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INTRODUCAO

| ste relatorio aborda um tema nuclear da Teoria
L2971 do Direito. Com efeito: o estudo do surgimento

da normatividade juridica tem nesse campo a

2| sua sede propria’.

; Embora o assunto seja, ha séculos, objeto

de mdaga(;ao e ndo se trata de investigacdes superficiais, pois

sobre ele se debrugaram os pensadores que compdem o canone

7 12 parte do relatério apresentado no ambito da disciplina de Teoria do Direito no
Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas 2011/2012 da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, sob a regéncia do Senhor Professor Doutor Paulo Otero,
como requisito parcial para obtencéo do grau de Mestre.

! Note-se que ndo consideramos que a Teoria do Direito e a Filosofia do Direito sdo
campos distintos e incomunicaveis. Assim, no &mbito da primeira cabem, segundo o
posicionamento que adotamos no relatério, a apreciagéo critica do fendémeno juridi-
co sob o aspecto filosofico.
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cultural da civilizagdo ocidental, como veremos ao longo do
trabalho — poucas foram as conclusdes obtidas que ndo sdo
objeto, ainda na atualidade, de intensa controvérsia. O interesse
na investigacdo do fato gerador da norma juridica tem relacéo
com o esfor¢co em se determinar o que é o Direito. Trata-se,
portanto, de uma area palpitante, o que constitui forte estimulo
para que — sem pretendermos comparar 0s grandes com o pe-
queno — nele busquemos garimpar algumas ideias que possam
iluminar o entendimento do tema.

Isso sera feito sob um prisma especifico, adotando como
marco teorico a escola da Teoria do Direito denominada Andli-
se Econémica do Direito. O que essa corrente doutrinaria tem a
contribuir com a discussao, ou seja, a sua concepgao acerca da
origem da normatividade juridica é, segundo cremos, pratica-
mente desconhecido nos ordenamentos juridicos de matriz eu-
ropeia continental. Vemos nisso outro incentivo de monta para
a empreitada que assumimos.

O relatério assenta-se em algumas ideias nucleares que
podem ser sintetizadas da seguinte forma: a) A Analise
Econbmica do Direito € uma corrente da Teoria do Direito, e
ndo uma construcdo tedrica limitada ao campo do Direito
Econdmico, ou cujos conceitos e solucdes aplicam-se, no ma-
ximo, ao equacionamento de problemas concretos no ambito
do Direito Privado, destacadamente as questdes de natureza
patrimonial. b) Ela possui uma concepcdo acerca do surgimen-
to da normatividade juridica — ou, como indicamos, no titulo,
acerca do fato gerador da norma juridica, expressao esta que
ndo é imune a criticas®. c) Essa concepcéo é extraida de outra,
de cunho sociologico. Por seu turno, essa concepg¢éo sociologi-
ca assenta num determinado fundamento filosofico.

A ideia enunciada no paragrafo acima pode ser represen-

2 Ha quem sustente, no campo da Filosofia Moral, que é incorreto — ou impossivel —
derivar fatos de normas, erro esse que recebe o nome de falacia naturalistica. O
ponto, no entanto, ndo é pacifico. Cfr. ALASDAIR MACINTYRE, After Virtue, 3?
ed., University of Notre Dame Press, Notre Dame, 2007, p. 148.
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tada graficamente da seguinte forma:
Fato gerador da
nomma juridica

Concepgio
sociologica

Fundamentagdo
filosofica

E certo que essa relacdo estrutural ndo é peculiar a Anali-
se Econdmica do Direito. Em geral, as correntes da Teoria do
Direito possuem uma concepcdo acerca do fato gerador da
norma juridica, a qual estéa radicada numa determinada concep-
cao socioldgica, que, por sua vez, apoia-se huma base filosofi-
ca®. Nem sempre esse relacionamento é expressamente afirma-
do ou desenvolvido — pode ser que uma escola do pensamento
juridico centre sua aten¢do no aspecto normativo (o fundamen-

% Apresentando esquema diverso, ALASDAIR MACINTYRE sustenta que uma
Filosofia Moral sempre pressupde uma sociologia. Para ele, a Filosofia Moral tem
por objeto a andlise das relagdes de um individuo com seus motivos e agdes e, para
isso, necessariamente presume alguns postulados acerca de como o mundo social
realmente é — ou seja, presume uma Sociologia. O autor coloca, assim, a concepgao
sociolégica na base, assentando sobre ela a construcdo filosofica. Cfr. ALASDAIR
MACINTYRE, After Virtue, p. 23. Dois pontos merecem destaque. Em primeiro
lugar, a assercéo de que é em estrito condicionamento pela estrutura social real que
sdo construidos os valores comunitarios, numa relacéo unidirecional, aproxima o
nomeado autor do paradigma marxista de estrutura-superestrutura — aproximagao
que cremos involuntéria, pois MACINTYRE rejeita 0 marxismo como uma das
construgdes tedricas caracteristicas da modernidade por ele (MACINTYRE) comba-
tida (op. cit., pp. 261-263). O segundo ponto diz respeito ao fato de que o filésofo
escocés refere-se a Filosofia Moral, a qual, por sua vez, pressupde uma Filosofia
Geral. Essa Filosofia Geral — se compreendida, como a compreendemos, como uma
apreciacdo critica da relagdo do homem como o mundo que o cerca, abrangendo,
portanto, uma Teoria do Conhecimento — sé pode anteceder, e nunca suceder, uma
Sociologia. Assim, ainda que a Filosofia Moral encontre lastro numa Sociologia,
essa esta alicercada numa Filosofia Geral.
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to da normatividade juridica), outra no fatico (socioldgico), e
uma terceira no axioldgico (a base filosofica) — temos, aqui, a
classica triade, segundo a (iual o Direito pode ser perspectivado
como fato, valor e norma”. Ainda assim, & possivel inferir de
todas, mesmo que ndo completamente desenvolvida, uma visdo
sobre os outros dois aspectos ndo expressamente contemplados
em seu discurso. Ou, a0 menos, € iSSo 0 que se espera, para que
uma corrente da Teoria do Direito possua um minimo de con-
sisténcia: se a sua construcdo acerca do Direito sob um dos
prismas — como fato, por exemplo — ndo puder ser articulada
coerentemente com uma concepg¢do normativa ou axioldgica,
mesmo que ndo desenvolvida expressamente, mas que possa
ser extraida de seus canones, a teoria deve ser considerada in-
satisfatdria, pois possuira poder explicativo e utilidade limita-
dos.

O percurso que empreenderemos abordara os pontos que
acabamos de expor. Em primeiro lugar, enunciaremos qual é a
concepcao filosofica que subjaz a Analise Econdmica do Direi-
to. Em seguida, discorreremos sobre o fundamento sociol6gico
da sua viséo do surgimento da normatividade do Direito. Apds,
com base nos postulados filos6ficos e socioldgicos assentados,
analisaremos a sua teoria acerca do surgimento da normativi-
dade juridica. Por fim, na concluséo, serd possivel avaliar se
esses aspectos se relacionam de forma consistente.

N&o podemos deixar de frisar que, sendo o direito “uma
esfera cuja superficie na sua globalidade se mostra insuscepti-
vel de ser conhecida por completo por um dnico sujeito situado
no mesmo momento num Unico ponto de observagdo”, nao
temos a ambicdo de esgotar o tema, ainda que esse fosse pe-
queno (o que ndo é). Parafraseando um dos textos fundacionais
da Analise Econdmica do Direito, propomo-nos a oferecer

4 Cfr. MIGUEL REALE, Lic6es Preliminares de Direito, 272 edicio, Editora Sarai-
va, Séo Paulo, 2004, pp. 64 ss..

® Cfr. PAULO OTERO, Licdes de Introducdo ao Estudo do Direito — I Volume,
Pedro Ferreira — Artes Gréficas, Lisboa, 1998, pp. 31-32.
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apenas “uma visdo da catedral”®. Buscaremos enriquecer e co-
lorir essa visdo através de um permanente didlogo com outros
prismas de investigacdo do fendmeno juridico, o que permitira,
Oou mesmo exigira, a tomada de posicdo, muitas vezes critica,
acerca das solucdes apresentadas tanto pela Analise Econdmica
do Direito, quanto por outras escolas, para os problemas fun-
damentais da Ciéncia Juridica. De qualquer forma, ndo se pode
perder de vista que o intento fundamental serd sempre compre-
ender melhor o que é o Direito, e todas as observacdes criticas
fundamentam-se nesse Unico desejo. Valendo-nos do que disse
PAULO FERREIRA DA CUNHA, “E evidente que o que aqui
fica registrado ndo pode agradar a todos, embora a todos res-

peite.””.

CAPITULO 1. BREVES NOTAS SOBRE O SURGIMENTO
E A EVOLUCAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREI-
TO

1.1. OS CAMPOS DE INVESTIGACAO DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

A Anélise Econdmica do Direito surgiu na década de ses-
senta do século passado, nos Estados Unidos, a partir da apli-
cagdo de conceitos e métodos da Economia ao estudo do Direi-
to. Em verdade, como veremos nos capitulos que seguem, mui-
tos desses conceitos e métodos ndo sdo realmente oriundos da

® Trata-se do artigo Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of
the Cathedral, de GUIDO CALABRESI & A. DOUGLAS MELAMED. Explicam
0s autores que o titulo remete as pinturas que Monet fez da Catedral de Chartres, as
quais, embora magnificas, constituem apenas uma visdo do monumental edificio.
Para compreender a catedral em sua plenitude, seria necessario vé-la por todas as
vistas possiveis. Cfr. GUIDO CALABRESI & A. DOUGLAS MELAMED, “Prop-
erty Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral”, Harvard
Law Review, vol. 85, n° 6, 1972, pp. 1089-1128, p. 1090.

" Cfr. PAULO FERREIRA DA CUNHA, Amor Juris — Filosofia Contemporanea do
Direito e da Politica, Edigdes Cosmos, Lisboa, 1995, p. 20.
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Economia, mas procedem de concepgdes socioldgicas e filoso-
ficas, embora tenham ganhado na area econémica peculiar
atencdo e desenvolvimento.

Dois sdo os campos de exploracdo do fendmeno juridico
que figuram na origem dessa escola do Direito, e que abrangem
os temas fundamentais da Teoria do Direito:

1. O primeiro é o problema da fungéo do Direito na so-
ciedade (o para qué do Direito, na terminologia ado-
tada por CASTANHEIRA NEVES®). Nesse campo,
investiga-se o impacto das regulacgdes juridicas na ob-
tencéo dos fins socialmente eleitos. Sob essa perspec-
tiva, o Direito é tomado como um dado e a Ciéncia
Juridica como uma técnica. N&o se questiona a ori-
gem das normas juridicas, mas apenas as suas conse-
quéncias. As prescri¢des juridicas sdo avaliadas em
atencdo a sua capacidade de promocao dos bens cole-
tivos, sendo nitido o viés de engenharia social que
orienta essa forma de pensar: seu proposito é avaliar a
eficiéncia das normas juridicas, bem como propor so-
lucBes para que essa eficiéncia seja aprimorada, quer
através da mudanca da postura interpretativa dos or-
gaos de aplicacdo do Direito, quer por meio de altera-
¢Oes normativas. Deve-se ao economista inglés RO-
NALD COASE a fundagdo desse campo de investi-
gacdo do fendmeno juridico no ambito da Analise
Econbmica do Direito.

2. O segundo consiste no problema da origem da nor-
matividade juridica (que diz respeito tanto ao por
qué, quanto ao qué do Direito, na ja referida termino-
logia de CASTANHEIRA NEVES). Diversamente da

8 Cfr. ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, A Crise Actual da Filosofia do Direito
no Contexto da Crise Global da Filosofia — Topicos para a Possibilidade de uma
Reflexiva Reabilitacdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 145-146. As concep-
¢des do por qué, do para qué e do qué do Direito, desenvolvidas pelo professor
coimbréo, serdo apreciadas com mais vagar no Capitulo Il1.
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perspectiva anterior, 0 que se investiga aqui € a causa
do fenbmeno juridico — a razéo do seu surgimento em
sociedade —, bem como o seu fundamento de validade
— a legitimidade do Direito. Portanto, este nao é to-
mado como um dado, mas como um problema. O
economista americano JAMES M. BUCHANAN é o
fundador dessa linha de investigacdo no ambito da
Analise Econdmica do Direito, denominada de Teoria
da Escolha Publica, ou, no original, Public Choice
Theory.

