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1. Consideracdes iniciais

Problema grave em direito administrati-
vo é o0 descumprimento contratual, em sua
mais ampla acepcéo, por parte de prestado-
res de servicos, fornecedores de mercadori-
as e também de empreiteiros de toda sorte,
contratados pelos 6rgéaos da administracéo
publica. E fundamental que exista um arca-
bouco juridico capaz de enfrentar a Série de
questbes que gravitam em torno do tema:
critérios de escolha e garantias institucio-
nais do contratado, e bem assim a fixacdo
de penalidades para aqueles que descum-
prem os deveres contratuais, sdo alguns dos
mais sensiveis. E essencial que a lei busque
um comportamento de ambas as partes, com
vistas a entrega do que foi contratado, isto
é, alel, nainteragdo Contratado vs Estado,
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sgja um indutor do comportamento que mais
interessa a sociedade, que se convencionara
chamar de comportamento social mente 6timo.

As penalidades pela ndo execucdo do
contrato visam, como de resto todas as pe-
nalidades fazem, dois objetivos principais:
1) retribuir ao individuo o mal por ele cau-
sado a sociedade (pode-se ver este ponto
pelo prisma do grupo, que se vinga do falto-
S0, punindo-0), pelo descumprimento das
regras da vida social; e 2) induzir o compor-
tamento socialmente 6timo, isto é, utilizar o
temor da retaliacdo do grupo como forma
de influir na escolha do individuo entre cum-
prir ou ndo o contrato e com isso induzir o
contratado a executar fielmente o gjuste, ace-
nando antes da contratacéo e no curso da
interacéo juridica com os desagradaveis — e
possiveis — efeitos de uma conduta desones-
ta, que variam desde uma sanc¢éo pecunia-
ria até uma proibicdo de contratar com a
Administracéo publica, colocando literal-
mente o empresario no ostracismo. Nesse
ponto, fixar-se-a o foco.

Este artigo buscara enfrentar o proble-
ma da punicdo do contratado, no geral, e da
utilizacdo do ostracismo, no particular,
COmMO mecanismos capazes de obter o com-
portamento socialmente 6timo, na interacdo
entre o contratado e o Estado. A andlise uti-
lizard como pano de fundo as regras juridi-
cas existentes, mas, para atina-las e quica
aperfeicod-las, utilizara a Biologia Evoluti-
va atual, em sua vasta amplitude de interes-
ses investigativos, como grande fornecedo-
ra de conceitos para a compreensdo da na-
tureza humana, da ética e do direito, por-
gue assumo que, sem a exata compreensao
do comportamento humano, néo é possivel
compreender as regras de convivéncia soci-
al. Sem compreender a histéria evolutiva do
homem, ndo ha como entender o comporta-
mento humano. Essa corrente de pensamen-
to vem ganhando adeptos mundo afora, a
partir do final da década de 1970 com os
trabalhos seminais de Margaret Gruter e
outros que se reuniram em torno do institu-
to por ela criado.

2. O método

O artigo utilizara um modelo de integra-
¢ao conceitual entre as ciéncias do comporta-
mento como justificativa metodoldgica para
0 emprego da Biologia Evolutiva no proble-
ma legal apresentado. Ha& uma dificuldade
natural nos trabalhos de integracéo cienti-
fica, que é o transito de conceitos de uma dis-
ciplina para outra. Para facilitar a leitura,
procurel definir todos os conceitos de Biolo-
gia necessarios para o desenvolvimento da
minha idéia. Os mais simples, como os de
gene e mutacdo, por exemplo, foram tirados
de glossérios de livros classicos como os de
Ernst Mayr e Edward O. Wilson (1975), en-
guanto os mais complexos foram intensa-
mente discutidos no curso do artigo e tive-
ram muitas fontes. Fiz 0 mesmo em relacéo
ao Direito. As definicBes mais simples, como
as de licitacdo e contrato administrativo, por
exemplo, constam de qualquer manual. Os
conceitos mais complexos, como os de or-
dem juridica e Estado, foram profundamente
analisados. Nos trechos em que houve tra-
ducdo sem se identificar o tradutor, a tradu-
¢cdo foi feita diretamente por mim.

A utilizacdo do modelo Darwinista ndo
€ novidade entre nés. Houve pensadores
brasileiros do direito que no século XIX de-
fenderam: o direito ndo existe isolado, mas
inserido em um conjunto de ciéncias; o ho-
mem existe na natureza e ndo fora, como sus-
tenta ainda nos dias atuais 0 MPCS — Modelo
Padréo das Ciéncias Sociais!, do qua faz parte
0 positivismo kelseniano, que domina a cena
no pensamento juridico brasileiro atual.

2.1. Direito natural e direito positivo:
uma pequena histériadasidéas
juridicas até a Teoria Pura de Kelsen

Antes, porém, de evidenciar o pensa-
mento de Kelsen, vale a pena uma breve his-
téria do pensamento para que se atine a cién-
cia juridica em sua dindmica e as idéias so-
bre o direito possam ser compreendidas em
seu movimento e ndo de maneira estética
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Para os limites estreitos do que interessa
neste escrito, é importante estabelecer um
contexto de convivéncia dialética entre o
direito natural e o direito positivo estatal. Em
Roma, tal dicotomia existiu sob o nome de
ius gentiun eius civile. O primeiro erao direi-
to das gentes, sem limitacdo espacial ou tem-
poral, comum a todos 0s animais e preocu-
pado com os postulados de justica. O segun-
do era o direito da cidade, posto pelo coman-
do politico, marcado pela utilidade. A dis-
tincdo entre eles, que de certa maneira so-
brevive até hoje, ficou evidenciada nas Ins-
titutas:

“ Jus naturale est quod natura omnia
animaliadocuit... Jusautemcivilevel gen-
tiumitadividitur: omnes populi qui legi-
bus et moribus reguntur, partimsuo pro-
prio, partim communi omnium hominum
jureuntentur; namquod quisque populus
ipsesibi jusconstituit, id ipsius proprium
civitaisest vocaturquejuscivile, quasi jus
propriumipsiuscivitais. quod vero natu-
ralisratio inter omnes homines constituit,
id apud omnes popul os peraeque custodi-
tur vocaturquejusgentium, quas quojure
omnesgentesutuntur” (1,1,2,1)2

E em outro trecho do mesmo compén-
dio:

“ Sed naturaliaquidemjura, quaeapud
omne gentes peraeque servantur, divina
guadam providentia constituta semper
firma atque immutabilia permanent: ea
Vero, quaeipsasibi quaequecivitais cons-
tituit, saepe mutari solent vel tacito con-
sensu populi vel alia postea lege lata”
(1,1,2,11)3

Tal distincdo, sob outros nomes, foi no-
tada igualmente na Grécia. Aristoteles per-
cebeu a existéncia de um nomikén dikaion,
direito da lei, e um physikdn, direito natural.
Este se aplica em toda parte, enquanto agquele
tem eficacia nas comunidades em que é pos-
to. Norberto BOBBIO (1999, p. 17) recorda
ainda outra diferenca tirada do fildsofo:

“o direito natural prescreve acdes cujo
valor ndo depende do juizo que sobre
elas tenha o sujeito, mas existe inde-

pendentemente do fato de parecerem
boas a alguns ou més a outros. O di-
reito positivo, ao contrario, é aquele
que estabelece acbes que, antes de se-
rem reguladas, podem ser cumpridas
indiferentemente de um modo ou de
outro mas, uma vez reguladas por lei,
importa que sejam desempenhadas do
modo prescrito.”

