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ECONOMIA POLITICA CONSTITUCIONAL: PROGRAMA DE PESQUISA JAMES
BUCHANAN E AS TECNOLOGIAS CIVIS

CONSTITUTIONAL POLITICAL ECONOMY: JAMES BUCHANAN RESEARCH PROGRAM
AND THE CIVIL LAW TECHNOLOGIES

RESUMO: O objetivo desse artigo é identificar os custos e os
beneficios projetados pelas tecnologias juridicas do Cédigo Civil,
aplicando o programa de pesquisa da Economia Politica
Constitucional do economista James Buchanan (1975) que funciona
como instrumento heuristico decisivo nesse estudo para compreender
a dindmica institucional da Lei a partir da ldgica utilitarista-
maximizadora do homem racional. Esse programa de pesquisa
apresenta uma ontologia, metodologia, axiologia, teoria, praxis e um
contexto social das ideias. Com essas categorias, € realizada a
releitura instrumental do Cédigo Civil que aponta como resultado a
existéncia de quatro tecnologias contratuais (negociagdo,
centralizacdo, descentralizacdo e coalizdo) apresentando seus
respectivos custos e beneficios institucionais. Também, procurando
maximizar o programa de pesquisa buchaniano, acrescentamos o
programa de pesquisa da acéo coletiva do economista Mancur Olson,
igualmente estruturado em categorias diversas, com o intuito de
visualizar a interferéncia do individuo free rider no desempenho das
tecnologias  juridicas. Como  contribuicdo, essa pesquisa
metodolégica mostra que existe uma microeconomia politica no
Cadigo Civil brasileiro.
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ABSTRACT: This paper seeks to identify the costs and benefits
designed by the legal technologies of the Civil Code, applying the
research program of Constitutional Political Economy as defined by
James Buchanan (1975) which is a fundamental heuristic tool in this
study to understand the institutional dynamics of Law from the
rational man’s utilitarian-maximizing logic. This research program
presents an ontology, a methodology, an axiology, a theory, a praxis,
and a social context of ideas. With these categories, it is performed
the instrumental reinterpretation of the Civil Code which points as a
result to the existence of four contractual technologies (trading,
centralization, decentralization, and coalition) and their respective
costs and institutional benefits. Also, in order to maximize the
Buchanan-esque research program, it was introduced the research
program of the collective action as defined by Mancur Olson, equally
structured into several categories, in order to see the interference of
the free rider individual in legal technologies’ performance. As a
contribution, this article shows that there is a political
microeconomics in the Brazilian Civil Code.
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INTRODUCAO

O objetivo desse estudo € aplicar no Cadigo Civil brasileiro o programa de pesquisa da

Economia Politica Constitucional, do economista James Buchanan, auxiliado pelo programa
da agdo coletiva do autor Mancur Olson, visando conhecer especialmente os custos e

beneficios institucionais projetados pelos contratos civis decorrentes da interacdo da
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racionalidade privada com as leis do ordenamento juridico que nesse caso representam a
racionalidade publica.

O contrato civil para a jurista Maria Helena Diniz “é 0 acordo de duas ou mais
vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacdo
de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relacGes
juridicas de natureza patrimonial”. Para outros comentaristas, semelhantemente, como
Orlando Gomes, o “contrato é o negocio juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as
partes a observancia de conduta idénea a satisfacdo dos interesses que regularam”. Na
concepgdo contemporanea em geral o “"contrato é um neg6cio juridico bilateral que gera
obrigacBes para ambas as partes, que convencionam, por consentimento reciproco, a dar,
fazer ou ndo fazer alguma coisa, verificando-se, dessa forma, a constituicdo, modificacéo ou
extin¢do do vinculo patrimonial” (apud MIRANDA, 2008).

Complementando essas definicdes dogmaticas a respeito do conceito de contrato civil,
o0 programa de pesquisa de Economia Politica Constitucional desenvolvido nesse estudo
pretende contribuir demonstrando por que as pessoas aceitam voluntariamente as obrigacoes
contratuais e descreve consequentemente a origem, funcionamento, mudanca e a finalizacao
do contrato civil levando em consideracdo o pressuposto ontoldgico de que o agente racional
maximiza os resultados de suas escolhas, buscando o melhor beneficio com o minimo de
esforco, por isso mesmo, seleciona e adapta os meios juridicos mais eficientes visando atender
as suas demandas contratuais particulares.

Inserido na sociedade, a previsdo é que 0 homem racional vai precisar conviver com
os interesses coletivos e publicos que algumas vezes tendem a ser divergentes em relacdo aos
interesses privados. Do mesmo modo, a comunidade também acumula a sua propria
racionalidade e define o que seria 0 bem comum, necessitando, idealmente, do sacrificio e
obediéncia de seus membros. Diante dessa realidade, o desafio institucional sera
compatibilizar as vontades racionais e egoistas do homem econémico com rela¢do ao clamor
da coletividade que tém pretensdes politicas visando supostamente a realizacdo do bem
comum. Nesse caso, o Direito positivo assume a tarefa de limitar a acdo do homem
econdmico, especialmente freando o egoismo.

O Direito representa a racionalidade publica em maior ou menor intensidade e procura
domesticar a seu modo a enorme complexidade de interesses, preferéncias e conviccbes

individuais. Especialmente localizado no sistema democratico, o Direito é um meio racional
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para 0 homem econdmico efetivar seus projetos pessoais nos limites da ordem publica e dos
bons costumes. Nesse quadro tedrico, portanto, a informacdo juridica disponibilizada
gratuitamente pelas normas publicas possibilita ao homem racional a oportunidade de agir
dentro da legalidade ajustando ou adaptando a tecnologia civil que podera otimizar os seus

interesses nos limites da racionalidade social.

1 PROGRAMA DE PESQUISA JAMES BUCHANAN

Empiricamente, 0 homem racional se comporta desenvolvendo o principio utilitarista-
maximizador. Ou seja, ele sempre vai realizar as suas escolhas virtualmente numa escala de
transitividade (colocando as op¢fes em termos de primeiro, segundo e terceiro lugar) e assim
espera escolher o melhor produto e obter o lucro internalizando nesse caso 0 minimo de
custos sociais e econémicos. Dentro desse contexto, é essencial admitir-se o fato de que os
individuos se comportam de maneira racional procurando satisfazer suas demandas
institucionais quando usam regras publicas, o que justifica a aplicacdo da analogia econdmica
como recurso metodoldgico bem sucedido nesse caso a fim de sistematizar e compreender a
dindmica dos fatos juridicos pelo prisma da racionalidade (MONTARROYOS, 2009).

Visando frear o impeto egoista e privatizador do homem racional sdo necessarias
regras, principios e critérios que se traduzem na pratica em custos institucionais da legalidade.
Os custos material e psicolégico dessa legalidade (também conhecido esse Gltimo como custo
de oportunidade) se impdem especificamente ao homem racional de modo a influenciar as
suas escolhas, limitando os seus desejos até entdo ilimitados no mundo natural.