Embora os campos teméticos sejam diversos, o paradi-
gma metodoldgico é o mesmo. Portanto, ndo se trata de duas
correntes divergentes, ou que possuam entre si alguma incom-
patibilidade ou incongruéncia. O que se verifica, ao contrario, é
a compatibilidade reciproca entre os postulados fundamentais
de cada uma dessas areas de investigacdo. Ademais, ndo se
pode dizer que uma é alheia ao universo de investigacdo da
outra: na literatura dedicada o primeiro campo é corrente o
desenvolvimento de pontos relacionados a legitimidade do Di-
reito. Da mesma forma, a escola da Public Choice possui rico
manancial de textos voltados para aplicacdes praticas, com
estrito viés de engenharia social. Ambas surgiram praticamente
ao mesmo tempo: o texto The Problem of Social Cost, de RO-
NALD COASE (considerado o marco inaugural da Analise
Econdmica do Direito) foi publicado no ano de 1960°. J& a obra
The Calculus of Consent, escrita por JAMES BUCHANAN &
GORDON TULLOCK, e que trata do problema fundamental
do surgimento das normas de convivéncia na comunidade poli-
tica, veio a luz em 1962,

Embora novos autores tenham agregado contribuicGes

® Cfr. RONALD COASE, The Problem of Social Cost, The Journal of Law and
Economics, vol. 3, n° 1, 1960, pp. 1-44.

10 Cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus of Con-
sent — Logical Foundations of Constitutional Democracy, Ann Arbor Paperback,
Michigan, 1969.
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significativas, é certo que as obras de COASE e de BUCHA-
NAN constituem, ainda hoje, a espinha dorsal dos respectivos
universos tematicos.

O presente trabalho versa apenas sobre o segundo campo
de investigagéo, que tem por objeto o surgimento da normati-
vidade juridica. Assim, as referéncias aos estudos desenvolvi-
dos no primeiro campo investigatdrio serdo efetuadas somente
de maneira incidental, naquilo que ajude a iluminar a compre-
ensdo do tema eleito. E conveniente, no entanto, tracarmos um
breve esquema dos pontos principais do pensamento coaseano
(a primeira corrente acima referida), naquilo que representa o
nucleo que une a sua visdo a de BUCHANAN, qual seja, o
paradigma contratual como referencial analitico do fenémeno
juridico, haja vista que alguns dos conceitos fundamentais ex-
plicitados por RONALD COASE seréo utilizados ao longo de
todo o trabalho.

1.2. A FUNCAO DO DIREITO A LUZ DO PARADIGMA
CONTRATUAL — O PROBLEMA DO CUSTO SOCIAL

A Ciéncia Juridica anglo-saxd sempre teve, como traco
distintivo, uma abordagem mais indutiva do que dedutiva do
fendbmeno juridico. Partindo do caso concreto, busca-se cons-
truir uma solucdo adequada e, atraves da soma e consolidagédo
incremental de solucdes, procura-se indutivamente apreender a
coeréncia sistematica que as integra numa teoria geral.

A primeira corrente da Analise Econdmica do Direito
enunciada no tdpico anterior — aquela que tem como objeto de
investigacdo o para qué do Direito — seguiu esse mesmo per-
curso evolutivo.

No artigo The Problem of Social Cost, RONALD CO-
ASE propds-se a investigar a estrutura juridica da responsabili-
zacdo de atividades empresariais que causam danos a tercei-
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ros'!. Segundo COASE, numa situaco ideal de negociagio, na
qual: (a) as partes possam livremente convencionar a solucao
que Ihes pareca melhor e (b) as consequéncias de suas decisfes
recaiam exclusivamente sobre elas, (c) o resultado atingido,
qualquer que seja, sera sempre eficiente. A ideia coaseana de
eficiéncia centra-se na premissa de que, se duas ou mais partes
tém perfeita informacdo dos custos e beneficios advindos da
negociacdo entabulada e internalizam todos esses custos e be-
neficios, o resultado que venham a atingir seré reputado satisfa-
torio por todos e cada um dos envolvidos. Se cada parte, sob
sua propria perspectiva, considera que o resultado Ihe foi bené-
fico, e se nenhum terceiro, alheio a negociagdo, tem que supor-
tar algum prejuizo, esse resultado é eficiente.

Numa situacdo dessa natureza, € indiferente a qual das
partes o Direito confere a propriedade sobre o bem negociado.
Esse ponto é melhor esclarecido através do seguinte exemplo:

Pedro tem uma maca. Sua intencdo é comé-la, mas tanto
Ana, quanto Jodo, dizem ter interesse na fruta e se propdem a
compra-la de Pedro. O preco minimo pelo qual ele aceita ven-
der amaca é $ 1. Ana esta disposta a pagar até $ 2 pela fruta,
ao passo que Jodo ndo considera mau negécio desembolsar
até $ 3. Os trés negociam e a macé acaba por ser vendida a
Jodo, pelo preco de $ 2,5.

No exemplo dado, Pedro tem a propriedade do fruto. To-
davia, ao cabo do relacionamento travado com Ana e Jodo, a
propriedade da macd termina nas méos desse Ultimo, por uma
razdo simples: ele confere ao fruto valor maior do que o confe-
rido por Pedro. Em vista disso, Pedro considera um bom nego6-
cio vendé-lo, da mesma forma que para Jodo € interessante
compra-lo. Note-se, ainda — e aqui reside a primeira conclusao
obtida por COASE —, que o resultado final seria idéntico, ainda
que a maca pertencesse a Ana ou Jodo. De fato: caso Ana fosse

1 Cfr. RONALD COASE, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law and
Economics, vol. 3, n° 1, 1960, pp. 1-44, pp. 1-2.
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a proprietaria do fruto, ainda assim Jodo, por lhe atribuir mais
valor, tenderia a compra-la, sendo certo que o resultado final da
negociacdo entabulada (no exemplo, o pagamento do preco de
$ 2,5) representaria vantagem para ambos. Assim, também
nessa hipdtese a maca terminaria nas maos de Jodo. Por identi-
dade de razdes, caso esse ultimo fosse o proprietario inicial do
fruto, o raciocinio desenvolvido leva a crer que permaneceria,
ao final, com o seu dominio, posto que nenhum dos demais —
nem Pedro, nem Ana — lhe atribui valor superior ao conferido
por Joéo.

A configuracdo dessa situagdo ideal traz implicitos os se-
guintes pressupostos:

1. E irrelevante quem € o titular do direito, embora al-
guém necessariamente deva sé-lo. Como dito ha pouco, na
hipotese ideal ndo interessa a quem é atribuido inicialmente o
direito de propriedade, posto que o resultado final da negocia-
¢ao sempre conduzira a uma solucdo eficiente. Contudo, embo-
ra seja indiferente quem possui a propriedade, € necessario que
a propriedade seja atribuida a alguém®2. O direito de proprieda-
de de Pedro sobre a macéa é reconhecido e respeitado por Ana e
Jodo, que ndo tentam arrebatar o fruto, mas adquiri-lo por ne-
gociacdo. Esta claro para todas as partes envolvidas que Pedro
somente pode abdicar da propriedade voluntariamente e que
essa propriedade € transmissivel através de acordo.

2. Auséncia de custos de transacdo. Sobre a transagédo
ndo incidem custos informacionais ou negociais. Em primeiro
lugar, as informacdes disponiveis permitem a todas as partes
saberem aproximadamente o pre¢co minimo aceito pelo vende-
dor, bem como o maximo que os potenciais compradores se
dispdem a pagar. Assim, € possivel a Pedro escolher Jodo em
detrimento de Ana. Além disso, os envolvidos ndo incorrem
em outros custos, relacionados, por exemplo, com a cobranga

12 Cfr. JULES COLEMAN, Markets, Morals, and the Law, Oxford University Press,
Oxford, 1998, p. 80.
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de tributos em decorréncia da negociagao efetuada, gastos com
o transporte do bem, ou pagamento de comissdo a eventual
intermediario. Esses custos acabariam por repercutir no resul-
tado final do acordo e, portanto, na eficiéncia do resultado. A
situacdo proposta é bem mais simples: os Gnicos valores que as
partes devem levar em consideracéo sao os atribuidos ao fruto.

3. Auséncia de externalidades negativas. A negociagédo
ndo produzird impactos negativos a serem absorvidos por ter-
ceiros que ndo participaram do acordo. Se, por exemplo, 0
objeto negociado ndo fosse uma macd, mas 0 maquinario ne-
cessario a instalacdo de um curtume, que Jodo pretendia por em
funcionamento na sua residéncia, a transacdo imporia conse-
quéncias negativas a terceiros (os vizinhos de Jodo), decorren-
tes do mau odor produzido pela atividade. Todavia, da simples
transferéncia de propriedade do fruto sob as condig¢des enunci-
adas, ndo advém qualquer resultado desfavoravel que ultrapas-
se a esfera dos diretamente envolvidos na transagao.

4. Maximizacao racional das utilidades. A pressuposi¢ao
mais significativa contida na Situacdo A diz respeito a uma
determinada forma de encarar o comportamento humano. De
acordo com essa concepgdo, os individuos buscam sempre ori-
entar suas escolhas de forma a satisfazer seus interesses pesso-
ais'®. Pedro e Jodo encaminharam suas decisdes de forma a
obterem aquilo que, no contexto, mais valorizavam — um, 0
dinheiro, outro, a macd. Da mesma forma, a certa altura, Ana
retirou-se do processo de negociagdo, porque percebeu que o
preco que teria que pagar pelo fruto era mais do que considera-
va satisfatorio. Trata-se do modelo do agente racional™.

Ocorre que a situacdo ideal quase nunca se verifica no

13 Cfr. RICHARD A. POSNER, Economic Analysis of Law, Aspen Publishers, New
York, 2011, pp. 03-05.

4 A compreensdo desse modelo é fundamental para que se evitem os equivocos
encontrados em algumas criticas a Analise Econdmica do Direito. Contudo, por
dizer respeito a concepgdo sociolégica que permeia essa corrente do pensamento
juridico, sera examinada com mais vagar no Capitulo 2.
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mundo real. Ao contrério disso, € corrente a existéncia de cus-
tos de transacdo (tanto informacionais, quanto de outras natu-
rezas), bem como de externalidades (negativas e positivas).
Quando isso acontece — e temos aqui a segunda concluséo rele-
vante de COASE —, é necessario que o Direito regule clara-
mente a distribuicdo de direitos e deveres: ja ndo é mais irrele-
vante quem € o titular do direito.

A necessidade da regulamentacédo juridica decorre, por-
tanto, da impossibilidade de se obter uma solugdo satisfatoria
pela via negocial. Pense-se no caso-paradigma da teoria coase-
ana: o da fabrica que emite poluicdo, prejudicando a populagéo
vizinha. E impossivel para o proprietario do estabelecimento
industrial negociar individualmente com cada um dos morado-
res da regido (que podem ser centenas, ou mesmo milhares).
Em primeiro lugar, o tempo necessario para entabular todos o0s
ajustes tornaria inviavel qualquer intencdo de resolver o pro-
blema através de acordos individualmente celebrados. Em se-
gundo lugar, a grande quantidade de partes envolvidas faria
com que a coordenacgéo da conduta de todos os envolvidos fos-
se, se ndo insustentavel, a0 menos extremamente arriscada.
Com efeito: imagine-se que, de uma populacgdo vizinha de mil
habitantes, o proprietario da fabrica obtenha éxito na negocia-
¢cdo com novecentos e noventa e nove moradores, desembol-
sando considerdvel soma de dinheiro para indeniza-los ou
comprar as suas propriedades. Todavia, um Unico morador po-
de, impelido por razdes nobres ou oportunistas, recusar qual-
quer proposta de acordo, colocando por terra todo o esforco
negocial empreendido com os demais habitantes. A situacdo de
impasse pode representar um maleficio tanto para o empreen-
dedor, quanto para os demais moradores, gerando inseguranga
em suas posicoes.