A convivéncia entre os direitos, natural
e positivo, atravessou a idade média. O pri-
meiro, ora em alta, nos periodos de poder
clerical, na medida em que expressava a
prépria vontade de Deus (quem mais vige
sem limitacdo espacia e temporal?), ora em
baixa, por conta do crescente movimento
politico de estabilizacdo do Estado e con-
seqliente monopolizacéo da producéo juri-
dica.

A coroacdo do movimento histérico que
levou ao estado como é conhecido hoje, que
monopoliza a producéo do direito e sua
aplicacdo, poderia conduzir a conclusao de
gue o direito natural havia chegado ao fim,
quando em realidade gozava de boa salide,
a ponto de inspirar os diplomas histéricos
de direitos da humanidade (ARNHART, 1998,
p. 2). Ndo mais como uma fonte de direito,
mas como influéncia filosofica poderosa, a
pairar sobre o sistema de normas postas,
com asidéias de estado de natureza e contrato
social.

E interessante notar que o direito natu-
ral da era moderna erateoldgico, vinculado a
Deus, isto é, estava além do mundo fisico,
acima do homem. E, pois, uma visio metafi-
sica do mundo. A vinculacdo religiosa colo-
cou o jusnaturalismo em cheque no século
XIX, quando o positivismo filosofico* — filo-
sofia sobre o que existe, sobre bases com-
provaveis — passou a ganhar terreno, com
as descobertas cientificas, em oposicéo a
metafisica do pensamento jusnaturalista de
entdo. De certa forma, essas idéias se inver-
teram, pois o direito natural de hoje se apbia
em bases cientificamente comprovaveis a
partir da idéia de uma natureza humana, en-
guanto o positivismo é transcendental.
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2.1.1. Asidéiasjuridicasno Brasil

A histéria do pensamento juridico bra-
sileiro retrocede até a década de 1830, com a
fundacdo dos primeiros cursos juridicos, no
final da década anterior, embora haja auto-
res que identifiquem, episodicamente, um
ou outro pensador colonial. Mas até 1822, o
Brasil era coldnia de Portugal, de onde pro-
vinha grande parte do pensamento juridi-
co, hgja vista a vigéncia, em territério brasi-
leiro, de leis portuguesas até a independén-
cia

A independéncia do Brasil, no entanto,
ndo alterou grandemente o panorama filo-
s6fico dominante. Permaneceu a tradicdo
jusnaturalista-teolégica vinda da tradicéo lu-
sitana praticamente até a segunda metade
do século XIX, quando surgiu o jurista Tobias
BARRETO® (2001, p. 57-112), influenciado
pelas idéias de Darwin e Spencer. Um seu
colega, Silvio Romero, chegou a decretar, em
1875, a morte da metafisica

BARRETO (2001) considerava 0 homem
como inserido na natureza. Chegou a afir-
mar que o homem do direito € o mesmo da
zoologia. Tinha uma visdo agnoéstica. De-
fendeu a integracdo das ciéncias sociais as
ciéncias da natureza e a aplicacdo da evo-
lucéo darwiniana ao direito. Sua influéncia
se fez sentir muito depois de sua morte ocor-
rida em 1889. O naturalismo por ele inspira-
do adentrou o século XX e chegou pratica-
mente vitorioso até os anos de 1930, ndo
obstante divergéncias periféricas aqui ou
acold, que ndo o desnaturaram na esséncia.

Iniciou-se, entdo, um periodo domina-
do pela metafisica de Miguel Reale, que no-
vamente afastou o homem da natureza e re-
tomou a dualidade kantiana do ser-dever ser
num primeiro momento e posteriormente
acrescentou a idéia de valor, que jamais po-
deria ser obtido da observacéo dos fatos da
natureza, mas sim da cultura, como ponte
entre 0 ser e o dever-ser. Cultura entendida
como o mundo do homem, que é a fonte de
todos os valores, como ente que é enquanto
deve ser. De maneira coerente, sustentou o

isolamento da ciéncia juridica ao defender
gue o estudo predominantemente normativo
da realidade juridica, embora sem descon-
siderar 0 aspecto axiolégico, é a tarefa em-
pirica da jurisprudéncia dogmatica ou
ciéncia juridica, enquanto o estudo predo-
minantemente fatico é cometimento da socio-
logia, da etnologia e da histéria juridicas
(MACHADO NETO, 1969, p. 224-225).

2.2. Do positivismo kelseniano

O positivismo reduz o objeto do direito
exclusivamente as normas juridicas existen-
tes postas pelo Estado. Em poucas palavras,
KELSEN (1979) criou um modelo escalona-
do ou piramidal de ordem juridica, em que
existe uma hierarquia das regras que se aglu-
tinam, conforme o grau de abstracéo e de
guantidade, mais ao cume ou mais a base.
As normas mais concretas e numerosas fi-
cam mais perto da base e quanto menos
numerosa e mais abstrata € a norma, mais
acima fica até a Constituicdo, Unica e muito
abstrata.

Os atos administrativos, as sentencas
judiciais e os contratos estdo no mesmo pla-
no, situados na base da piramide (séo re-
gras concretas, individuais e ocorrem em
enorme quantidade), e por sua vez retiram
validade no patamar acima, composto por
leis votadas pelo congresso (abstratas, nu-
merosas, embora tenham um tema sempre
definido), e estas se fundam no patamar aci-
ma, ocupado pela Constituicdo (a mais
abstrata das regras juridicas postas). Para
KELSEN, acima da Constituicdo, e como
fonte de validade desta e, por conseguinte,
de toda a ordem juridica, estd uma norma
hipotética, pressuposta em relacdo as outras
normas juridicas, que sdo postas. A existén-
cia de uma Norma Hipotética Fundamental
se restringe a possibilitar que as outras nor-
mas existam.

A Norma Hipotética Fundamental tem
uma concepcdo filosofica e muito parecida
com a idéia metafisica de Deus. O filosofo
Alejandro CABALLERO (2000, p. 217 et
seq.), quando inicia a explicacdo teolbgica
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para justificar a existéncia de Deus, ensina
gue contingente € o ser que pode existir e ndo
existir, sem que isso signifique uma contra-
dicdo. Sua existéncia depende da existén-
cia de outro ser, sendo, pois, um ser existen-
te-de-outro, que nao pode ser, logicamente,
causa de outro ser existente-de-outro, porque
ndo é causa da sua propria existéncia. Pode
ser, N0 maximo, uma causa segunda, por-
gue coloca condicionamentos naturais aos
quais relativamente se subordina a existén-
cia do outro, mesmo que o efeito principal
ndo Ihe possa ser atribuido. Chama-se con-
tingencialidade a qualidade essencial de qual-
quer existente que possa ndo existir.