Devem ser considerados especialmente os custos na formulacdo da escala de
transitividade, principalmente os custos de oportunidade que se referem as alternativas
sacrificadas ou trocadas quando se escolhe um produto ou servico que extrapola o poder
aquisitivo da pessoa em determinado momento. Todavia, ao lado dos custos, comportar-se
dentro da Lei também traz beneficios, que teoricamente sdo estimulos positivos, como
seguranga, estabilidade das relagdes, previdéncia em caso de sinistro, etc.. Todos esses
beneficios sdo prometidos contratualmente ao homem racional no instante da escolha publica,
ao se ingressar ou ndo no dominio de determinada Lei, ao lado dos custos materiais e

subjetivos das escolhas.
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Empiricamente, é importante reconhecer o fato de que existem alternativas civis
teoricamente extremas e que cada uma delas possui uma estrutura objetiva de custos e
beneficios institucionais; porém, a escolha desse ou daquele modelo de acdo contratual
dependerd do contexto influenciado pelos riscos, incertezas e instabilidades do ambiente
(MONTARROYOS, 2009). Neste contexto programaético, ficar sozinho é uma opc¢éo inicial,
porém, quando o individuo avalia os custos de oportunidade entre a liberdade natural e a
liberdade vigiada ou civil, os beneficios disponibilizados pela segunda alternativa deverdo
satisfazer necessariamente aos interesses do homem racional, garantindo-lhe, por exemplo, o
poder de pesquisar precos, de negociar, e de realizar trocas positivas com seus pares aceitando
a fiscalizacao coletiva do grupo ou publica do Estado.

Na verdade, o estado ideal para o0 homem econémico seria a anarquia, mas ele
reconhece estrategicamente que para fazer as suas transacfes € necessario o minimo de
previsibilidade e de estabilidade no mercado. Existe, portanto, um paradoxo no homem
racional, o paradoxo do governado, segundo o economista James Buchanan (1975). Ou seja,
ao mesmo tempo em que o individuo racional quer ser livre, admite ser limitado pelo Estado.

A fundagdo de grupos como firmas e condominios acarreta igualmente custos
institucionais que serdo maiores ou menores a depender das regras instituidas. Por exemplo,
podem ser fixadas regras de maioria ou regras de unanimidade. Nas regras de maioria, a
decisdo ¢ alcancada quando a maior parte do grupo se posiciona em um sentido consensual
notoriamente quantitativo. Existem, nesse modelo de regras, 0s custos de transacdo que serao
maiores ou menores dependendo do tamanho do grupo e de sua composi¢ao social. Por outro
lado, com as regras de maioria corre-se 0 risco de um mesmo segmento majoritario ter
perpetuada ad eternum a sua vontade quando a minoria se mantiver desarticulada ou
dominada pelo sistema. As regras de unanimidade, por seu turno, garantem que a opinido de
todos os participantes serd ouvida integralmente, entretanto, os custos de transagdo podem se
tornar altissimos em grupos maiores, nesse caso, gastando-se mais tempo e energia para que
se chegue a um entendimento unanime, principalmente em grupos com grande nimero de
pessoas de diferentes culturas ou perfis sociais.

Para minimizar custos de transacdo social ou de barganhas, o homem racional pode
entdo concentrar o poder politico-administrativo nas maos de alguns lideres, considerando que

ndo existiriam custos de transacdo relevantes nessa escolha extrema, porém, é importante
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ressaltar que essa alternativa autoritaria aumenta o risco de as decisdes do ditador serem
conflitantes no futuro em relacdo a opinido dos individuos insatisfeitos ou alijados do poder.

Por fim, pode-se dizer que o homem racional evoluiu ao longo dos séculos, desde
Adam Smith (1988), em sua obra "A riqueza das nagdes" no século XVIII. Antes, o0 homem
econdmico realizava somente operacdes matematicas, refletindo o modelo mecénico e
numérico de contabilidade dos valores econémicos; depois, com a critica de Buchanan na
década de 60, no livro "Custo e escolha...” o homem econémico absorveu o bem-estar
psicoldgico nas decisdes instrumentais da racionalidade privada (BUCHANAN, 1993).

Atualmente, a subjetividade do homem econémico é visualizada ndo apenas levando-
se em consideracdo o valor monetario dos produtos e servigos pagos, mas também avaliando-
se a repercussdo psicoldgica das transacGes que decorre da aquisicdo de certas mercadorias
que geram impacto positivo no foro intimo de cada consumidor. Esse progresso tedrico
buchaniano contribuiu, finalmente, para deixar o homem racional “smithiano” um pouco mais
humanizado!

Resumidamente, o programa de pesquisa buchaniano apresenta as seguintes

recomendagdes:

a) Do ponto de vista ontoldgico, existe uma relacdo institucional de interdependéncia

entre a estrutura publica e os interesses individuais do homem econémico.

b) Do ponto de vista metodolégico, o homem racional calcula custos e beneficios;
além disso, em relacdo as normas, adapta, altera e flexibiliza os comandos de acordo com suas

conveniéncias utilitarista-maximizadoras.

c) Do ponto de vista axiologico, sdo valores essenciais para 0 homem econémico que
deseja ficar dentro da ordem publica a liberdade, igualdade, responsabilidade, fraternidade e a

democracia.

d) Do ponto de vista tedrico ou conceitual, os custos podem ser materiais ou
subjetivos. Os custos sdo desestimulos ao consumo de determinada mercadoria ou tecnologia.
Os beneficios, ao contrario, sdo atrativos que aumentam o consumo. Além dessas duas

categorias basicas, o contexto pesa no processo decisério apontando expectativas e riscos
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paralelos, influenciando assim o contelldo da escala transitiva onde sdo feitas as escolhas
individuais; entretanto, na teoria da racionalidade buchaniana o0 homem econdémico ndo se
confunde com o “ratinho branco de laboratorio”, visto que seu comportamento sera sempre
operante ou estratégico conforme sugere a teoria psicolégica de Skinner (1977);
consequentemente, devemos admitir a presenca de trés sujeitos atuando simultaneamente no
mundo social: primeiro, o0 ambiente com seu poder condicionante e racionalidade publica;
segundo, o homem racional com seu individualismo possessivo e racionalidade privada; e
finalmente, o analista politico com sua racionalidade cientifica dotada de classificagdes,
diagndsticos e previsdes que demonstram metodologicamente a existéncia de uma légica
utilitarista nas respostas individuais em relacdo ao ambiente social, variando nesse caso entre
a total submissdo ao sistema juridico até a completa rejeicdo ou indiferenca dos parametros
oficiais da vida publica. Em todas essas respostas (obediéncia perfeita a desobediéncia
completa) predomina o instrumentalismo, onde a eventual obediéncia a Lei € um meio para se

obter vantagens institucionais diversas, e ndo um fim em si mesmo.

e) Do ponto de vista pratico, existem modelos e tentativas de solucdo de problemas.
Para cooperar, por exemplo, 0 homem racional podera empregar regras de maioria ou de
unanimidade. Para resolver conflitos, por outro lado, podera escolher o modelo da anarquia
hobbesiana e lockiana, ou 0 modelo extremo do Leviata repressor-policial, ou entdo o meio-
termo, que segundo James Buchanan (1975) seria uma anarquia ordenada positivada, nesse
caso, conforme sugeriu oportunamente Montarroyos (2010), seria representada pela Lei de
arbitragem que funciona como instrumento apaziguador e democratico dos conflitos com

pouca ou nenhuma intervencao do Poder Judiciario.

f) Do ponto de vista contextual, por Gltimo, existem incentivos positivos e negativos
que afetam o consumo e o desempenho das tecnologias contratuais. Entre os incentivos
positivos transparece a expectativa de se obter beneficios institucionais. Entre os negativos
estdo a incerteza, a desordem politica, o autoritarismo estatal, entre outras externalidades

negativas.