Em situagOes dessa natureza, o Direito representa a solu-
¢ao mais adequada, estabelecendo de maneira clara e uniforme
quem tem direito a qué. A coordenacdo das condutas efetuada
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dessa maneira € mais rapida e eficiente, permitindo a todos os
potenciais envolvidos saberem com antecedéncia quais sdo 0s
seus direitos e deveres. Valendo-nos do exemplo da fabrica, as
normas legais estabelecem, de anteméo, se a fabrica tem ou nao
direito de produzir as emissdes poluentes. Além disso, também
é comum que sejam juridicamente delimitadas as possibilida-
des indenizatdrias. De forma bastante sintética, pode-se conce-
ber que, uma vez que a lei proiba a fabrica de emanar residuos
poluentes, seja legalmente estabelecida, também, qual é a for-
ma de compensacdo cabivel. Pode-se dar aos prejudicados o
direito de exigir que a fabrica compre os seus imdveis ou lhes
pague indenizacao — sendo admissivel, igualmente, a combina-
cao dessas solucGes, de forma que as normas juridicas preve-
jam apenas uma, outra, ou ambas as possibilidades concomi-
tantemente. Além disso, caso a lei determine que os moradores
tém o direito de ser indenizados, o quantum dessa reparacdo
pode ser fixado no proprio texto legal, ou podem ser estabele-
cidos apenas parametros gerais para a sua fixacdo. Por outro
lado, é concebivel que a lei autorize a fabrica a produzir as
emissdes, mas permita aos moradores que, mediante indeniza-
cdo ao estabelecimento comercial, impecam a continuacdo de
sua atividade. Frente a diversidade de solucdes que podem ser
estabelecidas cogentemente, a regulacdo juridica exerce influ-
éncia direta nas opcOes adotadas pelas pessoas (coletivas ou
individuais).

Percebe-se, portanto, que o Direito constitui um meca-
nismo indispensavel de ordenacdo da convivéncia social, eis
que a crescente complexidade das relagdes em comunidade faz
com que sejam rarissimos 0s casos de contato social que ndo
envolvam alguma espécie de custos de transagdo ou de externa-
lidades.

A terceira conclusdo de COASE é no sentido de que toda
a regulacéo juridica consubstancia uma opc¢éo acerca da distri-
buicdo mais adequada dos custos sociais decorrentes das ativi-
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dades por ele examinadas. Assim, ndo se pode dizer que é neu-
tra a opcdo do legislador ou do juiz entre conceder o direito de
propriedade ou de indenizag&o a uma ou outra das partes que se
relacionam: conceder-se o direito a uma implica em atribuir-lhe
uma vantagem e retirar a vantagem correspondente da parte
adversa. A ideia fundamental consiste na natureza reciproca de
toda atribuicdo de direitos, no sentido de que a escolha acerca
de quem (ou de qual grupo na sociedade) sera titular de um
direito implica na privagdo imposta a alguém (ou ao grupo) que
ndo foi eleito pela lei como titular daquele direito®>. Conferir a
alguém direito de propriedade sobre um terreno é impedir que
outrem possa passear pelo jardim localizado naquele terreno.
Da mesma forma, conferir aos cidaddos o direito a usufruirem
0 meio ambiente paisagistico significa privar o proprietario de
um terreno a beira-mar de edificar em seu terreno acima de
determinada altura, pois isso impediria as pessoas de usufrui-
rem da vista desimpedida a praia € ao mar. Reciprocamente,
relativizar o direito de propriedade privada resulta em obrigar o
proprietario do terreno a suportar que pessoas caminhem pelo
jardim nele situado, assim como conferir direito pleno a edifi-
cacdo em terreno sob propriedade privada significa tolher o
direito dos demais cidaddos ao usufruto da beleza cénica de
uma paisagem. Assim, a atribuicdo de um direito a alguém
deve sempre levar em consideracdo se essa € a solucdo mais
vantajosa sob o ponto de vista social, relativamente a possivel
atribuicdo desse mesmo direito a outra pessoa ou grupo.

A misséo do Direito consiste em refletir de forma correta
as opcoes coletivas, obrigando ou permitindo as condutas valo-
radas positivamente pela sociedade, e proibindo aquelas valo-
radas negativamente. Ele é visto ndo como um fim em si, mas
como um instrumento cuja funcdo € possibilitar que sejam
atingidos 0s objetivos eleitos pela comunidade organizada.
Pressup0Oe, assim, que as pessoas geralmente reagem de forma

15 Cfr. GUIDO CALABRESI & A. DOUGLAS MELAMED, Property..., p. 1.090.
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racional aos incentivos recebidos, e que os comandos legais
servem de estimulos para induzir ou inibir condutas. O Direito
desempenha, dessa forma, o papel de uma arquitetura de esco-
Ihas (choice architecture), estruturando contextos nos quais 0s
individuos tomam decisBes acerca dos cursos de conduta que
empreenderdo’®. Suas funcdes especificas sio: (a) reduzir os
custos de transacdo, e (b) corrigir externalidades®’.

Sintetizando o que foi dito até agora, pode-se dizer que,

sob o prisma do para qué — da funcéo — do Direito:

1. A Analise Econémica do Direito considera que 0s in-
dividuos orientam suas condutas com base na analise
das consequéncias que cada comportamento possivel
pode gerar. A isso se chama escolha racional.

2. Ocorre que a escolha racional, ou seja, a persecucao
dos objetivos individualmente tragados, gera por ve-
zes externalidades negativas, que sdo 0S custos soci-
ais.

3. Em atencdo a isso, a finalidade da Ciéncia Juridica é
determinar ou fomentar a solugcdo mais eficiente sob
0 ponto de vista social, levando em consideracdo a
natureza reciproca dos direitos, no sentido de que a
opcao de conferir um direito a determinado individuo
ou grupo de individuos significa privar outros indivi-
duos ou grupo de individuos de gozarem as possibili-
dades correlatas a esse mesmo direito.

16 Cfr. RICHARD H. THALER & CASS R. SUNSTEIN, Nudge — Improving Deci-
sions About Health, Wealth, and Happiness, Yale University Press, New Haven,
2008, p. 02.

Y7 Cfr. RICHARD A. POSNER, Economic..., p. 318: “Correcting externalities,
positive (external benefits) as well as negative (external costs), is only one economic
function of Law; another is to reduce transaction costs and thus enable or facilitate,
as distinct from simulating, market processes.” Em outra passagem, a mesma idéia é
repetida: “Two types of rule efficiency should be distinguished. A rule is substan-
tively efficient if it sets forth a precept that if obeyed will internalize an externality
or otherwise promote the efficient allocation of resources...”, e “A rule is procedur-
ally efficient if it is designed to reduce the cost or increase the accuracy of using the
legal system” (Economic..., p. 335).
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Note-se que o contrato é tomado como modelo analitico
fundamental de forma apenas simbolica, por representar a for-
ma de relacionamento social essencialmente calcada na liber-
dade de escolha dos individuos, bem como no objetivo de al-
cancarem, através da colaborag&o reciproca, um resultado final
superior ao ponto inicial em que se encontravam antes da aven-
ca. Cabe ao Direito assegurar 0 maximo de espago para o exer-
cicio dessa autonomia individual e, apenas quando ela ndo for
possivel — em decorréncia de custos de transacdo ou externali-
dades negativas inaceitaveis —, intervir de forma cogente, subs-
tituindo a autonomia individual pela regulamentacdo genérica
de direitos e deveres.

Note-se que esse espaco de liberdade ndo € indiferente ao
Direito. Ndo ha, em outras palavras, uma oposicao entre uma
area isenta de intervencdo juridica — o ambito de plena auto-
nomia individual — e outro no qual o Direito se faz presente — o
ambito da normatividade juridica. Pelo contrario: o Direito esta
sempre presente, (a) quer quando intervém, prescrevendo de
forma cogente as condutas proibidas, permitidas ou obrigaté-
rias, (b) quer quando opta por ndo intervir, deixando as partes
envolvidas que produzam as normas que regulardo os casos
concretos. Em qualquer das duas situacdes, a opcao entre con-
ferir prestigio & autonomia individual ou efetuar a regulamen-
tacdo cogente é tomada visando aquilo que melhor atende ao
interesse social. Sob essa otica, a divisdo entre Direito Publico
e Direito Privado, tdo cara aos ordenamentos juridicos de ma-
triz europeia continental, faz menos sentido: mesmo as agdes
que se desenvolvem na Orbita privada podem gerar custos soci-
ais e, por isso, sua regulacdo é feita sob o prisma da melhor
consecucdo do interesse de todos, e ndo meramente dos interes-
ses das partes envolvidas. I1sso porque ndo basta ao Estado ga-
rantir um espaco de autonomia; é sua misséo, igualmente, fazer
com que esse espaco ndo sofra interferéncias alheias. Assim,
direitos ndo sdo simples imunidades contra a interferéncia go-
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vernamental: eles demandam protecdo®® (conforme ensina a
velha maxima, segundo a qual a cada direito corresponde um
remédio que o assegura), o que significa um custo social. To-
me-se como exemplo aquela que figura como a instituicao ca-
pital do Direito Privado: a propriedade privada. A sua regula-
mentacdo juridica tem por propdsito assegurar um espaco livre
de exercicio da vontade. A propriedade privada ndo pode ser
retirada a forca e, como regra, o titular apenas pode ser dela
privado voluntariamente. Ocorre que, para que esse direito efe-
tivamente exista, € necessario um aparato institucional mantido
pela coletividade, tanto para garantir a certeza da propriedade
(pense-se nos Orgaos de registros publicos), quando a sua pro-
tecdo contra turbagdes (pense-se nos 6rgdos de policia e judici-
ais).

Em que pese o Direito, assim como 0s demais processos
sociais de adaptacdo, ter por missao promover o equilibrio en-
tre os interesses individuais e os coletivos, o seu ponto de par-
tida € sempre a liberdade individual: parte-se da ideia de que o
maior espaco possivel deve ser concedido ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, estatuindo-se regulagbes cogentes
apenas quando o exercicio da autonomia privada possa causar
danos a liberdade individual dos demais. O referencial é a li-
berdade.

A autonomia privada se manifesta através do poder de
escolha individual, e essa nocao é simbolizada pela figura do
contrato. Assim, a palavra contrato é usada pela Analise
Econdmica do Direito em sentido apenas metaforico, como a
relacdo interpessoal caracterizada pela adesdo voluntaria das
partes, na qual os envolvidos obtém beneficios reciprocos em
decorréncia do ajuste. E o modelo de relacdo colaborativa,
diferenciando-se das relagdes competitivas, nas quais o benefi-
cio almejado por uma das partes (a vitdria) corresponde ao pre-

18 Cfr. STEPHEN HOLMES & CASS R. SUNSTEIN, The Cost of Rights, W. W.
Norton & Company, New York, 2000, p. 44.
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terimento das demais partes (que sdo derrotadas).

Segundo essa acepcdo, varias relacdes interpessoais po-
dem ser examinadas a partir do paradigma contratual, e ndo
apenas as de cunho pecuniario. Isso porque nem a expressao
contrato tem, nesse contexto, relacdo necessaria com dinheiro,
nem os beneficios a serem obtidos pela coordenacdo da condu-
ta sdo exclusivamente monetérios. Da mesma forma, a expres-
séo custo social ndo se refere a custo pecuniario, mas a toda e
qualquer modificacdo que importe, sob o ponto de vista indivi-
dual, numa piora — seja sob o prisma financeiro, moral, estético
ou qualquer outro'®. O ser humano é visto como um agente
racional que busca, sempre que possivel, a maximizacdo de
suas utilidades individuais, quaisquer que sejam elas: pecunia-
rias ou ndo pecunidarias, egoistas ou altruistas.

De qualquer forma, subjazem ao contrato como metafora
do relacionamento interpessoal:

1. Uma teoria da normatividade juridica, que decorre

de

2. uma determinada concepc¢do da normatividade soci-

al, a qual

3. V€ as normas sociais (e, dentre elas, o Direito), como

uma forma de coordenacdo da acéo coletiva, que

19 cfr. GUIDO CALABRESI & A. DOUGLAS MELAMED, Property..., p. 1.094:
“The word ‘costs’ is here used in a broad way to include all the disutilities resulting
from an accident and its avoidance. As such it is not limited to monetary costs, or
even to those which could in some sense be ‘monetizable’, but rather includes disu-
tilities or ‘costs’ — for instance, the loss to an individual of his leg — the very expres-
sion of which in monetary terms would seem callous.”. Note-se que nesse ponto
reside um dos principais equivocos em algumas das criticas formuladas a Analise
Econdmica do Direito, segundo as quais essa escola pretenderia efetuar a reducéo de
todos os valores sociais a valores pecuniarios. Ilustrativo dessa ma compreenséo da
(ou ma vontade em compreender a) Analise Econdmica do Direito é o artigo de
ALEXANDRE MORAIS DA ROSA & JULIO CESAR MARCELLINO JUNIOR,
Os Direitos Fundamentais na Perspectiva de Custos e 0 seu Rebaixamento a Cate-
goria de Direitos Patrimoniais: Uma Leitura Critica, in Constituicdo, Economia e
Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, 1,
2009, 7-23.
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4. se estrutura de acordo com um paradigma contratu-

al, o qual

5. estd fundamentado num individualismo metodoldgico

que tem, a sua base,

6. uma versdo do individualismo filosdfico.