O conjunto de seres existentes contin-
gentes que de fato existem € Unico e real e
carece de razéo existencial suficiente den-
tro de si mesmo. Isso equivale dizer que um
sistema composto de seres existente-de-outro
ndo encontra fundamento de validade nele
mesmo, necessitando de uma causa exter-
na. Intuitiva a existéncia de um ser que exis-
ta sem depender de outro, um ser existente-
de-si, necessario e suficiente para explicar a
existéncia de todos os seres existentes con-
tingentes — transcontingencialidade dos con-
tingentes. O simples existir dos seres con-
tingentes, ainda que ndo necessario indivi-
dualmente, indica a existéncia de um outro
ser, que ndo pode existir da mesma maneira
que eles (os seres contingentes), mas que
deve com certeza existir. A transcontingen-
cialidade revela a existéncia de Deus, que é
um ser existente-de-si, incausavel, enquanto
todas as criaturas sdo existente-de-outro, por-
tanto, causadas.

O paralelo entre a explicacdo de Deus e
da Norma Hipotética Fundamental mostra
qudo metafisica é a abordagem kelseniana.
Qualquer norma juridica que existe, posta
no ordenamento, pode ndo existir, sem con-
tradizer a ordem juridica, sendo, pois, con-
tingente. Da mesma forma, toda e qualquer
norma juridica positiva atua somente como
causa secundéria, condicionante acidental
da existéncia de outras, porque ndo podem
ser causas nem delas mesmas. De volta a

KELSEN (1979, p. 273): “uma norma juridi-
ca nao vale porque tem um determinado
contetdo...mas porque é criada por uma for-
ma determinada — em Ultima andlise, por
uma norma fixada por uma norma funda-
mental” .

Se anorma ndo vale em s mesma, isto €,
por seu préprio conteldo, sua existéncia
pressupde a existéncia de outra, ou seja, é
um ser existente-de-outro. A criacdo de um
ser existente-de-outro por outro existente-de-
outro ndo é um processo infinito. Existe um
limite 16gico. A contingencialidade é, destar-
te, caracteristica de qualquer norma juridi-
ca posta.

Da mesma forma, uma ordem juridica
positiva € um conjunto de normas positivas
contingentes, que existem e poderiam n&o
existir. Portanto, carecem de fundamento
nelas mesmas. Necessitam de uma norma
pressuposta, isto € de uma norma existente-
de-si. Devoltaa KELSEN (1979, p. 275):

“Neste sentido, a norma funda-
mental é a instauracdo do fato funda-
mental da criacdo juridica e pode, nes-
tes termos, ser designada como cons-
tituicdo no sentido ldgico-juridico,
para a distinguir da Constituicdo em
sentido juridico-positivo. Ela é o pon-
to de partida de um processo: do pro-
cesso de criagdo do Direito positivo”.

A postulacdo que haja uma norma Uni-
ca, suficiente e necesséria, para possibilitar
a existéncia de outras normas contingentes
— transcontingencialidade das normas contin-
gentes— é em s reveladora, porque cada uma
e todas as normas, por existirem simples-
mente, manifestam a existéncia de outra
norma pressuposta, que ndo pode existir da
mesma maneira que elas que sdo postas, mas
que deve, absolutamente, existir. A trans-
contingencialidade das normas positivas
revela a Norma Hipotética Fundamental,
raz@o suficiente e Ultima de toda a ordem
juridica.

Isso poderia conduzir a uma equivoca-
da interpretacéo de que essa Norma Hipo-
tética Fundamental (Grundnorm) iria além
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do texto escrito e consagraria valores meta-

juridicos, como ponto de partida para a or-

dem juridica positiva:
“aqui permanece fora de questéo qual
sgja 0 contelido que tem esta Consti-
tuicdo e a ordem juridica estadual eri-
gida com base nela, se esta ordem é
justa ou injusta; e também nao impor-
ta a questdo de saber se esta ordem
juridica efectivamente garante uma
relativa situacdo de paz dentro da co-
munidade por ela constituida. Na
pressuposicao da norma fundamen-
tal ndo é afirmado qualquer valor
transcendente ao Direito positivo”
(KELSEN, 1979, p. 278).

A ciéncia do direito se circunscreve a
andlise das normas juridicas postas, isto €,
regras de conduta produzidas pela vonta-
de humana, institucionalizada ou né&o. O
estudo do fendémeno juridico deve ser feito
em termos de validade da norma, isto €, sua
existéncia no mundo juridico escalonado, 0
mundo das normas juridicas, umas em re-
lacéo as outras. Dessa forma, analisar as
regras juridicas de acordo com 0 modelo puro
significa analisar o0 mundo das regras ten-
do como preocupacado apenas sua coerén-
cia sistematica interna, sem qualquer consi-
deracdo com aspectos metajuridicos. Se, por
um lado, cria-se um sistema absolutamente
I6gico e inexpugnavel, por outro, o préprio
sistema se basta e desconsidera qual quer
preocupacao com eficiéncia ou utilidade. As
andlises sdo formais, logicamente precisas,
mas ndo acodem questao alguma. Para
KELSEN, existe uma conex&o entre o di-
reito e outras disciplinas, v.g. psicologia,
sociologia, ética e ciéncia politica, conside-
rada a semelhanca de objetos estudados. En-
tretanto, tal conex&@o deve ser sublimada
para “evitar um sincretismo metodol égico
gue obscurece a esséncia da ciéncia juridica
e dilui os limites que Ihe sdo impostos pela
natureza de seu objeto” (1979, p. 18).

A pureza do direito requer que KELSEN
localize 0 homem fora da natureza. E emble-
matica a distincdo que fez entre ciéncias

sociais e ciéncias naturais. Para ele, estas
Ultimas sdo ciéncias causais, isto &, seu mé-
todo explica o objeto estudado em relacdes
de causa e efeito, enquanto aquelas sdo im-
positivas e dependem, portanto, de uma for-
mulacdo consciente, um ato humano de von-
tade criadora, um quid impositivo, além da
causalidade ocorrente na natureza.

Assim, as normas prescrevem uma con-
duta em termos de dever ser, num mundo
hipotético, ideal, diferente do mundo fisico,
onde ocorrem os fatos, as condutas huma-
nas, que sdo. A dualidade dever ser-ser cria
uma carapaca isolante entre 0 mundo do
direito (dever ser) e o mundo dos problemas
interpessoais do agrupamento humano
(ser), cujas solucBes, em Ultima insténcia, o
direito visa. A contraposicdo homem-nature-
Za é antecedente |6gico do método da pure-
Za, que €, destarte, dualista.