2 PROGRAMA DE PESQUISA COMPLEMENTAR
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Esse programa de pesquisa serve nesse estudo para descrever o entrosamento da
racionalidade privada com a racionalidade do grupo mediada pelo lider e problematizada pelo
individuo oportunista dentro do condominio e de outras possiveis organizacdes de interesses.

No modelo proposto por Mancur Olson (1999), no livro "A ldgica da acao coletiva",
o0s incentivos paralelos ou seletivos sdo usados nesse contexto em dois modos: positivos e
negativos, sendo distribuidos pelo lider com a finalidade de fazer com que alguns membros do
grupo resgatem seu interesse pratico pelas assembleias e despertem o seu espirito coletivo.

Os incentivos positivos incluem mecanismos de atragdo coletiva em forma de
condecoracdes, correspondéncias, convites especiais, mencao honrosa, publicacfes elogiosas
e outras formas de bens coletivos personalizados com a intencdo de capturar ou despertar o
sentimento coletivo do membro do grupo que anda meio adormecido ou desmotivado. Os
incentivos negativos, por outro lado, podem considerar piquetes nas fabricas, taxacdes
compulsorias, difamacGes publicas e toda sorte de constrangimentos institucionais que visem
atingir e despertar a consciéncia coletiva do individuo.

Neste modelo, os grupos sdo considerados como organizacao de interesses individuais.
Se a organizacdo apresentar um grande numero de pessoas, corre-se no entanto, o risco de
alguns membros terem a sensacdo de que sua participacdo efetiva ndo causard grande
influéncia para a realizacao dos objetivos gerais da coletividade.

Nos grupos grandes acontece a reducdo intrinseca da taxa de sacrificio individual,
onde o membro sera tentado a ndo contribuir com a expectativa de que sua auséncia sera
preenchida de qualquer modo pelo esfor¢o dos outros, 0 que muitas vezes acaba ocorrendo de
fato, mas gera incertezas e crise de legitimidade nas decisfes coletivas.

Por outro lado, os grupos menores tém uma relativa vantagem institucional com
relacdo aos grandes, pois suas técnicas e métodos decisorios sdo mais eficientes devido a
relacdo direta, ou cara a cara, entre seus associados. Aqui, cada membro sentira o peso de sua
importancia para a manutencdo do grupo e isso, por si s, ja seria um enorme incentivo, além
da visibilidade individual que é expressiva nesse contexto minoritario.

Seja nos grupos pequenos ou nos grandes, para Olson, portanto, a figura do lider é
fundamental, pois ele serd responsavel pela aplicacdo dos incentivos mais adequados ao
desenvolvimento do grupo como um todo.

O lider deve possuir expressiva habilidade para perceber quais estratégias serdo mais

eficientes para cumprir os objetivos do grupo. Entretanto, enfrenta riscos de deciséo, pois
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dependendo da dindmica do grupo pode se transformar num agente centralizador e autoritario,
aplicando unilateralmente, estratégias coercitivas; ou entdo, felizmente, pode se transformar
num agente negociador que busca a opinido da comunidade para definir as estratégias
politicas visando atrair a participacao de todos.

Ainda a respeito do papel do lider, pode-se dizer que, além de se preocupar com as
adversidades externas ao grupo, fazendo lobby sobre o Governo, ha fatores internos que
demandam igual (ou maior) atencdo e energia, nesse caso, praticando-se o lobby sobre os
préprios associados!

Representa muito bem essa problematica coletiva o "carona”, ou free rider, que busca
de maneira oportunista apenas se aproveitar dos beneficios do grupo, sem oferecer em troca
qualquer contrapartida. Tais individuos tém vida mais facil nos grandes grupos onde a relagédo
cara a cara desaparece e consequentemente a taxa de sacrificio individual é atenuada devido
ao montante coletivo de energia social reunida.

Em certa medida, pode-se afirmar que o “carona" age racionalmente, pois pretende
obter 0 maximo de ganhos com o minimo de custos, sabendo nesse contexto que dificilmente
serd excluido do grupo e do consumo normal do bem coletivo. E o caso do funcionario
publico que ndo participa da greve de seu sindicato, mas no final consome todas as conquistas
salariais obtidas junto ao Governo da mesma forma que os ativistas.

Resumidamente, o programa de pesquisa olsoniano estabelece as seguintes

proposicoes:

a) Do ponto de vista ontoldgico, existe um paradoxo do grupo, ou Sseja, a0 mesmo
tempo que o individuo racional entra no grupo voluntariamente sabendo da sua utilidade, esse

mesmo individuo ndo gasta sua energia para aumentar a produtividade social.

b) Do ponto de vista metodoldgico, os grupos funcionam como se fossem empresas,
portanto, sdo organizacdes de interesses que precisam de novos modelos gerenciais e devem
ser eficientes com a ajuda do lider que € um empreendedor social que incentiva a participacao

de todos oferecendo atrativos inteligentes, democréaticos e humanistas.

c) Do ponto de vista axioldgico, Mancur Olson acredita que 0S grupos menores sao

mais eficientes até certo ponto, pois a constituicdo de grupos pequenos pode sofrer cisdes
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internas muito mais graves que os grandes grupos formados por pessoas com 0 mesmo perfil

social.

d) Do ponto de vista tedrico, Olson acredita no esquema comportamentalista em
termos de estimulo-resposta. Grandes grupos estimulam naturalmente o desinteresse e 0
oportunismo, fazendo com que certas pessoas se escondam por tras da multiddo. Nesse
sentido, o lider deve ser estratégico e ofertar incentivos paralelos que possam atrair a
participacdo do homem econdmico. Nesse aspecto, Olson introduz mais uma novidade na
psicologia do homem econémico, ou seja, além de ser calculista, sensivel, ético, especulativo,
etc., ¢ socialmente “irracional” e retorna a racionalidade social apenas e tdo somente se

ganhar algo especial a mais que 0s outros no grupo, ou seja, 0s incentivos paralelos.

e) Do ponto de vista préatico, existe uma tecnologia democratica sendo amplamente
usada pelo lider empreendedor, o lobby, que funciona a partir da persuasdo e seducéo sobre

determinados membros do grupo.

f) Do ponto de vista contextual, a questdo imediata € como produzir bem publico ou
coletivo com tantos interesses, preferéncias e conviccdes dispares? A resposta € participar de
organizacbes de interesses que disputam com intensidade os favorecimentos publicos do

governo dentro de um modelo darwiniano de luta pela sobrevivéncia.

3 TECNOLOGIA DA NEGOCIACAO JURIDICA

No Brasil, a celebracdo de um negocio juridico envolve a observancia de inumeras
cautelas, muitas vezes incompreensiveis para o “usuario-padréo”, visto que o cidaddo comum
ndo recebe uma educacgdo de base para entender minimamente a logica da Lei.