A conjuncdo de todos esses aspectos representa a pers-
pectiva da Analise Econdmica do Direito acerca do surgimento
da normatividade juridica, e a eles dedicaremos os capitulos
que seguem.

A melhor compreensdo do tema leva, no entanto, a que
ndo sigamos rigorosamente a ordem acima referida. Come-
caremos, assim, pelo exame do individualismo metodoldgico,
ao qual se seguira o estudo do individualismo filoséfico. Fixa-
dos esses pontos, sera possivel estudar a concepc¢do dessa esco-
la do pensamento juridico acerca do surgimento das normas
sociais como forma de equacionar o problema de articulacdo da
acdo coletiva. Por fim, serd examinada a concepcdo da norma-
tividade juridica da Analise Econdmica do Direito, que assenta
num pressuposto contratualista.

CAPITULO 2. INDIVIDUALISMO METODOLOGICO E
FILOSOFICO

2.1. 0 MODELO DE ACAO RACIONAL

O individualismo metodoldgico centra-se em algumas as-
sungdes acerca do comportamento humano, calcadas na (ten-
dencial) racionalidade do agir individual.

Afirmamos que o agente racional orienta sua conduta pa-
ra a maximizacdo de suas utilidades. O termo utilidade néo
possui, atualmente, a mesma significagdo que possuia quando
foi cunhado. De fato, na linguagem econémica classica, utili-
dade € o desejo (desirability) ou vontade (want) de um indivi-
duo relativamente a algo que ele tem ou deseja ter, expresso
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monetariamente®®, ou seja, 0 quanto esse individuo aceitaria
pagar ou receber pelo objeto?’. Contemporaneamente, 0 con-
ceito recebe significacdo mais ampla. A ideia de equivaléncia
monetaria € bastante restritiva, pois é possivel aos individuos
formularem uma ordem de preferéncias (“Prefiro A relativa-
mente a B, e B relativamente a C”’), sem que consigam expres-
sar essa relacdo numa correspondéncia monetéria aproximada,
Ou mesmo sem que seja relevante expressa-la dessa forma. O
que interessa — e 0 que mais fielmente corresponde a pressupo-
sicdo econdmica ou, mais especificamente, microecondmica,
que é estendida pela Analise Econdmica do Direito ao campo
juridico — € que os seres humanos possuem desejos e necessi-
dades, mas vivem num mundo de recursos escassos e possuem
capacidades limitadas para a satisfacdo de suas preferéncias. A
microeconomia estuda a alocacdo desses recursos, de forma a
satisfazer da melhor maneira possivel as utilidades individuais.
Por isso, seu objeto de indagacdo ndo é a moeda, mas a impli-
cacdo das escolhas racionais na obtencdo das utilidades deseja-
das®.

Perceba-se que as utilidades sdo apenas aquelas finalida-
des que se encontram no campo de escolha de agfes racionais.
E certo que os individuos possuem diversos interesses, mas
alguns desses interesses ndo se encontram estruturados numa
ordem de preferéncias pessoal, figurando apenas como avalia-
cOes genéricas, positivas ou negativas, acerca de diversos esta-
dos do mundo circundante. Essas opinides pessoais esparsas €
desestruturadas ndo sdo consideradas utilidades, porque nao se
encontram ordenadas numa escala de intensidade apta a influ-
enciar as opgdes individuais. Assim, por um lado, as utilidades

2 Cfr. DANIEL KAHNEMAN, Thinking, Fast and Slow, Penguin, edicéo eletrénica
(Kindle e-book), 2011, p. 272.

2L Cfr. ALFRED MARSHALL, Principles of Economics, London, Macmillan and
Co., 1890, p. 151, consultado em www.achive.org.

2 Cfr. DAVID D. FRIEDMAN, Law’s Order, Princeton, Princeton University
Press, 2000, p. 08; RICHARD A. POSNER, Economic..., p. 03.
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ndo se reduzem ao aspecto econémico (riqueza), porque outras
ha& que se enquadram nessa categoria, mas, por outro, ndo sao
tdo amplas de modo a abranger todos os fins considerados de-
sejaveis, pois devem se encontrar estruturadas numa ordem, de
forma que se possa, defronte a varias utilidades, optar-se por
alguma delas, por ter prioridade no rol submetido a deciséo.

Esse modelo pode ser representado graficamente da se-
guinte forma:

Ordenacao dos Fins Individuais®

todososfins

utilidades (fins
ordenados)

auto-interesse

Essas utilidades ndo possuem valor objetivo, mas subje-
tivo: as utilidades de um individuo sdo aquelas que ele elege
como tais, e que podem nado corresponder as de outras pessoas.
Lembre-se da situacdo enunciada no tdpico 1.2, acima, em que
a utilidade da maca é diversa para Pedro, Ana e Jodo — respec-
tivamente $ 1, $ 2 e $ 3. E com vistas & satisfacio dessas utili-

2 Gréfico extraido de ROBERT D. COOTER & JODY KRAUS, The Measure of
Law and  Economics, 2010, p. 12  (paper), consultado em
www.law.nyu.edu/ECM_PRO_065426.
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dades pessoais que os individuos orientam suas acdes. Note-se
que, num sentido lato, a conduta autointeressada, que esta na
base da ideia de agente racional, ndo se confunde com conduta
egoista: o individuo pode se satisfazer com o bem-estar dos
outros e, nesse caso, suas agdes serdo orientadas para as suas
preferéncias altruistas®®. De qualquer forma, o mével da acdo
foi aquilo que o individuo elegeu como sua preferéncia: é in-
concebivel que alguém se decida a fazer algo sem, antes, pro-
jetar o resultado dessa agdo como um objetivo seu. O propoésito
de evitar a confusdo entre autointeresse e egoismo € um dos
motivos que levou os economistas a cunharem o termo utilida-
de®.

O modelo econdmico presume que 0s seres humanos se
orientam racionalmente para maximizarem as suas utilidades.
Isso significa que, uma vez conscientes de suas preferéncias, os
individuos irdo planejar e desenvolver suas a¢Ges em conso-
nancia com o que se revela a melhor forma de atingir aquelas.
Nisso consiste o individualismo metodologico. Esse modelo de
agente racional corresponde, em sua versdo tradicional, a con-
cepcdo de Homo Economicus.

Essa concepcdo ndo se propde a desempenhar o papel de
descricao dos seres humanos efetivamente existentes. A anélise
econOdmica ndo toma o conceito de Homo Economicus como
modelo por considerar que corresponde em todos os aspectos

2t Cfr. ROBERT C. ELLICKSON, Robert C., Bringing Culture and Human Frailty
to Rational Actors, in Chicago-Kent Law Review, 65, 1989, pp. 23-55, p. 23. Portan-
to, pressupor que 0os homens séo autointeressados ndo é 0 mesmo que pressupor que
sdo maus — como faz MAQUIAVEL, ao preconizar que as leis do Estado sejam
editadas levando em consideracdo a esséncia malévola dos seres humanos (NICO-
LAU MAQUIAVEL, 3 Comentarios Sobre a Primeira Década de Tito Livio, 22 ed.,
Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1982, p. 29). Embora néo caiba aqui uma
digressdo a respeito do tema, parece-nos que o pensador florentino foi, em verdade,
infeliz na escolha das palavras, pois a analise global da referida obra permite con-
cluir que o aspecto por ele destacado aproxima-se mais do autointeresse do que da
malignidade: as leis devem ser feitas em atengdo ao fato de que, em geral, as pessoas
agem de forma autointeressada, e nao perversa.

% Cfr. RICHARD A. POSNER, Economic..., p. 04.
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as pessoas reais. Nao se pretende que seja um retrato fiel: con-
sidera-se, apenas, que se trata de uma ficcdo Util*®, que apre-
senta valor preditivo satisfatorio e, por isso, € um recurso me-
todoldgico valido.

A racionalidade do Homo Economicus ndo é sindnima de
onisciéncia. A assercdo da racionalidade do comportamento
humano ndo é assim tdo forte. Em verdade, a modelagem con-
temporanea preenche esse conceito com mais nuances, confe-
rindo riqueza maior aos elementos conformadores da acéo in-
dividual. Se, em sua acepc¢do original, atribuia-se ao agente
racional total estabilidade em suas preferéncias, bem como
grande capacidade de processamento de informacoes, elevada
racionalidade nas expectativas e conduta voltada estritamente
para a maximizacdo das utilidades, a moderna formulacéo rela-
tiviza essas caracteristicas, aproximando-as do comportamento
humano real®’. Nesses termos, embora continue a considerar
que a racionalidade, a forca de vontade e 0 autointeresse sao
caracteristicas do comportamento humano, assume-se que ndo
séo absolutos. Ou seja: a premissa contemporanea baseia-se na
racionalidade limitada, forca de vontade limitada e autointe-
resse limitado?®. Cada qual pode ser definida sinteticamente da
seguinte maneira:

% Cfr. GEOFFREY BRENNAN & JAMES. M. Buchanan, The Reason..., p. 59. A
nogdo de agdo racional orientada a fins é também compartilhada pela sociologia
cléssica, que a entende como um artificio metodolégico de grande poder explicativo.
Cfr. MAX WEBER, Wirtschaft..., posicdo 1283.

2 Em verdade, essa concepcao realista do agente racional ndo é nova no ambito da
Teoria Politica. N&o é incorreto afirmar que se encontra na base do constituciona-
lismo norte-americano, conforme exposto por JAMES MADISON em O Federalista
n° 10: “Enquanto a razdo humana continuar a ser falivel e o homem tiver a liberdade
de exercé-la, formar-se-do diferentes opiniGes. Enquanto subsistir a conexdo entre a
razdo e 0 seu amor-proprio, as suas opinides e as suas paixdes influenciar-se-do
reciprocamente umas as outras; e as primeiras serdo objectos aos quais as Ultimas se
afeigoardo.” Cfr. HAMILTON, Alexander / MADISON, James / JAY, John, O
Federalista, Edi¢Ges Colibri, Lisboa, 2003, p. 80.

% Cfr. CHRISTINE JOLLS, CASS R. SUNSTEIN & RICHARD THALER, A
Behavioral Approach to Law and Economics, in Stanford Law Review, 50, 1998, pp.
1471-1546, pp. 1476ss..
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1. Racionalidade limitada. O pensamento humano se

encontra sujeito a falhas e deficiéncias consideraveis.
A limitada capacidade de memoria, bem como a in-
fluéncia de pré-compreensdes atavicas, acabam por
interferir no processo decisorio individual. A limita-
cao da racionalidade se revela com mais intensidade
nas situacdes de incerteza®.

Forca de vontade limitada. O fato de saberem qual é
a decisdo que melhor atende aos seus interesses (ou,
na terminologia que vimos empregando, a que maxi-
miza as suas utilidades) ndo conduz, de per si, a que
os individuos ajam em conformidade com essa cons-
ciéncia. A limitacdo ndo diz respeito a racionalidade:
ndo se verifica nenhuma falha na compreensdo do
problema e dos caminhos para que se alcance o resul-
tado desejado. Apenas ndo se consegue implementar
o curso de acdo que conduz a esse evento™.
Autointeresse limitado. O terceiro ponto que integra a
moderna concepcao de acgdo racional diz respeito ao
autointeresse limitado. Em verdade, de todos os trés
pontos, esse é 0 que guarda menos novidade, haja vis-
ta que € antigo o entendimento, na teoria econémica,
de que os individuos ndo agem apenas por motivos
egoistas. E, todavia, aquele que é mais combatido pe-
los opositores da Analise Econdmica do Direito, me-
recendo, por isso, tratamento mais detido.