O formalismo da concepcdo e a necessi-
dade de isolar o direito evidenciam preocu-
pacao apenas com a coeréncia interna do
sistema e aproximam o Direito de uma ane-
dota: conta-se que dois homens estavam
perdidos num baldo e de repente avistaram
um individuo andando numa estrada. Fi-
zeram baixar o baléo e perguntaram ao via-
jante: — Onde estamos? O pedestre olha o
baldo com ar compenetrado e apos alguns
instantes de meditacéo responde: — Vocés
estdo num bal&o! Desanimado, um balonis-
ta conversa com o outro: — Este sujeito deve
ser advogado, porque pensou para falar,
disse algo absolutamente correto e que néo
serve para nada. Da mesma forma, a teoria
pura € um sistema juridico logicamente ir-
repreensivel, fruto de meditacdo e indiferen-
te a utilidade.

2.2.1. Filiac&o do positivismo ao MPCS

Da analise do modelo proposto por
KELSEN avulta a contraposicdo dualista
entre homem e natureza. Maneira oposta de
pensamento considera 0 homem como par-
te da natureza. Se o dualismo isola a cién-
Cia, 0 monismo insere as ciéncias sociais nas
ciéncias do comportamento humano, estas
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intensamente influenciadas pelas observa-
¢coes da Biologia Evolutiva.

O positivismo juridico dualista é parte
de um movimento de idéias em ciéncias so-
ciais batizado de SSSM¢® (Social Sciences
Standard Model), ou em sua versdo abrasi-
leirada MPCS (Modelo Padrao das Ciénci-
as Sociais), que se fundamenta na maxima:
Omnisculturaescultura. Damesmaformaque
0 modelo kelseniano, o MPCS é formalista
em sua concepc¢do. Valoriza o isolamento
metodol 6gico, a coeréncia interna do sis-
tema conceitual, mas € indiferente a utili-
dade.

Emile DURKHEIM (apud COSMIDES;
TOOBY, 1992), contemporaneo de Kelsen,
excluiu a miscigenacdo metodoldgica na
sociologia, quando afirmou que os fendbme-
nos sociais formam sistemas autbnomos,
somente explicados por outros fendbmenos
sociais. DeclaragBes semelhantes podem ser
lidas em disciplinas como antropologia e
economia, por exemplo, e reafirmam a
existéncia de um padrdo recorrente de iso-
lamento.

COSMIDES e TOOBY (1992) enumeram
0S passos rumo ao isolamento metodol gico
das ciéncias sociais. Inicia-se com a consta-
tacdo que ndo ha uma variacao genética
importante entre os bebés das populacdes
humanas, em termos de potencial de desen-
volvimento. N&o obstante, desenvolvem-se
como adultos, que vivem em diferentes cul-
turas, dotadas de habitos e comportamen-
tos muito variados. O gap entre a heranca
genética constante e as organizacdes cultu-
rais variaveis ndo se explica naturalmente e
mostra que a natureza humana, isto é, a estru-
tura mental adaptada do homem, ndo pode
ser a causa da organizacdo mental dos adul-
tos, do sistema social, da cultura, da mu-
danca histérica, da producado de regras de
conduta. Os complexos comportamentos
dos adultos ndo existem nas criancas, que
os adquirem de fonte externa, quando se de-
senvolvem. Portanto, os fendmenos cultu-
rais ndo sdo hereditarios. Sdo adquiridos,
sem excecao.

Para 0 MPCS, a cultura cria o individuo,
isto é o fenémeno socia preexistente molda
0 homem. No mesmo diapasado, a ciéncia
juridica considera que os atos praticados no
mundo dos fatos somente entram no mun-
do juridico quando existe uma norma juri-
dica preexistente que Ihe confere significacéo.
KELSEN (1979, p. 18 et seq.) exemplificaque
um ato pode assumir varios significados no
mundo real, mas apenas um no mundo juri-
dico.

Entretanto, ndo param por ai as seme-
lhancas. Se foi a cultura que criou o indivi-
duo, o que entdo criou a cultura? Essa per-
gunta, elementar em qualquer das ciéncias
sociais, também é feita em direito e é a per-
gunta cuja resposta leva a necessidade de
uma Norma Hipotética Fundamental, que
somente pode ser entendida num contexto
normativo contingente. Para DURKHEIM
(apud COSMIDES; TOOBY, 1992) a criacéo
da cultura ndo passa pelos individuos, que
podem desaparecer sem que a sociedade
desapareca. Assim como a Norma Hipotéti-
ca Fundamental, cuja existéncia se revela
pela transcontingencialidade das normas
contingentes, a cultura é algo sui generis, que
existe mediante um processo de transcon-
tingencialidade de fatos sociais, cujas de-
terminantes se encontram no nivel do gru-
po. A partir dai, a cultura somente pode ser
explicada em termos dela mesma Omnia cul-
turaex cultura.

Esse vetor de pensamento do MPCS ir-
radia em varias das ciéncias sociais. Em his-
téria, diz-se que os Unicos antecedentes de um
fendmeno historico sdo outrosfendmenos histé-
ricos. DURKHEIM era enfético ao dizer que
a causa determinante de um fato socia deve
ser vista em outro fato social, ou quando afir-
mava que um fenémeno no nivel sdcio-cul-
tural somente poderia ser explicado por
outro fendmeno no nivel sicio-cultural. Para
KELSEN (1979, p. 20) “A norma gque em-
presta ao ato o significado de um ato juridi-
co (ou antijuridico) é ela prépria produzida
por um ato juridico, que, por seu turno, recebe
a significacdo juridica de uma outra norma’.
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A ordem social para KELSEN (1979, p.
48 et seq.), assim como para DURKHEIM,
(apud COSMIDES; TOOBY, 1992, p. 25 et
seq.), € caracteristicamente coer cetiva, pois se
funda na desproporcéao de forcas entre o
individuo e 0 mundo social poderoso. Em
outras palavras, os individuos devem obe-
decer as normas de conduta, sob pena de
sofrerem um mal, isto € uma sancdo. Nota-
se que ambos imaginaram um sistema coer-
citivo de fora para dentro.

Poderiam ser arregimentadas outras tan-
tas semelhancas entre o positivismo juridi-
co e o modelo padrdo das ciéncias sociais.
Entretanto, é suficiente o apanhado feito até
aqui, para mostrar 0 quao pernicioso tem-se
mostrado o isolamento metodoldgico que as
ciéncias sociais se impuseram e com isso
realcar as vantagens de um modelo de inte-
gracéo conceitual.

2.3. Antecedentes da integracao conceitual

O afastamento do homem da natureza,
em qualquer estudo preocupado com a es-
pécie humana, ndo se sustenta no ambiente
das descobertas cientificas ocorridas a par-
tir de meados do século X1X, que redunda-
ram num modelo tedrico confiavel, que jus-
tifica, cientificamente, uma linha de causa-
¢d0, desde 0 big bang até os dias atuais. Essa
constelacdo conceitual abriga a fabulosa
elaboracéo de Darwin, o que possibilitou a
localizacdo do homem na natureza, sua teia
evolutiva. Mais do que isso, foi possivel afir-
mar que 0 Homo sapiens evoluiu de outro ser.
As caracteristicas humanas séo, pois, pro-
dutos da selecdo natural e da adaptacéo ge-
nética.