Para celebrar um negdcio juridico o usuario deve ser uma pessoa capaz, ou seja, ser
maior de idade e estar em pleno uso e gozo de suas faculdades mentais. Além disso, 0 objeto
do negocio juridico deve ser licito, possivel, determinado ou determindvel em Lei, conforme

estabelece o Codigo Civil (art.104 em diante).
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O negocio juridico inclui também alguns principios basilares. As partes que o
celebram devem estar informadas ou direcionadas pela boa-fé; e o instrumento contratual
devera prezar pelo equilibrio da relagdo entre as partes de modo que o negocio ndo fique
oneroso demais, indevidamente. Nos termos do artigo 113 do Cédigo Civil, por exemplo: “0S
negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracao.”

Sendo estruturas pensantes, os principios da boa-fé e do equilibrio devem ser
observados em todas as etapas da negociacdo juridica. Os principios servem, por exemplo,
para estabelecer uma relagdo mutuamente positiva, onde as partes ganhardo na exata
proporcdo de seus interesses que estdo sendo pactuados virtuosamente nesse momento. E a
racionalidade publica produzindo, nesse caso, um ambiente estratégico informacional em
beneficio do direito privado!

O Cdadigo Civil estabelece ainda alguns critérios para o usuario avaliar se 0 negdcio
juridico sera ou ndo reconhecido como valido. A Lei ndo aceita, por exemplo, um negécio
juridico em que haja dolo, coacéo, fraude contra credores, erro, etc.

Nesse momento, o Estado informa ao usuario por meio dos critérios oficiais que o
poder publico ndo vai anuir ou ordenar o cumprimento/execucdo de um instrumento eivado de
vicios. Em verdade, diante de algum desses defeitos, o Juiz podera efetivamente declarar nulo
0 negocio tendo em vista que os efeitos contratuais causariam enormes custos negativos ao
homem racional.

Conclusivamente, a fiscalizacdo e a intervencdo do Estado vém no sentido de garantir
gue o minimo ético seja observado e o bem publico efetivamente surja, reprimindo as
surpresas egoistas ao mesmo que tempo que humaniza a conduta do cidaddo com a utilizacao
racional e efetiva de suas leis oficiais.

Pelo Cadigo civil a tecnologia da negociacdo podera se configurar na pratica por meio
do contrato de locagdo, empreitada, compra e venda, doagdo ou prestacdo de servigcos. E
fundamental considerar no uso de todas essas tecnologias que o usuario sera um agente
racional preenchendo determinados prerrequisitos, por exemplo, buscando um meio eficiente
para produzir e consumir determinados bens instrumentais como ordem, previsibilidade,
informagdo e seguranga publica ou juridica. Desse modo, 0s contratantes reconhecem
estrategicamente a necessidade de autolimitar seus egoismos no sentido de produzir um

espaco coletivo de trocas e de comercializagoes.
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Ao celebrar um contrato escrito, portanto, os individuos trocam 0 modelo da anarquia
moral licita baseada na informalidade e entram racionalmente no império da lei positiva. Essa
troca gera automaticamente custos de oportunidade, sobretudo relacionados com a supressdo
do poder unilateral de decisdo e com a redugdo da autonomia individualista.
Simultaneamente, as partes devem ganhar autonomia coletiva nesse processo para, por
exemplo, inventar formalmente contratos atipicos, observando os bons costumes e a ordem
publica.

Nesse quadro, os custos de oportunidade serdo positivos na medida em que forem
compensados por uma série de beneficios publicos, dentre eles a objetividade e
previsibilidade do processo interativo dos contratantes. Entretanto, o aspecto nodal para a
racionalidade juridica dos contratantes sera sempre evitar o estado de natureza hobbesiano,
estado de guerra de todos contra todos, onde se destacam a animalidade e o individualismo
possessivo. Nesse caso, felizmente, os individuos encontram a sua disposicdo informacdes
publicas e gratuitas no Cadigo Civil que estipula o caminho oficial que nos afasta da anarquia
imoral, desordenada e ilicita.

No contrato de compra e venda, por exemplo, a Lei deixa claro o lugar da fronteira
que separa 0 estado de natureza hobessiano do estado civil. Nesse sentido, se o contrato tiver
clausulas ambiguas e contraditérias receberd uma interpretacdo mais favoravel ao aderente.
Também se a negociacdo foi realizada a partir de protétipos, modelos e amostras, garante-se
por Lei que o vendedor vai entregar o produto ao cliente com as mesmas qualidades
amostradas (art. 488). O contrato também sera nulo se apenas uma das partes definiu o preco
do produto.

No contrato de doacdo, encontramos essa mesma preocupacao de separar o estado de
natureza hobbesiano do estado civil. Considera-se, por exemplo, que a doagdo pode ser
revogada por ingratiddo do donatario, por inexecucdo do encargo, ou quando o donatario
atentar contra a vida do doador ou cometer crime ou ofensa fisica, se injuriar gravemente ou
caluniar contra o doador ou se recusar a fornecer ao doador alimentos que este necessitava e
tinha meios de atendé-lo (art. 555-57).

No contrato de empreitada, por sua vez, a obra pode ser suspensa se as modificagdes
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 do preco (ver art. 248).
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Basicamente, a tecnologia da negociacdo juridica implica a seguinte economia

institucional:

a) oferece custos e beneficios objetivados em Lei, onde o jogo civil determina como
ponto de partida que os contratantes abdiquem da anarquia moral e prefiram o modelo da

legalidade.

b) no desenvolvimento dessa troca, surgem custos de oportunidade ou psicoldgicos
relacionados com a diminui¢do do poder individualista e com a restricdo do egoismo, em
compensacdo, a seguir, os contratantes ganham bens civis como ordem, previsibilidade,

informacao e seguranca ou menor incerteza juridica e social dos contratos.

4 TECNOLOGIA DA CENTRALIZACAO CIVIL

Possuindo informacdes publicas para realizar transacdes e celebrar negécios, 0 homem
racional pode avaliar custos e beneficios dentro da legalidade. Sendo assim, ele sera capaz de
sacrificar a sua liberdade individualista e suprimir, ou mesmo abandonar, o poder unilateral de
julgar as coisas, guiado apenas pelo seu interesse egoista.

Talvez pelo medo do retorno ao estado de natureza hobbesiano, onde ndo seria
possivel se garantir uma racionalidade social voltada para o bem publico, o individuo racional
transfere o poder absoluto para um centro produtor de tecnologias juridicas para resolver
conflitos, objetivamente, o Leviata.

Entretanto, aqui, a centralizacdo civil é fruto de uma escolha racional onde o individuo
avalia custos e beneficios entre ficar fora da Lei (estado de natureza) ou dentro da Lei (estado
civil). No final, entretanto, a sua deciséo vai depender do contexto, e nesse caso, idealmente, o
Estado promete garantir a ordem.