2 De forma bastante esquematica, pode-se distinguir escolhas em condicéo de certe-
za e de incerteza porque aquelas tratam da opg¢do entre resultados determinados, e
essas envolvem probabilidades. A escolha entre comprar uma maga, que custa $ 1, e
uma banana, que custa 0 mesmo valor, se da entre possibilidades determinadas. Ja a
escolha entre comprar uma macé, que custa $ 1, e pagar $ 0,1 por uma chance de
10% de ganhar uma banana que custa $ 1 envolve uma probabilidade e, portanto,
uma situagdo de incerteza.

% por exemplo, muitos fumantes desejam abandonar o vicio, sabem o que devem
fazer para atingir esse objetivo, mas ndo conseguem agir de maneira conducente ao
resultado que consideram melhor.
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O altruismo sempre foi considerado um motivador da
conduta humana. O nicleo da polémica reside, apenas, nas
duas posicdes que podem ser adotadas sobre o assunto. Pode-
se, por um lado, entender que a decisdo de agir de maneira al-
truista é, inelutavelmente, uma decisdo individual e, por isso,
sempre serd autointeressada. Nessa perspectiva, ndo existe con-
tradicdo entre a satisfacdo dos interesses pessoais e a preocupa-
cao preponderante com o bem-estar alheio: age-se de maneira
benevolente porque € do interesse pessoal (de quem decide
pela acdo altruista) agir dessa maneira. Interesse, aqui, refere-
se ao processo subjetivo de eleicdo das opgdes apresentadas. Se
as opcoes sdo selecionadas de acordo com as utilidades pesso-
ais, e se o altruismo possui lugar destacado no elenco dessas
utilidades, a acdo benevolente atende a maximizacéo das prefe-
réncias do individuo que age dessa forma. N&o ocorrendo ne-
nhuma falha cognitiva (racional) ou de forca de vontade, o cur-
so de acdo adotado sera sempre autointeressado, embora nem
sempre egoista.

Divergindo dessa linha de pensamento, a outra posi¢ao
considera que nem sempre se age de forma a maximizar as pre-
feréncias individuais. Segundo esse entendimento, sempre que
os individuos orientam suas a¢Ges para objetivos coletivos ou
levam em consideracdo valores morais amplos ou normas de
conduta, ndo estdo agindo de maneira autointeressada®’. Argu-
menta-se que, quando as pessoas subalternizam os objetivos
gue mais lhes agradam a outros, de natureza coletiva, ndo estdo
atuando de forma autointeressada e, a partir dessa concluséo,
acusa-se a outra corrente de ndo apreender toda a complexida-
de do fendmeno relativo as motivacdes da conduta humana.
Essa linha de entendimento desconsidera, no entanto, que a
ideia de utilidade ndo se confunde com a de felicidade. Maxi-
mizar preferéncias pessoais ndo implica necessariamente ma-

31 Cfr. AMARTYA SEN, The Idea of Justice, Cambridge, Harvard University Press,
2009, p. 179.
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ximizar a felicidade ou o bem-estar individuais. As preferén-
cias podem estar relacionadas com outros objetivos: é perfei-
tamente compreensivel que uma pessoa religiosa se submeta a
jejum em consonancia com sua crenca espiritual. Embora o
jejum implique sacrificio, é certo que representa uma preferén-
cia individual. Da mesma forma, se alguém procura guiar-se
em consonancia com o interesse coletivo ou as normas sociais,
é certo que elegeu esse interesse ou essas normas como suas
preferéncias.

Percebe-se, portanto, que é a segunda posicdo, e nao a
primeira, que simplifica de maneira excessiva as motivagdes da
conduta humana, ao compreender 0s interesses pessoais sob
um prisma puramente hedonista, quando esses apresentam um
elenco muito mais amplo de motivacdes possiveis, nem sempre
ligadas a satisfacdo fisica ou imediata daqueles que agem.

2.2. METODO ECONOMICO E CIENCIAS SOCIAIS

Consoante expusemos no item acima, o0 modelo de acéo
racional que esta na base do individualismo metodologico da
Anélise Econémica do Direito foi desenvolvido no campo da
Economia®. A primeira questdo que se coloca, portanto, diz

%2 Com isso ndo queremos dizer que ele surgiu no campo da Economia, mas, apenas,
que foi nessa area que ganhou mais atengdo contemporaneamente, dai resultando os
seus maiores desenvolvimentos. A racionalidade do agente também é tomada como
pressuposto na andlise socioldgica classica, conforme se depreende da seguinte
passagem de MAX WEBER: “Fiir die typenbildene wissenschaftliche Betrachtung
werden nun alle irrationalen, affektuell bedingten, Sinnzusammenhénge des
Sichverhaltens, die das Handeln beiinflussen, am iibersehbahresten als “Ablenkun-
gen” von einem konstruierten rein zweckrationalen Verlauf desselben erforscht und
dargestellt.”. Cfr. MAX WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft — Grundrif? der Vers-
tehenden Soziologie, Jazzybee Publishing, edi¢do eletronica (Kindle e-book), posi-
¢do 1274. Em verdade, a pressuposi¢do de racionalidade comportamental tem evi-
dente raiz na psicologia, cuja relevancia no campo das ciéncias sociais é destacada
por VILFREDO PARETO, para quem “Fondamento dell’economia politica ed in
generale di ogni scienza sociale ¢ evidentemente la psicologia.”. Cfr. VILFREDO
PARETO, Manuale di Economia Politica con una Introduzione Alla Scienza Socia-
le, Societa Editrice Libraria, Milano, 1919, p. 35.
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respeito ao cabimento da extensdo de conceitos e métodos
econémicos para 0 campo das demais ciéncias sociais, notada-
mente do Direito. Serd isso possivel?

Para que se possa responder essa indagacdo, € necessario
antes precisar qual é o objeto de estudo da Economia: como
referido anteriormente, ndo é a moeda, mas sim a escolha raci-
onal, voltada para a melhor alocacdo possivel de recursos es-
cassos. A funcdo das normas sociais € propiciar a gestao efici-
ente desses recursos — que, ndo custa repetir, ndo tém conota-
cao apenas monetaria.

E certo que a Economia néo ¢ a Unica ciéncia social que
trata da coordenacdo da conduta coletiva. Nesse sentido, afirma
MANCUR OLSON: “aquilo que distingue a ciéncia econdémica
das outras ciéncias sociais ndo € propriamente o objecto do
estudo, é, antes, essencialmente o método de investigacdo e 0s
seus pressupostos” >, Existe, assim, sendo uma identidade, uma
significativa semelhanca entre os campos de investigacdo das
varias ciéncias sociais.

A extensdo desse paradigma metodol6gico da Economia
para outras Ciéncias Sociais fundamenta-se na consideracdo de
que o ser humano é o mesmo, quer interaja no ambiente
econbmico, quer em outros ambientes sociais — como o univer-
so politico-juridico. E dificil explicar por que motivo as pesso-
as seriam, em geral, autointeressadas em suas vidas econémi-
cas e altruistas em suas vidas publicas®, ou vice-versa, ou que
seriam mais suscetiveis a responder racionalmente a incentivos
num campo do que no outro.

Na Orbita do Direito, sinais dessa semelhanca sdo encon-

3 Cfr. MANCUR OLSON, A Légica da Accéo Colectiva — Bens Pdblicos e Teoria
dos Grupos, Oeiras, Celta Editora, 1998, p. 157. O que a Analise Econdmica do
Direito se propde a fazer €, justamente, estender esses pressupostos e métodos ao
campo juridico, sem a pretensdo de que eles substituam os métodos e pressupostos
tradicionais, mas sim que os complementem. Ndo se pode negar, todavia, que a
substituicao é por vezes almejada, conforme sera visto logo abaixo.

% Cfr. GEOFFREY BRENNAN & JAMES M. BUCHANAN, The Reason..., p. 56.
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trados mesmo em autores que ndo perfilham os ensinamentos
da Anélise Econdmica do Direito. Por exemplo, TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR assevera que 0 viés dogmaético
da Ciéncia do Direito visa “possibilitar uma decisao e orientar
a a¢do™*® — 0 que s6 é possivel se: a) assumirmos o postulado
de que o ser humano tende a se orientar racionalmente, e b) que
os individuos levam em consideracdo as prescri¢@es juridicas
(legais e judiciais) ao deliberar acerca de seus cursos de condu-
ta, de forma c) que o Direito tem o poder de influenciar as de-
cisdes racionais. Confira-se, ainda, o que diz PAULO OTERO:
“...impossibilitada a satisfagdo de todos os in-
teresses de cada membro da sociedade, tanto mais
que alguns deles podem ser contraditérios ou gera-
rem em si conflitos, além de que os préprios bens
s80 sempre escassos para a satisfagdo das necessi-
dades, a sociedade encontra-se na contingéncia de
definir objetivos, solu¢cbes ou meios que originam a
pretericdo de outros objectivos, de outras solucdes
e de outros meios. Por outras palavras, cada escolha
envolve, simultaneamente, uma decisdo positiva e
varias decisdes negativas: ao escolher A, afasta-se
BeC."®

A passagem transcrita deixa entrever ndo apenas a pare-
cenca no que diz respeito ao objeto (a coordenacdo da agdo
coletiva), mas também aos pressupostos (a escassez de bens e a

possibilidade de conflitos em decorréncia disso).
Em verdade, grande parte da doutrina juridica respalda-se
na assuncdo da racionalidade do comportamento individual e
na necessidade de alocacdo de recursos escassos, e nao seria
exagero considerar que essas premissas se encontram na base
das grandes construcgdes teoricas da Ciéncia do Direito. Com

% Cfr. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Introducéo ao Estudo do Direito —
Técnica, Decisao, Dominagao, Sdo Paulo, Editora Atlas, 1996, p. 91.
% Cfr. PAULO OTERO, Ligdes..., p. 108.
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efeito, 0 qué sdo as nogdes de erro, dolo e coagdo no Direito
Civil, se ndo a cristalizacdo do paradigma individualista, no
sentido de que o ser humano é capaz de eleger os fins a serem
atingidos e de escolher livremente os meios para fazé-lo, sendo
repudiada qualquer interferéncia nessa liberdade? E a Teoria
Finalista da Acdo, no Direito Penal? Essas construgdes néo
assumem apenas que o modelo (o parametro) de acdo humana é
racional, mas também que o Direito é um fator levado em con-
ta na apreciagéo racional dos objetivos a serem eleitos e dos
meios selecionados para atingi-los. Ndo pretendemos com isso
afirmar que toda a Teoria do Direito j& era adepta da Analise
Econdmica do Direito, mas ndo o sabia. A intencdo é apenas
destacar que o individualismo metodolégico é um paradigma
mais simpatico a grande parte das correntes tradicionais do
Direito do que talvez elas se d&o conta.