O conjunto dos livros de Darwin’ e ou-
tras obras publicadas imediatamente apés
A origem das espécies rapidamente conquis-
tou adeptos na Biologia. Disciplinas foram
criadas ou renovadas a reboque dessa obra
genial, numa auténtica revolucao cientifica.
O impacto foi sentido, igualmente, nas cién-
cias sociais, a partir do argumento de que o
homem que vive na sociedade é 0 mesmo da
zoologia.

O primeiro movimento intelectual de
integracdo de conceitos das Ciéncias Soci-
ais com a Biologia foi formado a partir da
obra de Herbert Spencer e T. H. Huxley. Fi-
cou conhecido como Darwinismo Social. A
errbnea concepcdo da naturezef, ndo do pré-
prio Darwin, mas dos adeptos dessa cor-
rente, permitiu interpretar-se a selecéo na-
tural de modo ajustificar alei do mais forte e
aceitar como imanentes e, portanto, legiti-
mos, 0S comportamentos egoistas do ho-
mem.

Coube a Peter KOPROTKIN, 0 anarquis-
ta, que foi também grande naturalista e ge6-
grafo, desacreditar o Darwinismo Social, a
partir da propria observacéo da natureza.
Com efeito, seguiu-se em 1902 a publicacéo
do livro “Ajuda matua’, em que narrava
muitos exemplos de cooperacdo entre os
animais. Para €ele, rara era a luta sangrenta
pela sobrevivéncia. KOPROTKIN venceu a
batalha, muito em razdo da fragilidade con-
ceitual da teoria da evolucéo, naquele mo-
mento. N&o importa. Foi o suficiente para
afasté-la do pensamento nas ciéncias soci-
ais por um longo periodo, pelo menos até
que a idéia de cooperacéo fizesse sentido
do ponto de vista da Teoria da Evolucéo.

O Darwinismo Social, como escola, fracas-
sou, mas a Teoria da Evolucéo, ndo. Ao con-
trario, floresceu até o ponto de tornar-se re-
almente Gtil a compreensao do comporta-
mento humano. Os bidélogos do inicio do
século XX, entretanto, escaldados com a
polémica socio-darwinista, limitaram a pes-
quisa da evolucéo aos aspectos fisicos dos
animais, a despeito de DARWIN ter, em seus
ultimos livros, preconizado a aplicacéo das
regras da selecdo natural também ao com-
portamento, quando se dedicou a expres-
séo das emocdes e também quando tratou
da iniciativa sexual, entre outros topicos.

Os bidlogos dos anos de 1900 néo po-
diam fazer muito mais em defesa de uma
explicacéo darwiniana dos fenbmenos so-
ciais, porque a evolucdo, como teoria abran-
gente, estava também em cheque, em razéo
da descoberta dos estudos de Mendel, os
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quais permitiram uma explicacdo segura da
hereditariedade, naguele momento diferen-
te da intuida por Darwin. Sem embargo de
ser hoje em dia uma forma de explicar preci-
samente 0s mecanismos envolvidos na evo-
lucéo, de inicio, a genética langou sombras
guanto a correcao cientifica das idéias de
Darwin®.

Progressos cientificos'® ocorridos entre
0 inicio e a metade do século XX conduzi-
ram a um consenso entre a genética e a evolu-
¢ao, que saiu fortalecida do combate. Ernst
MAYR (1999) explica que essa “sintese” de
teorias aparentemente opostas, por ele cha-
mada de Segunda Revolucdo Darwiniana, foi
possivel a partir de uma Genética que con-
sidera a interacd com 0 meio ambiente e se
interessa ndo somente por individuos, mas
também por populacdes.

Tamanha vinculacdo entre a Teoria da
Evolucdo e uma Genética de Populacdes,
disciplina que se estabeleceu a partir da sin-
tese dos até entdo opostos, deu lugar a um
interessante sinbnimo atual daquela disci-
plina. aBiologia Evolutiva. O estabel ecimen-
to da Genética de Populacdes, nos anos de
1950, nova disciplina, revigorada por con-
ceitos precisos, testados empiricamente,
forneceu o caminho para que a Biologia re-
tomasse o interesse por investigar o com-
portamento.

O naturalista norte-americano E. O.
WILSON (1995), hoje uma celebridade mun-
dial, estava iniciando sua vitoriosa carreira
de professor na Universidade de Harvard,
guando aceitou orientar Stuart Altmann, em
1956, para uma tese sobre 0 comportamento
social de macacos rhesus de Porto Rico. A
principio, a Universidade tinha dlvidas até
mesmo se o0 tema pretendido pelo candida-
to pertencia a Biologia. O comportamento
de primatas em condicBes naturais perma-
necia virtualmente desconhecido em 1955.

WILSON conta que, ao desembarcar em
Cayo Santiago, nada sabia sobre o compor-
tamento social de macacos e o que viu im-
pressionou-o0: ordens de dominancia sofis-
ticadas, aliancas, vinculos de parentesco,

disputas territoriais, desafios e exibicdes,
além de intrigas enervantes. Percebeu o
ranking de machos pela maneira que anda-
vam. Aprendeu a aferir a magnitude de
medo, submissdo e hostilidade, a partir de
expressdo facial e postura do corpo. Nas
noites de Porto Rico, pensava numa disci-
plina cientifica que sintetizasse o compor-
tamento social de todos os animais e ja ti-
nha inclusive um nome para ela: Sociobiolo-
gia.

Naquele momento, entretanto, ndo ha-
via observacfes de animais sociais o sufici-
ente para uma nova sintese; sequer havia a-
guma observacéo. A retomada da tradicéo
Darwinista, reforcada pela Genética de Po-
pulacBes (sintese), permitiu que surgisse um
novo campo de investigacédo cientifica, no
final dos anos de 1950 e inicio dos anos de
1960, a Etologia. O surgimento desse novo
campo de investigacdo, dotado de metodo-
logia prépria, francamente influenciado
pela Biologia Evolutiva, permitiu muitos
estudos baseados na observacdo de compor-
tamento, em praticamente todos os animais
que vivem agrupados. A massa critica de
comportamentos sociais observados possibili-
tou as primeiras incursdes teéricas rumo a
extracdo de conceitos genéricos, isto &, con-
ceitos que pudessem explicar os comporta-
mentos recorrentes em todos os grupos. A
simples observacdo e a descricdo do que foi
observado néo atendia esse propoésito. Era
imprescindivel um campo de investigacao
que pudesse obter das observacGes regras
abstratas capazes de explicar as bases hio-
|6gicas do comportamento social.