Mas, paradoxalmente, quando o Estado se transforma no maior produtor de males
publicos, dentre eles, desordem, impunidade, injustica e burocratismo, pode ser um bom
negocio para o individuo racional praticar a criminalidade. De qualquer modo, havera sempre
0 risco de eventualmente ser reprimida a criminalidade - de surpresa - pelo Estado em

algumas operagdes especiais de fiscalizacao.
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Historicamente, fato é que a centralizacdo do poder ficou restrita ao poder burocréatico
do Estado, entretanto, nos dias atuais o Estado tem sido ineficiente para alcancar os resultados
democraticos e humanitarios prometidos a sociedade civil. A morosidade do Poder Judiciario
para julgar processos, por exemplo, gera um custo altissimo para 0 homem racional, pois ele
se V€ pressionado pelas circunstancias tecnoldgicas, econémicas e sociais a mudar conforme o
ritmo do mundo globalizado e no caso brasileiro, € ameacado pelos juros astronémicos a
resolver o mais breve possivel os conflitos envolvendo débitos e creditos.

Neste contexto historico, o homem racional invoca ao Estado Democréatico de Direito
novas tecnologias contratuais que sejam mais eficientes para chancelar ou consolidar os
negaocios juridicos particulares com mais liberdade, igualdade, fraternidade, responsabilidade
e democracia.

Como resposta, o Estado tem dividido uma fragcdo do seu poder soberano tradicional e
instituiu, por exemplo, a tecnologia da arbitragem com natureza democrética dotada de
especificidades para a resolucéo célere do litigio contratual na area dos direitos patrimoniais
disponiveis.

Segundo a Lei da arbitragem brasileira podem ser criadas camaras de arbitragem
especializadas para atuar em determinadas areas do direito econdmico (comercial, trabalhista,
intelectual, civil, escolar, etc.), visando complementar o trabalho da Justica comum.
Conforme declara a Lei 9.307 de 1996, a arbitragem é uma tecnologia juridica colocada a
disposicdo do homem racional e pode ser teoricamente posicionada entre o Leviatd e a
anarquia moral, segundo analisou Montarroyos (2010) com o auxilio do programa de pesquisa
do autor James Buchanan.

Os custos materiais envolvidos nessa tecnologia correspondem aos gastos monetarios
com os emolumentos dos arbitros, honorarios de peritos, taxas da camara de arbitragem, etc.
Vale lembrar, no entanto, que no Poder Judiciario, eventualmente quando ndo ha o beneficio
da justica gratuita, todos os custos do processo sdo assumidos pelas partes (normalmente a
vencida) de modo que nesse aspecto a logica da justica arbitral e da justica comum se
assemelham.

Ja com relacdo aos beneficios institucionais, a arbitragem se destaca largamente no
quesito celeridade e privacidade ou sigilo do procedimento que € uma clausula pétrea. De
acordo com o artigo 23 dessa Lei toda causa a ela submetida deveréa ser resolvida em até seis

meses. Depois disso, busca-se um consenso para alargar um pouco mais 0 prazo ou encerra-se
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legalmente o procedimento. Além disso, a clausula pétrea da confidencialidade dos
procedimentos arbitrais € um importante atrativo para o empresario racional, principalmente
para as empresas que ndo querem ver os detalhes de suas operacOes devassados pela
publicidade de um processo judicial comum (ALVIM, 2002).

Importante ressaltar que a arbitragem garante maior liberdade e multivocalidade as
partes, que assim poderdo escolher os arbitros; as regras de julgamento (se de direito ou
equidade); bem como a forma de producdo das provas. Enfim os clientes da arbitragem
poderdo compor uma escala de transitividade propria, conjuntamente, e assim realizam 0s
seus trade offs pacificamente, até atingirem o ponto de equilibrio da balanca, ou seja, a justica
de natureza privado-publica.

Como as demais tecnologias civis, a arbitragem possui também regras, principios e
critérios que definem a sua dindmica contratual. As regras informam como o procedimento ird
se desenrolar do comeco ao fim, tratando da formalizagdo do compromisso arbitral; do prazo
de seis meses para que toda a questdo seja resolvida; das obrigacdes e competéncias dos
arbitros na conducéo do procedimento; da irrecorribilidade da sentenca; da espontaneidade da
execucdo, dentre outras prerrogativas.

Os principios da arbitragem informam, por sua vez, os valores a serem observados e
defendidos pelas partes, pelo arbitro e pelos demais participantes do procedimento,
destacando-se os principios da racionalidade, eficiéncia, honestidade, boa-fé e dignidade da
pessoa humana.

J& os critérios definirdo, por sua vez, como a questdo devera ser analisada ou julgada
pelo arbitro: se com a utilizacdo de regras de equidade ou de direito. Pelas primeiras, o
julgador apreciard a causa desenvolvendo o seu prudente arbitrio, pautado no sentimento
subjetivo da equidade do juiz arbitral. Na segunda categoria, a sentenca arbitral reproduzira
tecnicamente as regras convencionais do Direito.

Consideramos basicamente que a arbitragem é uma tecnologia da centralizagdo na
medida em que deposita na figura do arbitro o poder de julgar a causa, embora seja um
centralismo democrético. Ressalte-se, apesar de tudo, que qualquer critério estabelecido sera

sempre fruto do comum acordo entre as partes:

Art. 2° A arbitragem poderé ser de direito ou de equidade, a critério das partes.
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§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas
na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderédo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de

comércio.

5 TECNOLOGIA DA DESCENTRALIZACAO CIVIL

A descentralizacdo civil é mais outra tecnologia publica disponivel ao cidad&o racional
para otimizar o0s seus interesses no mundo capitalista, democratico e pluralista, e se
fundamenta no principio utilitarista-maximizador.

Usando essa tecnologia civil, o homem racional vai optar por transferir algumas de
suas atribuicbes para uma pessoa fisica ou juridica, especializada em determinada tarefa, por
exemplo, administracdo de condominios, com a expectativa de aumentar a eficiéncia dos
servigos coletivos, configurando-se, portanto, a terceirizacéo.

Mais uma vez, pode-se falar em regras, principios e critérios durante a utilizacdo dessa
tecnologia, além dos custos, riscos e beneficios inerentes. As regras delimitam a forma de
atuacdo da administradora terceirizada; o que compete a ela fazer; e 0 que permanece sob a
responsabilidade do terceirizante.

No caso do condominio edilicio, em que é obrigatoria a figura do sindico, essa figura

pode terceirizar algumas de suas func@es, a exemplo do que dispde o Cadigo Civil:

Art. 1.348. Compete ao sindico:

V - diligenciar a conservacdo e a guarda das partes comuns e zelar pela prestacéo
dos servicos que interessem aos possuidores;

VI - elaborar o orcamento da receita e da despesa relativa a cada ano;

§ 2° O sindico pode transferir a outrem, total ou parcialmente, os poderes de
representacdo ou as fungdes administrativas, mediante aprovacdo da assembleia,

salvo disposi¢do em contrério da convencgao.

Tendo em vista que o objetivo de um condominio € a producéo do bem-estar social do

grupo, a descentralizagdo deve estar pautada necessariamente nos principios da
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responsabilidade coletiva e probidade. Entretanto, o principal critério utilizado para se avaliar
a pertinéncia ou ndo da terceirizagdo, bem como a atuacdo do sindico, sera utilitarista-
maximizador, ou seja, fundamentado na identificacdo da eficiéncia dos processos por meio do
qual se buscara o melhor desempenho politico, social e econémico. A eficiéncia é téo
necessaria nesse tipo organizagdo que os conddéminos, segundo o que dispde o Caodigo Civil,

poderdo destituir o sindico caso ele ndo administre convenientemente o condominio:

Art. 1.349. A assembleia, especialmente convocada para o fim estabelecido no § 2
do artigo antecedente, podera, pelo voto da maioria absoluta de seus membros,
destituir o sindico que praticar irregularidades, ndo prestar contas, ou ndo

administrar convenientemente o condominio.