Compreende-se, assim, porque ndo ha nada mais equivo-
cado do que rejeitar o modelo de acdo racional sob o argumen-
to de que ele implica na robotizagdo do ser humano. Ao contra-
rio disso, o que ele presume é que os individuos agem (ou sao
capazes de agir) finalisticamente, voltados para objetivos. E
com base nesse agir finalistico que se afere a racionalidade do
comportamento®’. A acdo robotizada é justamente o oposto, eis

3 A utilizacdo do método econémico ndo significa reduzir os individuos & posigdo
de autdmatos que, ao receberem um input, produzirdo um output especifico. A pro-
pria Economia ndo tem essa pretensdo de absoluta precisdo, mas apenas de tracar
modelos gerais que permitam decidir qual o curso de a¢do que mais provavelmente
podera conduzir ao resultado a ser atingido. N&o é seu objetivo prever com exatidéo,
por exemplo, qual sera a taxa de inflagdo no préximo més, ou qual 0 nimero exato
de pessoas que comprardo um novo modelo de veiculo langado no mercado, nem
qual o preco especifico que esse bem terd. Segundo JAMES M. BUCHANAN &
GORDON TULLOCK, “Such predictions would require omniscience, not science.”
(cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK The Calculus of Consent —
Logical Foundations of Constitutional Democracy, Ann Arbor Paperback, Michi-
gan, 1969, p. 05). O que se almeja é construir uma teoria que permita algumas con-
clusdes rudimentares, embora Uteis, acerca de como as decisdes coletivas sdo toma-
das (cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., p.
05).
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que o autdmato néo elege os fins de sua acdo, mas apenas res-
ponde a uma programagao externa, atuando cegamente.
Nota-se, portanto, que a linha geral de raciocinio que
subjaz a Analise Econdmica do Direito ndo é incompativel com
o0 estudo do fendbmeno juridico, nem pode ser considerada to-
talmente nova a sua aplicacdo nessa area. Essa concluséo néo é
abalada por outra critica, no sentido de que o exame do Direito
atraves do instrumental econémico representa um empobreci-
mento do estudo do fendmeno juridico, por deixar de lado as-
pectos relevantes que ndo sdo captados pela visdo econémica.
Em primeiro lugar, porque essa critica adota, em geral, uma
visdo restritiva do que é a Economia, visdo essa que nao cor-
responde ao objeto real dessa ciéncia social. Em segundo, por-
que desconsidera o qué, na Economia, é estendido para a anali-
se do Direito: apenas uma parte do instrumental metodolégico,
concernente ao modelo de a¢do racional e a dindmica de coor-
denacéo da conduta coletiva. Em terceiro, porque o que se pode
pretender de uma escola da Teoria do Direito é que ela apre-
sente respostas consistentes as perguntas que se propde enfren-
tar. E possivel que alguns aspectos do fendmeno juridico ndo
tenham, ainda, recebido desenvolvimento aprofundado, o que
ndo impede que venham a recebé-lo no futuro. Isso porque a
concentracdo do foco de investigacdo em um campo de analise
faz, necessariamente, com que outros campos acabem por re-
ceber menos atencdo. De qualquer forma, critica dessa natureza
pode ser estendida as demais escolas da Teoria do Direito, as
quais desenvolveram de maneira bastante limitada (ou mesmo
ndo desenvolveram) uma concepcdo acerca da relacdo entre as
prescrigdes juridicas e a coordenacao das condutas em socieda-
de (o viés tecnoldgico do Direito) — ponto esse indispensavel
para a boa compreensdo do fendmeno juridico, e que é central
nos estudos da Analise Econdmica do Direito. Por ultimo, em
quarto lugar, as criticas supdem erroneamente que a Analise
Econdmica do Direito deixa sem resposta a questdo acerca do
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fundamento material de validade do fenémeno juridico. Dito
isso, retornemos ao exame do individualismo como pressuposto
analitico a ser compartilhado pelas Ciéncias Sociais.

2.3. INDIVIDUALISMO METODOLOGICO

O individualismo pode ser tomado como um método de
analise ou como uma norma de organizacdo da sociedade®®.
No primeiro sentido, significa que a teoria deriva de considera-
¢des que tomam o individuo como o centro de decisdes acerca
do arranjo social. Opde-se, portanto, a um coletivismo metodo-
I6gico, segundo o qual o modelo fundamental de analise nédo é
o individuo, mas a coletividade (ou qualquer grupo de dois ou
mais individuos). Em paralelo a essa abordagem calcada no
aspecto metddico, pode-se erigir, como norma de organizacao
social, um postulado também individualista ou coletivista. Por
exemplo: sob um prisma individualista, pode-se afirmar que o
fim da sociedade é promover a liberdade individual, sob um
prisma coletivista, que o fim é promover o bem publico®. A
teoria da Public Choice ¢ individualista tanto no aspecto meto-
doldgico, quanto normativo. Nesse item, examinaremos a ver-
tente metodoldgica.

Referimos que, no que diz respeito ao individualismo
metodoldgico, a postura individualista parte da premissa de que
todas as decisOes socialmente relevantes sdo, antes de tudo,

% Cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., p. 315.
% BUCHANAN, em apéndice & obra The Calculus..., sustenta que as perspectivas
podem se combinar: é possivel ser-se individualista sob o prisma metodolégico e
coletivista sob o ponto de vista normativo, e vice-versa. Como exemplo da primeira
posicdo, cita FICHTE, que seria metodologicamente individualista, por for¢a de sua
posicao favoravel ao contrato social, e normativamente coletivista, dado o viés
socialista de seu pensamento. Por outro lado, aponta BURKE como metodologica-
mente coletivista, por rejeitar qualquer tentativa de se explicar a organizagdo social
como produto de escolhas racionais dos individuos, e normativamente individualis-
ta. Cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., pp.
315-317.



2930 | RIDB, Ano 2 (2013), n® 4

decisBes de individuos. Seja na Orbita privada, seja na Orbita
publica, a unidade que decide e que é afetada pela decisdo é
sempre o0 ser humano. Mesmo num corpo assemblear — pense-
se num parlamento — a lei votada representa o produto de um
processo de negociagdes e ajustes entre posi¢cdes antagonicas,
que sdo assumidas por pessoas — 0s parlamentares. Ainda que
cada parlamentar creia estar manifestando a opinido da coleti-
vidade, ou do grupo que representa, é de acordo com a sua
concepcdo pessoal acerca de qual € essa opinido que ele se ma-
nifesta. A unidade nuclear de decisdo €, portanto, o individuo.
Da mesma forma, a rigor a lei editada ndo vai ser boa ou mé
para a coletividade, mas sim para os individuos que a com-
pdem — ou podera ser boa para alguns e ma para outros. Portan-
to, a unidade nuclear afetada pela deciséo €, também, o indivi-
duo. Em face dessa constatacdo, o referencial analitico somente
pode ser individual.

Esse paradigma presume, também, que os individuos sdo
diferentes entre si e, portanto, tém preferéncias diferentes. As-
sim, a dissensdo entre individuos é ndo s6 possivel, como pro-
vavel, e ndo tem nenhuma relacdo com a ignorancia deles (ou
de alguns deles), mas com as diferentes preferéncias. A assun-
cdo é mais realista e menos paternalista que a de JOHN
RAWLS - que também adota um postulado metodologicamen-
te individualista —, para quem a divergéncia s6 é explicavel
pela ignorancia, porque alguns individuos ndo sdo racionais o
suficiente para entenderem qual é a melhor solugéo“o. Posicio-
nando-se mais humildemente frente ao tema, a Analise
Econbmica do Direito ndo confere uma acepcéo tdo rigorosa a
racionalidade, considerando racional toda conduta individual
que se baseie num agir finalisticamente orientado para a satis-
facdo das utilidades eleitas*'. Subjaz-lhe, portanto, um certo

0 Cfr. JOHN RAWLS, A Theory of Justice, Cambridge, Harvard University Press,
2003, pp. 368ss..

1 Cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., p. 36:
“Rational action requires the acceptance of some end and also the ability to choose
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pluralismo, que sera tratado com mais vagar no item seguinte.
Outro ponto deve ser destacado: sem embargo da sua
centralidade, o individualismo de que ora tratamos limita-se a
ser uma pressuposicdo metodoldgica do comportamento indivi-
dual, ndo sendo extrapolado para a sociedade. Em outras pala-
vras, a Analise Econdmica do Direito ndo passa da considera-
¢ao metodoldgica de que os individuos séo rational maximizers
para a pressuposicdo de que a sociedade em que vivemos é
uma sociedade centrada na maximizagdo de suas utilidades*.
Ao contrario disso, tem presente que a sociedade é composta
pela interacdo entre os individuos, e é essa interagdo que pro-
duz os objetivos socialmente desejados — que podem implicar,
inclusive, no sacrificio da maximizacdo das utilidades indivi-
duais em prol de alguma concepc¢do previamente estabelecida
de justica distributiva. Portanto, os objetivos eleitos por uma
determinada comunidade politica é diferente da mera soma das
preferéncias individuais de seus membros. Esse aspecto seré
melhor explicado quando tratarmos da coordenagdo da acao
coletiva, e sera fundamental, também, para a compreensao de
outro ponto: ainda que nos atenhamos ao aspecto individual da
maximizacao das utilidades, é certo que nem sempre as pessoas
conseguem atingir seus objetivos valendo-se apenas de suas
condutas individuais isoladas. Todavia, ainda nesse campo — da
coordenacdo da acdo coletiva —, o referencial analitico perma-
nece sendo o individuo. Essa postura metodoldgica se lastreia,
como deixamos entrever anteriormente, num determinado fun-
damento filosofico, ao qual dedicaremos o proximo capitulo.

2.4. 0 FUNDAMENTO FILOSOFICO INDIVIDUALISTA

O embasamento filoséfico individualista da concepcao da
Analise Econdmica do Direito acerca do surgimento da norma-

the alernatives which will lead toward goal achievement”.
2 Cfr. GEOFFREY BRENNAN & JAMES M. BUCHANAN, The Reason..., p. 03.
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tividade juridica pode ser sintetizado nos seguintes aspectos:
1. A autonomia individual é o nucleo axioldgico do ar-
ranjo social.
2. A autonomia individual assenta-se nos postulados da
igualdade e da liberdade.
Enfrentaremos, na sequéncia, cada um desses aspectos.

2.4.1. A AUTONOMIA INDIVIDUAL COMO VALOR NU-
CLEAR DO ARRANJO SOCIAL.

Num tépico destinado a investigacdo do fundamento filo-
sofico de uma teoria qualquer, o recurso a Filosofia grega clas-
sica é praticamente inevitavel. Isso se aplica ao ponto sobre o
qual agora nos voltamos, notadamente porque 0s canones do
pensamento politico grego — PLATAO e ARISTOTELES —
fornecem subsidios importantes para se compreender 0 emba-
samento filoséfico do individualismo metodoldgico — o que é
dizer, para entendermos qual é a concepcdo do individualismo
normativo abracada pela Analise Econdmica do Direito.

E certo que os pensamentos éticos de PLATAO e ARIS-
TOTELES estdo calcados numa pressuposi¢io comum, consis-
tente na existéncia de um laco indissociavel entre individuo e
comunidade. Assim, para saber qual € a conduta eticamente
exigivel de uma pessoa, é necessario saber qual é a sua posi¢do
e o papel que ela desempenha no grupo social do qual faz par-
te. O universalismo ético, nos moldes kantianos, Ihes era estra-
nho. Esse e outros pontos distanciam grande parte das ideias
platdnicas e aristotélicas do pensamento contemporaneo. Em-
bora de grande repercussdo pratica, 0 exame desses aspectos
foge ao ambito do presente relatorio e, por isso, ndo serd aqui
efetuado. Limitaremo-nos a destacar uma nuance que distingue
entre si as Filosofias Moral e Politica de PLATAO e de ARIS-
TOTELES, e que é (til para a nossa empreitada. Trata-se da
relevancia concedida por PLATAO & comunidade em detri-
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mento do individuo, contréria a énfase de ARISTOTELES na
centralidade do individuo frente a comunidade. Para o primei-
ro, o individuo é um instrumento para a busca do bem comum,
e tudo em sua vida — seus gostos, seus objetivos — deve ser
moldado de acordo com vistas ao arranjo social perfeito. O
Estado ideal de PLATAO é centrado num autoritarismo comu-
nista, no qual desde as refei¢Ges, até a propriedade imobiliaria
e a criacdo dos filhos, sdo subtraidos do individuo e transferi-
dos a coletividade. Nessa visdo organica da sociedade, o prius
valorativo é da coletividade, e a sociedade que se visa construir
acaba por aniquilar qualquer traco de individualidade.

ARISTOTELES percebe claramente o viés autoritario da
concepcao platbnica e a ele se opGe, alegando que a sociedade
é, e deve necessariamente ser, pluralista. Nesse sentido®® afir-
ma que, ainda que a unidade preconizada por PLATAO fosse
possivel, ela ndo seria desejavel, pois imporia uma uniformiza-
cdo de vontades que faria com que a comunidade ndo fosse
mais uma comunidade politica, mas um bloco tnico*".

A Anélise Econdmica do Direito filia-se, nesse ponto, ao
pensamento aristotélico, sendo visceralmente contraria a filoso-
fia politica platénica®: rejeita qualquer pressuposicdo autorita-
ria que instrumentalize os individuos frente a objetivos sociais
maiores, ao bem coletivo, ao interesse publico ou algo que o

3 A contraposicéo frontal da concepcdo pluralista de ARISTOTELES & concepcéo
autoritaria de PLATAO é apontada por MARTHA NUSSBAUM, Shame, Separete-
ness, and Political Unity, in Essays on Aristotle’s Ethics, Amélie Oksenberg Rorty
(ed.), University of California Press, Berkeley, 1980, p. 395-435, p. 396-397.

“ ARISTOTELES, Politica, Editorial Gredos, Madrid, 2008, 1261a16.