Uma nova sintese da observacdo do com-
portamento animal iniciou-se na década de
60, com W. D. HAMILTON, em monografia
sobre a selecdo baseada no parentesco, de-
nominada“ A Evolucao genética do comporta-
mento social”, em que foi fixado o conceito de
“ Adegquacao Adaptativa Global (Inclusive Fit-
ness)”, que sera brevemente explicado. A
Teoria da Evolucgao tradicional baseia-se no
mecanismo da selecdo natural, o qual s6
permite a sobrevivéncia do mais apto, isto &,
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daquele que se reproduz com mais eficacia.
A capacidade de um individuo transmitir
seu patrimbnio genético € medida pelo nu-
mero de descendentes (filhos, netos etc.) e se
chama Adequacédo Adaptativa (fitness). A evo-
lucdo favorece a sobrevivéncia e reprodu-
¢do do individuo, retendo aquilo que per-
mite uma melhor interacdo com o meio. Es-
sas interagdes constituem o modo de vida
dos individuos. Entendé-las € um grande
desafio para a Evolucdo. N&o é diferente
guando a interacdo envolve outros indivi-
duos no comportamento social. A idéia da
fitness, centrada que estava no individuo,
impossibilitava uma explicacdo biologica-
mente coerente para 0s comportamentos
sociais, que se caracterizam mais por abne-
gacdo do que por egoismo, embora este sgja
um comportamento nada desprezivel.

No entanto, para o individuo, as vanta-
gens da sociabilidade aumentam as chan-
ces de sobrevivéncia, reproducéo, e com isso
o indice de Adequacéo Adaptativa Global (In-
clusive Fitness), que mede a influéncia do
comportamento de um individuo sobre a
capacidade de reproducdo de seus outros
parentes além dos descendentes diretos (irméaos,
primos etc.)!!. Quando o modo de vida soci-
al aumenta a Adequacéo Adaptativa Global de
um individuo, garante-lhe uma maior pro-
babilidade de perpetuar o seu patrimonio
genético.

O estabelecimento desse conceito possi-
bilitou a explicacdo do altruismo na nature-
Za, a partir de uma perspectiva de selecéo
natural. Altruismo biolégico é o comporta-
mento que procura um beneficio para ou-
tros organismos a um custo reprodutivo
imediato para o atruista (TRIVERS, 1971).
Por 6bvio que o altruismo reciproco nao
pode ser explicado sob a ldgica individua-
lista da fitness, 0 que era um obstaculo sério
para a compreensdo da vida em sociedade
pela 6tica da Biologia. Viu-se acima como
foi féacil minar o Darwinismo Social, com a
constatagdo de que a natureza era compos-
ta mais por altruistas cooperadores que ego-
istas sanguindrios. Mas, a partir da expli-

cacdo do fato agrupamento, pelo conceito bi-
olégico de inclusive fitness, isto é, que o com-
portamento cooperativo necessario para a
vida em grupo aumentava a chance repro-
dutiva de todos do grupo, foi possivel reto-
mar um estudo social-biolégico. Uma obser-
vacdo atenta mostra o qudo adaptativo, sob
0 prisma da inclusive fitness, é o comporta-
mento altruista, e o custo que de fato esta na
base do comportamento em sociedade — pois
ndo h& sociedade sem o sacrificio individu-
al — é largamente recompensado pelo suces-
so ecoldgico das espécies que vivem agru-
padas.

Outras obras fundamentais, dedicadas a
umateoria geral do comportamento social, se-
guiram-se. E notéavel a monografia de Robert
L. TRIVERS (1971), sobre a“Evolucéo do al-
truismo reciproco”, no inicio dos anos de
1970, que ampliou a compreensdo de coo-
peracdo entre os seres para além dos limites
do parentesco. A extracao de regras abstra-
tas do comportamento animal, em especial
a Inclusive Fitness, tornaram possivel uma
nova sintese, empreendida por E. O. WILSON
(1975), com o lancamento de Sociobiology:
the new synthesis. Esse autor, famoso por
pesquisas de sociedade de formigas, empre-
endeu um trabalho de félego para unificar
todo o conhecimento angariado em tema de
comportamento social de todos os animais,
inclusive o Homo sapiens. Estava criada a
Sociobiologia, como um ramo da Biologia.

O estabelecimento da Sociobiologia, de-
finida por seu préprio fundador como o es-
tudo s stemati co dasbases biol 6gicas detodo com+
portamento social (WILSON, 1975, p. 4), como
disciplina cientifica permitiu que se com-
preendesse o comportamento social huma-
no, como o comportamento do animal hu-
mano, largamente influenciado por toda a
sua histéria evolutiva, sem negar a impor-
tancia da grande variacdo do significado. O
homem esté colocado novamente na natu-
reza e a vasta ciéncia do comportamento, a
influenciada pela Biologia Evolutiva, pron-
ta para fornecer os conceitos necessarios a
uma abordagem integrada do direito.
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2.3.1. Aintegracéo deconceitos.

A integracdo conceitual € um principio de
investigacado cientifica. Propbe que varias
disciplinas contidas nas ciéncias sociais e
do comportamento tornem-se mutuamente
coerentes e coerentes com o que é conhecido
nas ciéncias naturais também. Estas Ultimas
j& adotam entre elas uma visao integrada dos
fendmenos. As ciéncias naturais sdo coeren-
tes entre si e compreendem-se como conti-
nuas. O processo de unificacdo do conheci-
mento ndo € exatamente uma novidade.
Descortinou-se a partir do Renascimento,
mas se intensificou no dltimo século.

O MPCS e o positivismo Kelseniano ne-
gam a importancia da natureza humana e
compartilham o isolamento metodol 6gico.
A pureza, no entanto, € a causa do lento pro-
gresso das ciéncias sociais como um todo.
N&o ha cooperacéo entre os cientistas das
diferentes disciplinas, que ndo se dispdem
sequer a unificar conceitos que descrevem a
mesma realidade. A unificacdo ndo é uma
exigéncia logica somente. E ainda uma ne-
cessidade real para o cultivo das ciéncias
sociais, porquanto ndo ha nada mais perni-
Cioso para as ciéncias do que manté-las iso-
ladas. A integracdo conceitual apdia-se for-
temente na premissa de que ha uma nature-
za humana universal, que existe — em princi-
pio — no nivel de mecanismos psicolégicos e
ndo de comportamentos culturais especificos.

O direito tem uma utilidade, ndo negada
sequer por Kelsen, e essa utilidade consiste
em influenciar o comportamento humano na
vida em sociedade, isto é, na interacao de
um individuo com outros individuos. O di-
reito deve ter uma finalidade prética que o
legitime. N&o deve ter uma vivénciaidea. O
dia-a-dia das pessoas é repleto de direito.
As pessoas, ha maioria das vezes, cumprem
as leis, ndo por temerem a repreensdo — até
porque a imensa maioria das pessoas nao
sabe o conteldo das leis. Entdo por que as
leis sAo obedecidas? As pessoas obedecem as
leis mesmo ndo sabendo exatamente o que
dizem elas. As pessoas, ainda quando

conhecem alei, podem optar por ndo se com-
portarem com o que ela prescreve. Entdo
uma segunda pergunta, decorrente da pri-
meira e tdo importante quanto esta, se colo-
ca, 0 que faz com que as pessoas compor tem-se
deacordo como pretendidopelalei?