A descentralizacdo garante a ordem patrimonial do condominio e traz uma rapida
metodologia de solucdo de problemas cotidianos, pois as administradoras especializadas
contam com assessoria juridica e contabil permanente e dispdem, também, de uma rede eficaz
de outros prestadores de servicos.

Os custos materiais dessa tecnologia envolvem gastos com os honorarios da
administradora e todas as despesas que decorrem da realizagdo de benesses para 0
condominio. Além disso, existe o custo de oportunidade internalizado pelo sindico, pois
eventualmente serd necessario tomar alguma decisdo politica contra um de seus vizinhos,
como autorizar a abertura de um processo judicial de cobranca de taxas condominiais
atrasadas, o que, de certo modo, tem o poder de acirrar a animosidade pelos corredores do
prédio.

O custo de oportunidade ou psicoldgico pode ser nesse caso a abdicacdo da amizade,
simpatia e dos procedimentos éticos em favor do processo civil ou procedimento arbitral
envolvendo os vizinhos. Também, a descentralizacdo civil traz o risco do esvaziamento da
vida politica do condominio, pois a concentracdo das decisdes nas maos da administradora
conspira contra o sentimento de pertenca da comunidade, com os condéminos deixando de
perceber o todo como parte integrante de seu patrimonio pessoal-coletivo, passando
infelizmente a encara-lo como se fosse uma coldnia ou provincia governada por uma distante

metrépole, a matriz administradora.
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6 TECNOLOGIA DA COALIZAO

O cidadao racional percebe que formar uma comunidade com pessoas que almejam
objetivos em comum constitui um meio eficiente para aumentar beneficios e reduzir custos
institucionais. Para tanto, ha diversas tecnologias da coalizdo previstas em Lei & disposicao do
cidaddo e todas pressupdem a celebracdo de um contrato social, contendo regras, critérios e
principios para orientar a utilizacdo do seu sistema operacional. Existem associaces,
empresas, unido matrimonial, e condominios como exemplos desse tipo de tecnologia. No
caso especifico do condominio, a escala de transitividade do individuo racional contém
basicamente duas possibilidades de escolha: ou ele fica sozinho em uma casa isolada, e ai
consome plenamente o seu direito de propriedade privada, livre de custos sociais expressivos;
ou entdo, resolve integrar um condominio, assumindo beneficios de um ambiente
possivelmente mais seguro, melhor equipado e com mais conforto, pagando o custo subjetivo
de ter a sua liberdade individual tolhida ou reduzida em detrimento do bem comum, que nesse
caso € um bem coletivo instrumental.

O trade off por essa ou aquela op¢éo vai depender do célculo racional contextualizado,
entretanto, é importante ressaltar que a operagdo economicista em torno dos custos monetarios
ndo € mais determinante para se prever a escolha final do homem racional, pois esta em jogo
também o prazer de se viver no condominio; e esse prazer pode ultrapassar o valor das
mensalidades. Ou seja, elementos humanos como liberdade, status social, bem-estar e
sensacdo de seguranca afetardo incisivamente a decisdo do homem racional!

As regras para a criacdo, funcionamento e extingdo de um condominio estdo em linhas
gerais definidas pelo Cddigo Civil. Acerca da criacdo de um condominio edilicio, devera
acontecer, por exemplo, uma convencgdo entre 0os condéminos para se definir ou repactuar-se
as normas especificas que regulam obrigatoriamente as condutas e os procedimentos nessa

comunidade. O Cddigo Civil confere obrigatoriedade a convencgdo nos seguintes termos:

Art. 1.333. A convengdo que constitui o condominio edilicio deve ser subscrita pelos
titulares de, no minimo, dois tercos das fracBes ideais e torna-se, desde logo,
obrigatdria para os titulares de direito sobre as unidades, ou para quantos sobre elas
tenham posse ou detencéo.

Pardgrafo Unico. Para ser oponivel contra terceiros, a convengdo do condominio

deverd ser registrada no Cartdrio de Registro de Imoveis.
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Art. 1.334. Além das clausulas referidas no art. 1.332 e das que os interessados
houverem por bem estipular, a convengao determinara:

| - a quota proporcional e 0 modo de pagamento das contribuicGes dos condéminos
para atender as despesas ordinarias e extraordinarias do condominio;

Il - sua forma de administracdo;

Il - a competéncia das assembleias, forma de sua convocagdo e quorum exigido
para as deliberagdes;

IV - as sancBes a que estdo sujeitos os condéminos, ou possuidores;

V - o0 regimento interno.

No condominio, o homem racional pode ajustar essa tecnologia juridica de forma que
atenda melhor as suas preferéncias. Talvez seja essa a maior vantagem desse tipo de
tecnologia juridica, pois tudo que o homem racional deseja é ser livre dentro da Lei.
Concretamente, a convencao do condominio oferece critérios, ou seja, estruturas praticantes a
respeito de autorizacdo ao sindico para terceirizar ou ndo a administracdo; a respeito da
melhor data para se pagar a mensalidade condominial; a respeito do quérum de deliberacédo
das assembleias, dentre outras situac@es cotidianas.

Os principios que fazem parte do sistema operacional dessa tecnologia serdo aqueles
que norteiam os grupos de um modo geral, tais como o principio da solidariedade, da
probidade, da humanidade, do respeito matuo, etc.

No condominio encontramos especialmente o problema do free rider ou "carona".
Sendo o préprio condominio residencial um bem coletivo puro, ou seja, ndo excludente e
indivisivel onde seus bens, servicos e equipamentos sdo de direito pertencentes a todos 0s
conddminos proprietarios e residentes, ndo ha como expulsar ou promover constrangimentos
no uso da piscina, do saldo de festas, dos corredores, da agua, do estacionamento, da portaria,
etc., que pertencem a todos, sem distingdo. Por isso, legalmente, o mal pagador e o
inadimplente serdo tratados em pe de igualdade com o bom pagador.

Entretanto, o maior problema néo é a igualdade de tratamento obrigatorio no edificio,
mas a falta de dinheiro para pagar os empregados, manter a limpeza e a seguranca do prédio,
prover benfeitorias necessarias e atender as novas demandas da comunidade. E nesse

momento crucial da economia, portanto, que o lider, ou seja, o sindico se vé diante de uma
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crise de legitimidade. Afinal, o que se coloca em xeque nesse caso € até onde vai 0 seu poder
politico e até onde vai a regra de eficiéncia do mercado.

Surge, aqui, um dilema institucional entre ser democratico e ser autoritario. Ser
flexivel nos prazos de pagamento mensal ou radicalizar o sistema de cobranca.

O agravante nisso tudo é que o free rider que € um membro oportunista avalia que o
pagamento em datas irregulares ou o atraso de varios meses ndo afetam o livre uso dos
espacos no condominio. Mas por outro lado, infelizmente, esse fato prejudica a sua
comunidade, criando males publicos diversos dentre eles a desordem administrativo-
financeira. Como solucdo, se o lider for racional vai se comportar como empreendedor e
distribuird uma série de incentivos paralelos de atracdo e de convencimento dos condéminos
que perderam de vista a sua responsabilidade e a sua importancia social no predio.