* As designacdes PLATAO e ARISTOTELES serdo utilizadas doravante em sentido
figurativo e assumidamente simplificador. Assim, a contraposicdo entre PLATAO e
ARISTOTELES ¢ utilizada no texto para opor um modo de pensar idealista e autori-
tario, com pretensdes escatologicas, de um empirico e individualista, com pretensdes
cientificas. Sobre a oposicdo do pensamento aristotélico ao objetivismo idelista
platonico, conferir GUNTHER BIER, La Filosofia Politica di Aristotele, 11 Mulino,
Bologna, 1985, p. 19-32. Sdo deixados de lado, assim, aspectos autoritarios do
pensamento aristotélico, tal como a defesa moderada da escravatura.
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valha®®. O valor fundamental é a pessoa, e a comunidade orga-
nizada existe para promover o pleno desenvolvimento das po-
tencialidades individuais (diriamos das virtudes, na terminolo-
gia aristotélica). Todavia — e isso é fundamental — ndo cabe a
coletividade impo-las aos cidaddos, mas criar meios para fo-
menta-las. Seu papel é, apenas, garantir-lhe 0 maximo espaco
de liberdade para que desenvolvam as suas potencialidades e
nz?lj)7 prejudiquem o desenvolvimento das potencialidades alhei-
as

No que diz respeito a proximidade com outros pensado-
res politicos, JAMES M. BUCHANAN destaca a similaridade,
em varios aspectos, com SPINOZA, HOBBES e DAVID HU-
ME. De todos, é SPINOZA que considera o mais semelhante®.
Com relacdo a HOBBES, afirma divergir de suas ideias dada a
consideracdo subalterna que o pensador inglés confere a sobe-
rania individual apds 0 momento de constituicdo da sociedade.
Segundo BUCHANAN, o contrato social hobbesiano acaba por
se converter numa justificativa para a imposicao irrestrita da
vontade do soberano, amesquinhando as ideias de igualdade e
liberdade do ser humano, que deixa de ser visto com o valor
central da atividade politica®. O individualismo hobbesiano
acaba por gerar um Estado autoritario®.

Segundo BUCHANAN, a bondade de qualquer arranjo

“® A teoria politica da Analise Econdmica do Direito possui declarada raiz aristotéli-
ca, cfr. RICHARD A. POSNER, Law, Pragmatism, and Democracy, Cambridge,
Harvard University Press, 2003, livro eletrénico (Kindle e-book), posicéo 2027.

47 Assim, o individualismo filoséfico que esta na base da Analise Econdmica do
Direito ndo diverge fundamentalmente da concepgao personalista desenvolvida por
PAULO OTERO, até porque ambos compartilham fundamentos comuns, notada-
mente: a) a matriz axioldgica judaico-cristd, e b) o racionalismo kantiano. Cfr.
PAULO OTERO, Instituicbes Politicas e Constitucionais — Volume 1, Almedina,
Coimbra, 2009, pp. 479ss..

8 Cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., p. 312.

* Cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., p. 313.

% portanto, equivoca-se ROBERT ALEXY ao atribuir a BUCHANAN uma concep-
¢do estritamente hobbesiana. Cfr. ROBERT ALEXY, El Concepto y la Validez del
Derecho, Barcelona, Gedisa Editorial, 2004, p. 134.
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social tem como condicdo indispensavel que ele tenha, em sua
origem, emergido de algo que represente da melhor forma pos-
sivel a livre escolha dos individuos envolvidos, e que se man-
tenha assim ao longo do tempo. O fundamento material de va-
lidade (a legitimidade) da comunidade politica (do Estado)
pressupde que esta seja a um sO tempo a consequéncia e a cau-
sa da articulagdo de individuos livres e em condi¢gBes minimas
de respeito e tolerancia matuos®™. A base do arranjo social en-
contra-se, assim, na autonomia da vontade. Trata-se de um va-
lor intrinseco ao ser humano® e que, portanto, € um pressupos-
to da ordenacdo da vida coletiva.

Percebe-se, assim, que as premissas filosoficas sdo cla-
ramente assumidas>, sendo a principal delas a assuncdo do
individuo como entidade filosofica central. O oposto dessa
concepcao seria uma filosofia organicista nos moldes platoni-
cos, na qual o individuo ndo seria o nucleo valorativo funda-
mental, mas um instrumento ou uma parte na realizacdo da
coletividade™,

Ha& que se destacar, ainda, que o individualismo filosofi-
co ndo é um egoismo filoséfico, pois pressupde um senso de
comunidade®®. A nocdo de responsabilidade social é funda-
mental nesse contexto, sendo repudiado o comportamento vol-
tado para a obtencdo de beneficios individuais a custa de ativi-
dades que tenham valor social negativo (que é denominado, na
literatura da Public Choice, de captura de rendas ou rent-
seeking)®®.

L Cfr. JAMES M. BUCHANAN, The Limits of Liberty — Between Anarchy and
Leviathan (The Collected Works of James M. Buchanan, Volume 7), Indianapolis,
Liberty Fund, 2000, p. 09.

%2 Também considerando a autonomia da vontade um “elemento sagrado da propria
natureza de pessoa concreta e viva”, PAULO OTERO, Li¢des...1° Tomo, pp. 223ss..

%3 Cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., p. 265.

% Cfr. JAMES M. BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., p. 265.

%5 Cfr. JAMES M. BUCHANAN, The Limits..., p. 20.

% Cfr. GORDON TULLOCK, ARTHUR SELDON & GORDON L. BRADY,
Government Failure — A Primer in Public Choice, Washington, Cato Institute, 2005,
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24.2. A AUTONOMIA INDIVIDUAL ASSENTA-SE NOS
POSTULADOS DA IGUALDADE E DA LIBERDADE.

A igualdade ndo é tomada como um fato: pelo contrério,
assume-se que, desde a formacdo do grupamento social, 0s
individuos sdo intrinsecamente diferentes entre si (em capaci-
dades naturais, em desejos etc)’. Todavia, independentemente
dessas diferencas que podem ser chamadas naturais, todos 0s
individuos sdo destinatarios do mesmo respeito e preocupacao
por parte da coletividade. Embora nem sempre exista a igual-
dade de fato, existe o direito de ser tratado como um igual®®.
Essa postura filosofica é revelada na seguinte passagem:

“By contrast, the individualist is forced to
acknowledge the mutual existence of fellow men,
who also have values, and he violates his precepts
at the outset when and if he begins to assign men
differential weights. He simply cannot play at being
God, no matter how joyful the pretense; hubris
cannot be descriptive of his attitude.”®

Os direitos devem ser conferidos e assegurados de forma
igualitaria com fundamento naquele ponto que a organizacéao

P. 43.

57 Cfr. JAMES M. BUCHANAN, The Limits..., p. 16: “We live in a society of indi-
viduals, not of equals.”

%8 Cfr. JAMES M. BUCHANAN, The Limits..., pp. 16-17. E perceptivel a seme-
lhanga da concepgdo de BUCHANAN com a de equal concern and respect que
RONALD DWORKIN veio a defender pouco tempo depois, e que se tornou famosa.
Cfr. RONALD DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard Universi-
ty Press, 2002, p. 180. Sem embargo disso, em outros aspectos — notadamente na
concepgdo do para qué (da fungdo) do Direito — RONALD DWORKIN mantém-se
um ferrenho opositor da Analise Econdmica. Cfr. RONALD DWORKIN, Is Wealth
a Value?, in Journal of Legal Studies, volume 09, n° 2, 1980, pp. 191-226; Darwin’s
New Bulldog, in Harvard Law Review, volume 111, 1998, pp. 1718-1738, textos nos
quais dirige suas criticas especificamente a versdo de RICHARD A. POSNER acer-
ca da funcéo do Direito e de sua relagdo com a Moral.

% Cfr. JAMES M. BUCHANAN, The Limits..., pp. 03-04.
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social deve eleger como igualmente partilhado por todos os
seus membros (embora em Vvarios outros aspectos esses mem-
bros sejam extremamente diferentes entre si), qual seja, a auto-
nomia individual, a capacidade que deve ser assegurada a cada
cidadao de, desde que ndo invada o espaco alheio, desenvolver
de forma plena a sua personalidade®. Desse tratamento como
um igual infere-se que nenhum individuo pode ser tratado co-
mo instrumento para a satisfacdo da vontade de outro indivi-
duo, ou mesmo da comunidade globalmente considerada. A
pessoa é um fim, e ndo um meio.

Posto isso, a igualdade de tratamento ndo significa que na
comunidade politica ndo haja poderosos, mas que esses nao
podem tudo. H& um limite intransponivel no respeito a auto-
nomia individual alheia. A desigualdade de fato é limitada pela
igualdade valorativa. Por isso, como dito, essa Ultima ndo é
incompativel com a existéncia de diferencas concretas — nin-
guém nega que existem diferencas entre os cidaddos, por
exemplo, para ocuparem cargos publicos: diferenciam-se tanto
com relagdo a0 mérito, quanto aos motivos que os impelem a
ocupé-los, como a vaidade, o altruismo, o desejo de poder®. E
surge a necessidade de acomodar na sociedade ndo apenas as
diferencas relativas a quem tem um meérito superior, mas tam-
bém aqueles que tém menos mérito. Também esse dado deve
ser levado em consideracdo, sendo necessario buscar o ponto
6timo de compatibilizacdo com o valor que funda a convivén-

8 Também nesse aspecto se vislumbra uma semelhanca com o pensamento dworki-
niano, no que se refere a sua concepgao de tratamento como um igual (treatment as
an equal), como distinta de igualdade de tratamento (equal treatment). DWORKIN
afirma que o tratamento como igual consiste no direito de ser tratado com a mesma
consideracgdo e respeito do que qualquer outro (uma igualdade valorativa, coforme a
defendida por BUCHANAN), cfr. RONALD DWORKIN, Taking..., p. 227.

®1 Essa visdo pragmatica é outro traco distintivo entre o pensamento da Analise
Econdmica do Direito e a filosofia politica platénica: para PLATAO, os que gover-
nam devem ser dotados de um ascetismo monastico: sé se ndo tiverem desejo de
nada material é que devem chegar ao governo. Cfr. PLATAO, A Republica, S&o
Paulo, Editora Nova Cultural Ltda, 1997, p. 232.
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cia comunitéria.

De todo o exposto, conclui-se que ndo se trata de uma
igualdade tout court, mas de uma igualdade em algo®. A énfa-
se numa igualdade vazia tem gerado dificuldades em lidar com
esses problemas, notadamente o problema do que fazer com os
piores de nossa sociedade — que, ainda assim, devem receber
tratamento compativel com a sua dignidade individual.

E conveniente abrirmos aqui um paréntese. Numa pri-
meira aproximagdo, o reconhecimento de desigualdades faticas
ineliminaveis pode gerar oposicdo, sob o argumento de que
acaba por sufragar um darwinismo social. A consequéncia pre-
cipitada seria opor-lhe uma ideia de igualdade natural, bus-
cando contrapor a visdo supostamente darwinista uma outra,
jusnaturalista. Uma breve digressao histérica revela, no entan-
to, o desacerto dessa tentativa. Para melhor compreendé-lo, no
entanto, € oportuno repetir os dois sentidos em que estamos
examinando a igualdade: (a) como fato, e (b) como valor. Para
a Andlise Econémica do Direito, a desigualdade é um fato; a
igualdade, um valor. Pode-se, como dito, procurar opor-lhe a
visdo de que a igualdade é tanto um fato, como um valor, por-
que os homens foram criados iguais e, por isso, a igualdade
fatica e axioldgica é de Direito Natural. Todavia, 0 exame da
concepcdo jusnaturalista classica acaba por conduzir a resulta-
do diametralmente oposto, pois, como aponta LEO STRAUSS,
0 pensamento classico considerava a desigualdade tanto um
fato, como um valor. De fato: aponta LEO STRAUSS que a
visdo de direitos naturais na Grécia antiga é baseada numa con-
cepcao de virtude, segundo a qual os homens séo, por natureza,
diferentes, alguns mais virtuosos e outros menos. Assim, 0S
mais virtuosos devem governar. Deixar-se isso para a decisao
da maioria € ruim, pois 0s ndo-sabios ndo podem impor barrei-

82 A necessidade de um referencial para a igualdade, sob pena deste principio cair no
vazio, é enfatizada por MONTESQUIEU, O Espirito..., p. 87: “Os homens sdo todos
iguais no governo republicano; sdo iguais no governo despético: no primeiro, porque
sdo tudo; no segundo, porque nio sdo nada.”
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ras a subida dos sabios ao poder — 0 que, em Ultima analise,
seria ruim para 0s proprios ndo-sabios, que se veriam privados
de serem governados pelos melhores. N&o é, portanto, uma
visdo igualitaria de Direito Natural, conforme a que surgiu no
século XVIII. Segundo essa Vvisao, € 0 consenso — ou o contrato
social — quem diz como sera regida a polis. Na visdo classica,
s40 0s mais sabios que estabelecem o contrato social®®. A Ana-
lise Econdmica do Direito é herdeira da concepcao jushatura-
lista moderna e, por isso, a Unica concepcao de Direito Natural
que se pode opor-lhe de forma consistente é aquela que lhe
antecedeu, e que nega a igualdade axioldgica.