Tais perguntas escondem complexida-
de ndo alcancada pelo positivismo juridico,
gue nada considera além do escrito no texto
da lei. Mas para quem pensa o direito como
parte da vida do homem as perguntas sao
relevantes. As respostas, no entanto, somen-
te podem ser obtidas com a utilizacéo de
integracéo conceitual, porque o fendmeno juri-
dico ocorre num algoritmo muito amplo que
envolve todo o comportamento humano.
Para captar o fenémeno juridico em sua in-
tegridade e com isso obter do direito mais
eficiéncia como instrumento sicio-adptati-
VO, é necessario pensar o direito como um
todo mental, 0 que exige a compreensdo de
ciéncias diversas como Ecologia Comporta-
mental Evolutiva, Psicologia Evolutiva,
Neurociéncias, Biologia Evolutiva, Teoria
dos Jogos entre outras.

O direito vive em representacdes e sig-
nificados que se passam na mente, isto €, nas
estruturas cerebrais. Essas estruturas pro-
cessam informac@es por meio de um meca-
nismo localizado no sistema nervoso. O di-
reito ocorre em estruturas neurais preexis-
tentes, que se desenvolveram como adapta-
¢oes, resultantes de um processo de selecdo
natural, através do tempo, em Ambientes An-
cedrais.

Ambiente Ancestral é o ambiente ecol6gi-
co de cacadores-coletores do Pleistoceno. As
instituicdes hoje existentes, tais como agri-
cultura, governo, policia, transporte etc.,
surgiram nos Ultimos milhares de anos, pe-
riodo de tempo infimo se considerados os 2
milhes de anos em que o cérebro se desen-
volveu na cabeca de ancestrais cacadores-
coletores do Pleistoceno, que se casavam,
que tinham familia, que viviam em peque-
Nnos grupos, que tinham regras éticas de con-
vivéncia, que dividiam a caca, que faziam
aliancas etc. As complexas estruturas cere-
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brais ndo surgiram no curto periodo de tem-
po que se conhece por histéria, que em ter-
mos biolbgicos representa apenas umas
poucas geracoes.

De fato, as mudancas adaptativas ocor-
reram lentamente e se deram antes do inicio
da histéria. Evidéncias fosseis de um design
pan-humano mostram uma longa trajetéria
de cacadores-coletores. Se a selecdo natural
tivesse desenvolvido os complexos mecanis-
mos mentais durante o periodo historico,
haveria diferencas fisicas significativas en-
tre 0s povos que passaram pela agricultura
nos ultimos milhares de anos e povos que
até recentemente dedicavam-se a caca e cole-
ta, 0 que ndo ocorre.

Coerentemente, as caracteristicas funci-
onais complexas da mente humana se de-
senvolveram como respostas as exigéncias do
estilo de vida de cacadores coletores, mais
do que dos dias de hoje. Em outras pala-
vras, quando a mente humana da respostas
ao mundo — como no cumprimento de um
contrato, p. ex. —, 0 mundo significa 0 mundo
do Pleistoceno; respostas que funcionam
como uma informagdo processada por um
determinado software, instalado na mente
humana com programacéo voltada para o
tempo ancestral.

Os cientistas do comportamento, se qui-
serem entender a funcionalidade da mente
humana, devem saber como os némades vi-
veram. 1sso ndo significa dizer que compor-
tamentos gerados por mecanismos que se
adaptaram a um mundo antigo sejam adap-
tativos no mundo de hoje (COSMIDES;
TOOBY; BARKOW, 1992). Como mudam
os ambientes, dentro dos limites fixados
pelas caracteristicas da espécie, 0 compor-
tamento de pessoas muda. Tais mudancas
tém resultados diferentes. Esses resultados
sdo largamente determinados pelas estraté-
gias adotadas pelos individuos e pelos gru-
pos (GRUTER, 1991, p. 19-20).

O formato das estruturas cerebrais e as
funcdes que tais estruturas desempenham
s80 crucials para a vida do homem em soci-
edade. As estruturas mentais, que corporifi-

cam informacg8es de toda a sorte e proces-
sam a resposta veiculada num comporta-
mento, sdo localizadas e conhecidas. Essas
estruturas dedicam-se a fornecer sociabilida-
de, isto é, respostas esperadas por outros
individuos nas interacfes sociais. A neuro-
logia forneceu a prova decisiva da existén-
cia de bhases fisicas do comportamento soci-
a e das regras de comportamento interindi-
vidual, pois, na medida em que resultam de
uma biogénese, podem ser observados em-
piricamente (KIRSCH, 1993). O estudo de
pessoas que tiveram acidentes ou doencas
gue danificaram parcialmente o cérebro foi
a prova definitiva, pois permitiu que se vin-
culassem regides cerebrais a comportamen-
tos especificos, que se alteravam ou desapa-
reciam quando danificada tal regi&o. Por
Obvio que as reacBes dos acidentados aos
seus infortdnios, que alteraram dramatica-
mente 0 comportamento de até entéo, devem-
se as alteracdes fisicas das estruturas dani-
ficadas e ndo a umatradicdo cultural, histori-
ca ou social de pés-acidentados serem dife-
rentes, mudarem o comportamento.

O conhecido neurologista Anténio
DAMASIO (1993) narra casos de pessoas
gque tinham uma vida social mente integra-
da, cumpriam as leis, respeitavam as con-
vencdes sociais até que um evento — doenca
ou acidente — comprometesse apenas algu-
mas partes do cérebro e ndo outras. E famo-
so 0 ocorrido com EVR, cujo comportamen-
to social se deteriorou ap6s uma lesdo cere-
bral, ocasionada por uma cirurgia de retira-
da de um tumor benigno, situado no coértex
frontal dorsolateral. Antes da les&o, ocorri-
da quando EVR tinha 35 anos, ele era ativo
no dominio de convencBes sociais. ApOs seu
infortinio, EVR manteve a mesma — e ata —
inteligéncia (135 pontos de Ql), porém nun-
ca mais conseguiu manter-se empregado,
nem se mostrou capaz de planejar ativida-
des, decidir entre um restaurante ou outro
etc. A deficiéncia em sua capacidade de de-
cidir o que é bom ou ruim para os seus inte-
resses esta de alguma forma ligada aos com-
portamentos sociais. Falta-lhe o sentido do
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que é socialmente apropriado (DAMASIO,
1993, p. 116).