Deixando de lado o autoritarismo, promovendo callnias, assédios morais, ou
retaliagdes diversas, o sindico podera preferir alternativas democraticas e modernas como, por
exemplo, perdoando os devedores, reduzindo o impacto das multas nos meses atrasados, ou
ainda promovendo jantares e festas dentro e fora do prédio a fim de angariar recursos extras
para garantir a boa administracdo do condominio.

Nesse processo de escolha das estratégias, existe, no entanto, o risco de o sindico ficar
impopular junto a maioria dos bons pagadores que podem cobrar dele a implantacdo de um
modelo mais repressivo de correcdo das dividas, que tecnicamente € um mal pablico nesse
contexto.

Antevendo essa possibilidade de ndo agradar "gregos nem troianos" o sindico racional
podera preferir ndo expor sua reputacao as criticas e contrata por isso uma administradora de
condominios, terceirizando servicos, evitando desgastar a sua imagem pessoal e
administrativa; adotando, portanto, um modelo impessoal e tecnicista de gerenciamento do
bem comum. Como resultado institucional, o condominio deixa de ser uma comunidade moral
ou politica, e se transforma numa méaquina de calcular custos e beneficios monetarios, um

"autdbmato".

7 DISCUSSAO

Para o cidaddo racional a informacéo € um meio que deve otimizar o seu desempenho

econémico na realidade. Estrategicamente, ele calcula custos e providencia meios adequados
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para concretizar seus projetos com menos riscos e prejuizos; porém, as vezes, recorre a
pessoas especializadas, visando otimizar a utilizacdo das complexas tecnologias
informacionais do Cadigo Civil.

Considerando a ideia de que a lei é usada para reduzir incertezas, o professor Heraldo
Montarroyos (2010) argumentou que o contexto publico dos contratos € inicialmente
caracterizado pela incerteza social. Completando essa afirmacdo, Anthony Downs (1999)
considerou em sua "Teoria econdmica da democracia™ que os individuos e o pesquisador
raramente possuem dados completos para eliminar toda a incerteza do ambiente. Entretanto,
no contexto da incerteza, os interesses, as preferéncias e as convicgdes individuais nao
constituem necessariamente um obstaculo definitivo para os interesses contratuais, tendo em
vista que existem regras, principios, critérios e instituicdes disponiveis por Lei que restringem
a ameaca da anarquia ilicita ou hobbesiana e instrumentalizam os interesses das partes que
pretendem celebrar os acordos democréticos.

Apesar de serem a generalidade e a publicidade requisitos fundamentais de qualquer
Lei, 0 homem racional percebe que deve procurar ajuda de um especialista juridico. Ou seja, 0
usuario das tecnologias civis até pode ler o “manual” ptblico que é o Codigo Civil, mas nao
entende plenamente a sua linguagem juridica operacional, dai surge a necessidade de um
advogado, de um juiz arbitral, de um defensor publico etc.

Curiosamente, Hobbes (2002) também justificou a existéncia do Estado a partir da
necessidade das tecnologias ou maquinas juridicas. No estado de natureza, segundo ele, ndo
existiriam tecnologias civis da ordem publica, justificando, portanto, a construcdo coletiva
pactuada do estado civil para se produzir informacdes civis necessarias que ajudariam as
pessoas a ndo cairem novamente no estado de violéncia de todos contra todos.

E importante ressaltar que a postura do individuo e do Estado diante da Lei mudou ao
longo dos tempos, e 0 homem racional especificamente busca uma tecnologia juridica mais
leve, democrética, inteligente e com a possibilidade oficial de graduar as regras. Alem disso,
considerando os limites da Lei como sendo a ordem publica e os bons costumes, a
racionalidade do individuo pretende atuar nesse intervalo selecionando e graduando as
tecnologias que melhor otimizariam as estratégias, invocando-se politicamente os principios
da autonomia e da responsabilidade dos contratantes. Nesse quadro teorico, conforme sugeriu
Buchanan (1975), o Leviatd domesticado pela Constituicdo Democréatica deveria proporcionar

ao homem racional um variado e completo cardapio de regras, critérios e principios para que
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ele possa direcionar seus negocios livremente dentro da Lei, induzindo consequentemente a
racionalidade privada dos individuos e das empresas a produzirem civilizadamente o bem
publico de maneira eficiente e equilibrada.

Evitando regressar ao estado quase caotico da ilegalidade, o cidaddo racional procura
saber quais sdo 0 caminho e os procedimentos corretos que devem ser adotados nos contratos
civis. Por isso, ele busca informacdes, especificamente aquelas disponibilizadas pelas
tecnologias juridicas que sdo mais confiaveis do ponto de vista publico.

O estado de natureza hobbessiano é o reino das ilicitudes e ilegalidades. Nessa
direcdo, prescreve o artigo 186 do Codigo Civil que: “Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Consequentemente, em decorréncia dos atos
ilicitos praticados a pessoa podera sofrer diversas penalidades: pagar multas e indenizacdes;
anular seus contratos; ou até em casos extremos incorrer na pena de priséo.

No estado de natureza hobbesiano como ja definiu Buchanan (1975), o individuo leva
uma vida “pobre, curta e miseravel”. Entretanto, conforme destacou Montarroyos (2009), o
estado de natureza ndo é consequéncia apenas da maldade humana como faz crer uma leitura
superficial da teoria de Hobbes (2002). De fato, 0 homem racional deseja a gléria, a fama, o
poder e o dinheiro e tende a privatizar tudo que lhe agrada usando meios abusivos que
atentam contra a dignidade da pessoa humana por meio daquilo que se convencionou chamar
de individualismo possesivo. Mas a falta de informacdes publicas € um grande mal nessa
sociedade hipotética, o estado de natureza, provocando nos individuos a incapacidade de fazer
qualquer previsdo técnica relativa ao funcionamento dos acordos celebrados, visto que nédo
existe um padrdo ou régua oficial para medir a extensao dos direitos e deveres de cada um e
que seja a0 mesmo tempo acompanhado da possibilidade do castigo da parte do Leviatad
qguando um dos contratantes violar o padrdo de conduta oficial esperado pela sociedade
moderna.

Diante dessa falta, 0 medo contamina as pessoas, ou como ja definiu Montesquieu, o
estado de natureza desenvolve uma situacdo precaria e sem futuro promissor fazendo com que
as pessoas tenham receio permanente de tomar atitudes empreendedoras, temendo invadir ou
provocar 0s animos dos outros individuos na comunidade, consequentemente subsiste uma

sociedade timida e acanhada. Segundo Montesquieu (2004, livro I, cap. 2):
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Hobbes pergunta: “por que, se ndo se encontram naturalmente em estado de guerra,
os homens andam sempre armados? E por que tém chaves para fechar suas casas?”
Mas nédo percebe que esta atribuindo aos homens, antes do, estabelecimento das
sociedades, aquilo que sd pode acontecer ap6s este estabelecimento, que fara com
gue encontrem motivos para atacarem-se e defenderem-se. Ao sentimento de sua
fraqueza, 0 homem acrescentaria o sentimento de suas necessidades.