Além disso, também sob outros dois aspectos a pecha de
darwinismo deve ser rejeitada. Em primeiro lugar, a teoria da
Public Choice ndo aceita a visdo evolucionista da sociedade.
JAMES M. BUCHANAN assevera que 0 corpo social ndo se
encontra submetido a um processo de evolucdo natural, ou seja,
ndo tem uma tendéncia espontanea ao aprimoramento. Por isso,
uma linha continua de desenvolvimento sustentavel depende de
que as interrelacBes sociais estruturem-se sobre uma bem defi-
nida concepcao filosofica. As falhas do sistema politico jamais
serdo solucionadas por um pretenso processo aleatério de evo-
lucdo, sendo necessario que os membros da comunidade se
engajem de forma consciente e criteriosa na busca de solu-
¢Oes®™. Em segundo, conforme j4 assinalado, o nicleo do para-
digma econdmico utilizado pela Analise Econémica do Direito
é o0 contrato, que é, para essa escola do pensamento juridico,
uma relagdo de natureza colaborativa, e ndo competitiva. Di-
verge, portanto, de um aspecto fundamental do darwinismo,

8 Cfr. LEO STRAUSS, Natural Right and History, The University of Chicago
Press, Chicago, 1965, p. 141: “But whereas, from the point of view of egalitarian
natural right, consent takes precedence over wisdom, form the point of view of
classical natural right, wisdom takes precedence over consent.”.

8 Cfr. JAMES M. BUCHANAN, The Limits..., pp. 210-211. Afirma o autor, ainda:
“I have no faith in the efficacy of the social evolutionary process. The institutions
that survive and prosper need not be those that maximize man’s potential. Evolution
may produce social dilemma as readily as social paradise.” (p. 211).
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que é a incessante luta de todos contra todos.

Portanto, segundo o prisma individualista de BUCHA-
NAN, o darwinismo ndo é sustentavel filosoficamente nem
sociologicamente. E assim fechamos o paréntese e retornamos
ao tema.

Discorriamos sobre a concepg¢do igualitaria da Analise
Econdmica do Direito, e diziamos que, sob o aspecto valorati-
Vo, a igualdade ndo é vazia, sendo igualdade em algo. Esse
algo que preenche o conteudo ¢ a liberdade: os individuos de-
vem ser tratados como iguais em liberdade: uma sociedade ndo
é composta por individuos iguais, mas por individuos igual-
mente livres®™. Assim como a igualdade, a liberdade também é
uma precondicdo para a constituicdo da organizacdo politica e
um requisito para a sua preservacao.

A essa afirmacdo pode ser contraposta a observacdo de
que numa comunidade politica os individuos ndo sdo livres
para fazerem tudo o que querem. Pelo contrério: sua liberdade
encontra-se constrangida por diversas normas sociais. Como
conciliar essa constatacdo fatica com o primado da liberdade?

Deve-se ter presente que a autonomia da vontade pressu-
pde o poder do individuo conscientemente auto-obrigar-se.
Assim, o desejo de constituir uma ordem social, ou de viver
dentro de uma ordem dessa natureza, implica na opgéo por
submeter-se as regras de coordenacdo da convivéncia coletiva.
Levando-se em conta que o exercicio irrestrito da liberdade por
cada um traria prejuizo a todos, o0 consenso social é estabeleci-
do, de forma que todos aceitam uma parcela de restricdo em
sua liberdade, com o propdsito de garantir a cada qual o maxi-
mo de liberdade possivel. Ha, portanto, uma limitacdo a liber-
dade, mas que é liviemente construida e liviemente aceita®. E
respeitado, portanto, o primado da liberdade. Esse principio é o
mesmo que se encontra subjacente ao pensamento de MON-

& Cfr. JAMES M. BUCHANAN, The Limits..., p. 27.
8 CfrJAMES BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., pp. 70ss..
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TESQUIEU, quando afirma que “Deve-se ter em mente o que €
a independéncia e o que é a liberdade. A liberdade é o direito
de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidadao pudesse
fazer o que elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os
outros também teriam esse poder.”®’.

A constricdo na liberdade deve, portanto, ser minima e
apenas permitida com o propdsito de evitar a intrusdo no cam-
po da liberdade alheia: “The acceptance of the right of the in-
dividual to do as he desires so long as his action does not in-
fringe on the freedom os other individuals to do likewise must
be a characteristic trait in any ‘good’ society.”®®. ROBERT D.
COOTER assinala a origem econdmica dessa concepgdo: cada
individuo sabe o que é melhor para si (ou, em linguagem
econdmica, é quem tem capacidade para definir as suas utilida-
des pessoais). Por isso, uma constituicdo que pretenda garantir
aos cidaddos a possibilidade de satisfazerem as suas preferén-
cias deve ter na liberdade um valor fundamental®. H4, todavia,
um campo no qual a autodeterminacdo é vedada: ninguém po-

87 Cfr. MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2000, p.
166.

%8 CfrJAMES BUCHANAN & GORDON TULLOCK, The Calculus..., p. 301. A
semelhanga com o primeiro principio de justica de JOHN RAWLS é marcante. Cfr.
JOHN RAWLS, A Theory..., p. 220.

8 Cfr. ,ROBERT D COOTER, The Strategic Constitution, Princeton University
Press, Princeton, 2000, p. 34. No que diz respeito a concepgdo de liberdade ora
exposta, merece referéncia, ainda, a teoria do enfoque nas capacidades, ou capabi-
lity approach, desenvolvido por MARTHA NUSSBAUM e AMARTYA SEN, que
vé como fim da organizagao social propiciar aos individuos a liberdade de desenvol-
verem plenamente todas as suas capacidades, ou seja, todas as potencialidades de
sua personalidade. Cfr. AMARTYA SEN, Desenvolvimento Como Liberdade, Com-
panhia de Bolso, Sdo Paulo, 2010, p. 10: “O desenvolvimento consiste na elimina-
¢do de privaces de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pesso-
as de exercer ponderadamente sua condi¢do de agente.”. Cfr., ainda, AMARTYA
SEN, The Idea of Justice, Harvard University Press, Cambridge, 2009, p. 157-164;
MARTHA NUSSBAUM, Creating Capabilities — The Human Development Ap-
proach, Harvard University Press, Cambridge, 2011, passim. Embora a fundamenta-
¢do desenvolvida por MARTHA NUSSBAUM seja predominantemente de cunho
filoso6fico — notadamente aristotélico —, AMARTYA SEN recorre fortemente a
conceitos e métodos econdmicos no desenvolvimento de sua teoria.
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de, mesmo livremente, abdicar da propria liberdade. Como
vimos acima, BUCHANAN rejeita 0 contrato de escravidédo
hobbesiano, no qual os individuos livremente abrem méo de
sua liberdade em prol de um Estado autoritario, porque isso
representaria a negacao do postulado individualista. Apenas no
Estado que tem no individualismo um valor nuclear, a liberda-
de encontra sede segura’®.

Destaque-se, por outro lado, que o pensamento liberal
ora exposto ndo se confunde com outro, denominado libertario
(libertarian), de que é exemplo o defendido por ROBERT
NOZICK. A Anélise Econdmica do Direito diverge do liberta-
rianismo (libertarianism) em aspectos fundamentais, sendo o
principal deles relativo a pretensdo de engenharia social que a
primeira extrai de sua concepcdo filosofica. Embora confira ao
individuo a posicéo central de sua tabua valorativa, a filosofia
politica que embasa a Analise Econémica do Direito — ou seja,

™ Embora partindo de premissas tedricas diversas, PAULO OTERO chega a conclu-
sdo semelhante, afirmando que “¢ no Estado de matriz individualista, seguindo uma
concepcdo personalista do Direito, que o valor da liberdade, enquanto elemento
inerente a dignidade do individuo como pessoa humana viva e concreta, ganha
particular relevo como fim do Direito” (Li¢Oes...1° Tomo, p. 233). A diferenca,
podera dizer-se, reside na afirmacdo do individualismo de acordo com uma concep-
¢do personalista. Mas serd que ha mesmo ai uma diferenca? Talvez o critério possa
ser buscado na distincdo feita pelo autor entre o individualismo assumido pelo Esta-
do liberal de Direito e o encampado pelo Estado social de Direito. Nos termos do
primeiro, o laissez faire impera, permitindo que os fortes oprimam os fracos. Isso
seria corrigido pelo segundo, que pregaria uma postura ndao absenteista do Estado,
no que toca a correcdo das desigualdades sociais (Li¢Oes...1° Tomo, pp. 234-241).
Essa consideracao critica ndo se estende, no entanto, a Analise Econdmica do Direi-
to, posto que a tecnologia juridica que ela deriva de sua concepcédo filosofica tem
por preocupacdo central exatamente o controle do poder, nos moldes schumpeteria-
nos, ndo se podendo acusa-la, portanto, de neutralidade nesse ponto. Pelo contrério,
sua construcdo teorica é assumidamente avessa a distribuicdo desigual de dinheiro
ou poder entre os membros da sociedade, e vé como missdo fundamental do arranjo
politico conter abusos. Comunga da mesma percepcdo externada por JAMES MA-
DISON em O Federalista n° 10, no sentido de que é impossivel eliminar completa-
mente as causas que ddo surgimento as fac¢des — porque o pluralismo de visGes é da
natureza humana -, devendo-se, contudo, controlar os seus maus efeitos. Cfr. HAM-
ILTON, Alexander / MADISON, James / JAY, John, O Federalista..., p. 82.
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a teoria da Public Choice — vé& no Direito uma forma de conci-
liar os interesses do individuo com os do grupo social, confor-
me serd exposto de forma detalhada no capitulo seguinte. O
pensamento libertario ndo enxerga no Direito essa funcdo me-
diadora, mas apenas uma limitadora da intervencdo coletiva: o
espaco privado deve ser preservado a todo custo. O modelo
ideal é o Estado minimo, centrado basicamente na prote¢do de
direitos contra violagdes’*. Essa concepcdo vé com extremo
desagrado qualquer atividade redistributiva por parte do Esta-
do, e considera que a redistribuicdo é necessaria apenas nos
estritos limites necessarios a garantia de direitos. Existe, assim,
um cerne, que NOZICK aponta como sendo a propriedade, que
é inatingivel por qualquer pretensdo redistributiva. Se uma
propriedade foi adquirida e/ou transferida de forma justa (hnuma
sua acepcao bastante restritiva do que seria essa justica, sem
qualquer consideracdo que ultrapasse a esfera privada das par-
tes envolvidas na transa¢do), entdo ela € intocavel, sendo ilegi-
tima qualquer interferéncia’®>. Por seu turno, a Analise
Econdmica do Direito tem como um de seus temas principais
de investigacdo justamente a identificacdo dos casos nos quais
é necessaria (ou ndo) uma intervencdo corretiva ou substituti-
va”, e nio rejeita de antemao pretensdes redistributivas.

Com isso concluimos a exposi¢do dos tragos principais
do individualismo. Essa concepcdo filoséfica constitui um dos
componentes da teoria da normatividade juridica da Anéalise
Econdmica do Direito. O outro componente consiste em uma
determinada visdo sociol6gica acerca das normas sociais. E da
articulacao entre os prismas filosofico e socioldgico que a teo-
ria da normatividade juridica é construida. Assim, tendo-nos
dedicado ao primeiro ponto, passamos, no capitulo que segue,

™ Cfr. ROBERT NOZICK, Anarquia, Estado, Utopia, Jorge Zahar Editor, Rio de
Janeiro, 1991, pp. 67-68.

2 Cfr. ROBERT NOZICK, Anarquia..., pp. 171ss..

8 Cfr. JULES COLEMAN, Efficiency, Utility and Wealth Maximization, in Hofstra
Law Review 8, 1980, pp. 509-551, p. 538.
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ao estudo do segundo.
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