as partes envolvidas no contrato social, que nem sempre sao
solucionaveis através de meios puramente formais ou estatais.

Em sintese, o realismo programatico da anarquia ordenada descreve e avalia
a circulacado democratica dos direitos e deveres individuais na ordem civil brasileira,
através do uso da arbitragem e mediacao, admitindo, contextualmente, o fato de que

estas praticas institucionais sdo variaveis dentro do espectro teorico limitado pela
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ordem estatal, representativa da ditadura benevolente do Leviatd, e pelo extremo
contrario da anarquia, onde as expectativas institucionais dos individuos, projetadas
para o futuro, sdo, formalmente, inconsistentes. Do ponto de vista politico, a pratica
institucional destas duas tecnologias significa, neste estudo, uma resposta silenciosa
e pacifica do cidaddo contra os abusos burocraticos e as falhas institucionais do
Leviatd, no contexto da desordem constitucional. ldealmente, as tecnologias
institucionais da anarquia ordenada facilitam o alargamento da democracia direta no
campo da justica privada, garantindo aos cidaddos a possibilidade da

autogovernabilidade civil na solucao dos conflitos contratuais.
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GRAFICO 1. Ostrés" Ps' daJustica

Outro ditado popular afirma que no Brasil a Justica ndo existe para quem € preto (negro), pobre
ou prostituta. O (a) sr (a) concorda ou discor da dessa afirmacéo?
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GRAFICO 2. PRISAO NAO EXISTE PARA RICOS

Citando um dito popular, o presidente Lula afirmou, num discurso na OAB, que na década de
30 quem tivesse 27 contos deréisndo seria preso, eque situacdo continua até hoje. O (a)

(a) concorda ou discor da dessa afirmacgéao?
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QUADRO 1. A CONFIANCA NASINSTITUICOESBRASILEIRAS

QUAL E,ATUALMENTE, O GRAU DE CONFIANGA QUE O (A) SR (A) TEM NAS
SEGUINTESINSTITUICOES?

Instituicdo | Confio Confio em | N&o confio, | Desconfio | Desconfio | Ndo sabe/ | Média

totalmente | parte nem em parte totalmente | ndo

desconfio respondeu

lgreja 46,8% 27,2% 9,1% 6,5% 9,4% 1,2% 4,0%
Presidéncia
da 21,4% 36,4% 14,5% 8,8% 17,0% 1,9% 3,4%
Republica
Imprensa

20,1% 39,6% 11,5% 11,6% 15,2% 1,9% 3,4%
Advocacia

14,9% 40,5% 8,0% 13,4% 16,7% 6,5% 3,3%
Ministério
Publico 12,4% 24,2% 8,0% 10,8% 17,5% 27,2% 3,0%
Poder
Judiciario |12,0% 26,7% 8,2% 14,6% 23,0% 15,5% 2,.9%
Congresso
Nacional 6,5% 27,4% 12,3% 14,6% 30,9% 8,4% 2,6%

FONTE: TOLEDOS& ASSOCIADOS
BASE AMOSTRAL: 1700 ENTREVISTADOS.
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GRAFICO 3. FATOSQUE CONTRIBUEM PARA O DESCREDITO DA JUSTICA

A pergunta deste topico de pesquisa é a seguinte:

" Vem ocorrendo, no Brasil, uma série de acontecimentos envolvendo pessoas vinculadas ao
poder judicidrio como:

o escandalo do TRT Paulista envolvendo o juiz Nicolau dos Santos Neto,

o Banestado

Denudncias de venda de sentencas

Dendncias de assedio sexual

NA SUA OPINIAO, FATOSCOMO ESTESAFETAM A CREDIBILIDADE DA JUSTICA?

nao
8%

sim
92%

FONTE: TOLEDOS& ASSOCIADOS
BASE AMOSTRAL: 1750 ENTREVISTADOS.
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GRAFICO 4. AIMAGEM DO MINISTERIO PUBLICO

A CONSTITUICAO DE 1988 FORTALECEU O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO
(PROCURADORES FEDERAIS E ESTADUAIS) NO COMBATE A CORRUPCAO, MAS HA
QUEM PENSE QUE MUITOS PROCURADORES TEM EXTRAPOLADO SUAS FUNCOES
E USADO A IMPRENSA PARA PROMOGCAO PESSOAL. O (A) SR (A) CONCORDA OU
DISCORDA DA OPINIAO DESTAS PESSOAS?
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RESPONDEU [ 13%
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FONTE: TOLEDOS & ASSOCIADOS
BASE AMOSTRAL: 1.700 ENTREVISTADOS
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GRAFICO 5. FATOSRECENTESE PREOCUPANTES OCORRIDOSNO BRASIL

RECENTEMENTE, TIVEMOSNO BRASIL, UMA SERIE DE FATOSPREOCUPANTES. OS
JUIZES, PROMOTORES E DESEMBARGADORES AMEACARAM FAZER GREVE EM
PROTESTO PELAS MUDANGCAS NA LEGISLACAO DA PREVIDENCIA.
SIMULTANEAMENTE, OCORRERAM INVASOES DE TERRAS PELO MST INVASOES
DE EDIFiCIOSE AREAS DESOCUPADASPELO MOVIMENTO DOS SEM TETO. NA SUA
OPINIAO, O QUE PODE ACONTECER NO BRASIL SE FATOS DESTA NATUREZA
CONTINUAREM ACONTECENDQO?
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GRAFICO 6 . Empresas abertas em 1999 por setor de atividades

industria
10%

Servigos
22%

comeércio
68%

FONTE: AMOSTRA ALEATORIA OBTIDA A PARTIR DO DIARIO OFICIAL DO
ESTADO DE SAO PAULO- CADERNO JUNTA COMERCIAL

NOTA: O CADASTRO DA JUCESP NAO CONTEMPLA SOCIEDADESCIVIS, ONDE ESTA
INSERIDA PARTE DASEMPRESAS DO SETOR DE SERVICOS.



205

GRAFICO 7. POR QUE RESOLVEU ABRIR A EMPRESA?
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FONTE: SEBRAE/SP. AMOSTRA 1750 EM PRESAS (1999-2000)



GRAFICO 8.POR QUE A EMPRESA FOI FECHADA OU DEIXOU DE

outras respostas
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RAFICO 9. SOBREVIVENCIA E MORTALIDADE ACUMULADA DASEMPRESAS
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O empresas em atividade 68% 56% 44% 37% 29%
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Nota: rastreamento feito em novembro de 2000 no estado de Sao Paulo. Amostra: 1.750

empresas. FONTE: SEBRAE/SP
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