Assim, outra lei natural seria aquela que lhe inspiraria a procura da alimentacdo. Eu
disse que o temor levaria 0os homens a fugirem uns dos outros: mas 0s sinais de um
temor reciproco encorajariam-nos a s aproximarem. Alids, eles seriam levados a
isto pelo prazer que um animal experimenta ao sentir a aproximag&o de outro animal
de sua espécie. Além disso, 0 encanto que 0s dois sexos inspiram um ao outro
devido a sua diferenca aumentaria este prazer; e apelo natural que sempre fazem um
ao outro seria uma terceira lei.

Além do sentimento que os homens tém em primeiro lugar, ainda conseguem
possuir conhecimentos; assim, possuem um novo motivo para se unirem; e o desejo

de viver em sociedade é uma quarta lei natural.

E no modelo hipotético de Thomas Hobbes (2002) conforme analisou James
Buchanan (1975), que tomamos conhecimento das condi¢Ges institucionais que favorecem a
producdo dos bens privados com absoluta liberdade e relativa eficiéncia até o momento
crucial em que comecam a surgir objetivamente males publicos diversos, como desordem,
violéncia, inseguranca, imprevisibilidade, poluicdo, etc., prejudicando assim a eficiéncia das
trocas e a propria ordem patrimonial egoista, baseado na permissividade do cotidiano.

A solucdo contratualista € fundamental para Hobbes (2002). Apesar de os individuos
trocarem o estado de natureza pelo estado civil sem nunca terem conhecido as propriedades
naturais da segunda alternativa, a expectativa racional extrapola nesse contexto o
conhecimento real das coisas e desse modo os individuos superam o dilema trocando o certo
pelo duvidoso.

Com a ajuda do Leviata, os acordos passam a ter um formato ou desenho institucional
preocupado em manter a ordem publica e, a0 mesmo tempo, 0s interesses privados. O
desenho dos contratos se torna objetivista e regraldgico, ou seja, procura escapar do risco da
subjetividade que € a porta de entrada na direcdo do estado de natureza e, por conseguinte, as
regras do Direito positivo sdo graduadas ao nivel maximo de formalismo tentando garantir a

seguranca juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na visdo instrumental da racionalidade econémica, o contrato civil € uma tecnologia
da informacdo dotada de um sistema operacional de regras, principios e critérios que
informam os direitos e deveres, custos e beneficios contratuais; a0 mesmo tempo, o contrato
disponibiliza um processo institucional capaz de reconciliar os interesses, preferéncias e
convicgles individuais com a racionalidade social, embora nem sempre haja um equilibrio
perfeito entre essas duas racionalidades, na pratica e na teoria, por envolver uma sociedade
democratica e capitalista repleta de incertezas e instabilidades.

Com a informacdo publica proporcionada pela tecnologia da negociacéo,
centralizacéo, descentralizacdo e da coalizdo, tecnicamente o agente racional encontra meios
institucionais para escapar da ilegalidade e otimizar a sua participagdo na ordem juridica. Os
custos informados por essas tecnologias contratuais podem ser materiais ou subjetivos. Nessa
ultima categoria, 0s custos de oportunidade foram representados nesse estudo pelo sacrificio
da liberdade e pela supressdo do poder unilateral de julgamento do homem racional,
observados automaticamente no processo de troca ou substituicdo da anarquia hobbesiana
pelo estado civil.

Chamamos a atencdo também em nosso modelo que existem usuarios racionais
manipulando 0s comandos institucionais em maior ou menor intensidade, formando
consequentemente uma escala gradativa de utilidade no cotidiano, onde certas regras,
principios e critérios poderdo ser super-utilizados; utilizados; subutilizados; inutilizados
intencionalmente; ou ignorados por completo quando faltam informacdes de ordem publica.

As tecnologias contratuais ou civis sdo bens publicos gratuitos e estdo disponiveis para
qualquer cidaddo usa-las livremente, entretanto, o desempenho dessas tecnologias varia
empiricamente na sociedade porque existem incentivos negativos e positivos atuando nas
relagbes interindividuais, pressionando o homem racional a rever frequentemente as suas
estratégias. Entre os incentivos negativos, que afastam o consumo das tecnologias juridicas ou
prejudicam a sua qualidade ou validez, inclui-se a renda limitada; a escassez de recursos; a
falta de informacéo e educacdo; a desordem politica; e o burocratismo. Entre os incentivos

positivos, que atraem o0 consumo das tecnologias civis, encontra-se a expectativa dos
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beneficios institucionais como ordem, segurancga, garantias individuais, previsibilidade dos
acontecimentos contratuais, fiscalizacdo publica, dentre outras vantagens contratuais.

Conclusivamente, podemos afirmar que existe uma economia politica contratual no
Cddigo Civil que é informada particularmente por cada uma de suas tecnologias juridicas.
Ficou patente na descri¢cdo da dindmica institucional dessas tecnologias civis apresentada nas
secOes anteriores que existem custos, beneficios e riscos institucionais em um contexto de
incertezas e instabilidades.

Os custos podem ser materiais ou subjetivos. Nessa Gltima modalidade, hd pelo menos
dois tipos imediatos: reducdo do poder de julgamento unilateral e supressdao da autonomia
individualista.

Os custos subjetivos estdo na base de qualquer contrato onde se pressupde a troca da
anarquia (moral ou imoral, licita ou ilicita, hobessiana ou lockiana) em favor do estado civil
da legalidade. Consequentemente, acredita-se que essa troca sera produtiva desde que haja
informac@es técnicas que aumentem a seguranca juridica e nos afastem do estado de natureza
hobbesiano.

Os beneficios compensam 0s custos, caso contrario, seria irracional internaliza-los
propositalmente. Incluem bens como ordem, seguranca, previsibilidade, garantias individuais
e informacdes de como se evitar a ilegalidade e ilicitude.

Porém, a situacdo mais vibrante da economia politica civil coloca-se virtualmente
diante do consumidor com a possibilidade de duas alternativas extremas: o estado de natureza
versus o estado civil.

Na primeira opcdo, encontram-se tecnologias sociais baseadas na forca, malandragem,
esperteza, medo, vandalismo, etc., que sdo capazes de produzir com o maximo de eficiéncia
bens privados, uma vez que ndo existem restrigdes publicas nem éticas entre os individuos.
Dentro desse sistema faltam, no entanto, garantias basicas ao direito a vida, a seguranca e a
propriedade, que sdo custos de oportunidades que poderiam ser eliminados desenvolvendo-se
outro sistema de trocas com a protecdo, monitoramento e informacéo de um Poder Publico
universal. Portanto, ao encontrar esta segunda alternativa na prateleira constitucional o
individuo pode refazer os seus célculos e avaliar finalmente que sera lucrativo assumir certos
custos ou sacrificios institucionais com a expectativa de produzir meios eficientes para
otimizar ao maximo as suas negocia¢des. Desse modo, sdo internalizados custos subjetivos e

financeiros (por exemplo, pagando servigos burocraticos e a papelada do cartorio) no sentido
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de evitar o estado de natureza hobbesiano que é um péssimo instrumento para se

compatibilizar a racionalidade justa, democratica e humana com o principio da eficiéncia.
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