Mas ndo é possivel justificar o déficit de
sociabilidade de EVR com base na deteriora-
¢ao da inteligéncia, da memodria, de lingua-
gem ou de percepcdo, que ficaram preserva-
das. As lesBes do tipo das sofridas por EVR
inibem o funcionamento de alguns dos mui-
tos elementos cerebrais envolvidos na toma-
da de decisdo. A perturbacéo fisica pode
causar falhas na representacao de consequén-
cias futuras de cada uma das decisdes pos-
siveis. Os individuos do tipo EVR tornam-
se incapazes de elaborar uma linha de con-
duta apropriada, porque ndo conseguem re-
presentar as informacfes adequadamente
(DAMASIO, 1993, p. 117).

Por fim, vale a lembranca de que a inte-
gracao de conceitos ndo € um mecanismo
deumparaum (GRUTER, 1991, p. 21), isto &,
um comportamento corresponde a uma ne-
cessidade bioldgica. Tampouco a integracéo
de conceitos significa que todos os cientis-
tas, de todas as areas, digam a mesma coisa,
mas que as coisas ditas sejam compativeis
entre elas ou que pelo menos as incompati-
bilidades sejam sublinhadas. A expresséo
(integracéo de conceitos) significa que o que é
exigido ésempre umlequedeexplicacBesque se
complementemnosdiversosniveisdeanaliseque
sejam todas mutuamente compativeis. Assim,
coloco como exigéncia que qualquer explicacdo
sociol 6gica de ética sgja compativel comasteori-
aspsicol 6gicasda ética, eque estassgamcompa-
tiveistanto comneurociéncias como a biologia
daevolucdo (BARKOW, 1993, p. 85).

2.4. Fundamentos naturais do direito ou
direito natural darwiniano. O problema
dorelativismo cultural

Até hoje sobrevivem as idéias fundamen-
tais do direito natural. Os postulados aris-
totélicos de universalidade do direito, sobrevi-
véncia no tempo e contelido preocupado coma
justica ndo desapareceram do pensamento
juridico.

O direito natural de agora ndo se apdia
na idéia de Deus, mas sim de uma natureza

humana profundamente vinculada com sua
histéria ecoldgico-evolutiva. Um novo direi-
to natural esté apoiado em bases conceituais
de outras ciéncias do comportamento, nota-
damente a Psicologia Evolutiva e a Biologia
Evolutiva, enquanto o positivismo de hoje é
metafisico, no sentido de que coloca o direi-
to como manifestacdo cultural e a cultura
como fruto do pensamento humano, e, por-
tanto, contraposto a natureza.

Alguns fil6sofos chegaram a observar
um dilema dificilmente superavel, pois se a
concepcado teleoldgica de universo deve ser
recusada pelos modernos padrdes cientifi-
cos, da mesma forma deve ser recusado o
direito natural aristotélico. Ta dilema, em
realidade, ndo chega a ocorrer. Com efeito,
os fundamentos bioldgicos da obra de Aris-
tételes ndo sdo desmentidos pela moderna
ciéncia, que antes os confirma: inclinacéo
para a vida em grupos, forte vinculagéo en-
tre pais e filhos. Assim, ndo ha qualquer in-
compatibilidade em aceitar o0 moderno pa-
trimdnio cientifico e o direito natural aristo-
télico (cf. ARNHART, 1998).

O comportamento social tem bases bio-
|6gicas, a partir de um corpo humano univer-
sal. As regras de convivéncia socia sdo me-
canismos psicoldgicos socio-adaptativos
necessarios ao sucesso reprodutivo do gru-
po como um todo (inclusive fitness). O direi-
to é, nessa perspectiva, uma necessidade.
DAMASIO (1993) vincula a tomada de de-
cisdes no quadro social a sobrevivénciado or-
ganismo. GIBBARD (1993) sustenta que me-
canismos psiquicos geneticamente progra-
mados que ddo suporte fisico para um esta-
do de aceitacao de uma norma se desenvolve-
ram por pressdes seletivas visando cumprir
tarefas favoraveis a reproducéo. De qual-
quer forma, é certo que existe uma bhase bio-
|6gica universal para 0 comportamento, que
favorece o comportamento socialmente 6ti-
mo. As coisas que fazem bem evolutivo para
0 grupo humano, através das geracdes de
individuos, sdo nucleares: cooperacéo, al-
truismo reciproco, simpatia, nepotismo, en-
tre outros, que funcionam como programas
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ja instalados nos centros neurol égicos de
processamento de respostas sociais. Estu-
dos com primatas ndo humanos demons-
tram que esses estados mentais favoraveis
ao cumprimento de regras sociais existen-
tes nos homens sdo fruto de uma continui-
dade evolutiva que vem desde um ancestral
comum e antigo (WAAL, 1996; FLACK;
WAAL, 2000).

Nos humanos, a capacidade de produ-
zir significados complexos néo desnaturou
a capacidade de decisdo entre o certo e o
errado, que permanece invariavel; eis por
gue o cumprimento de uma obrigacéo con-
tratual — cooperacdo — é esperado em qual-
quer agrupamento humano. A variabilida-
de de significados produzidos a partir do
nicleo de sentimentos morais decorreu da in-
teracdo dos diferentes agrupamentos com
os diferentes ecossistemas, mas de maneira
nenhuma desmente um padrdo moral recor-
rente, um senso de justica universal, funda-
do em complexos mecanismos hioldgicos de
gque os seres humanos compartilham (cf.
MCGUIRE, 1992).

A capacidade fisico-juridica humana
implica que ndo haja diferenca significati-
va entre as ordens juridicas. Por mais que
0s sistemas juridicos parecam dispares nas
muitas sociedades, em nenhum lugar do
mundo o inquilino que ndo paga o aluguel
€ aplaudido. De fato, em qualquer lugar do
mundo, ele é despejado. Nos EUA, os atos
para desocupacao do imével sdo praticados
pelo Sherif, que atua sem uma prévia ordem
do juiz. No Brasil, o despejo é precedido de
uma ordem judicial, apés um processo em
gue o inquilino é ouvido. A ordem é execu-
tada por um funcionério do tribunal.

Esse exemplo mostra mais semelhancas
que diferencas entre os direitos norte-ame-
ricano e brasileiro. Embora haja variacdes
nos modos de exigéncia do cumprimento do
contrato de locacdo ou na maneira em que
se da a punicdo do inquilino transgressor, 0
fato é que ha uma recorréncia ai inserida:
em todas as culturas — quaisquer que sejam
elas —, espera-se que 0s contratos sejam cum-

pridos. Dai a existéncia de leis ou costumes
gue sancionam o comportamento contratu-
al faltoso. A semelhanca de causas da exis-
téncia de uma lei que determine o despejo
do inquilino faltoso se deve a uma nogéo
universal do que é certo e errado, uma forca
motriz a promover o comportamento altru-
ista.

Um dos argumentos favoritos dos posi-
tivistas juridicos para negar a existéncia de
um direito natural € o Direito Comparado. Essa
disciplina estuda semelhancas e desseme-
Ihancas entre os sistemas juridicos dos po-
vos. A comparacéo de ordens juridicas des-
nudaria a fal4cia de um direito universal.
Trata-se de erro de perspectiva, porque o
foco se dirige a diferencas e ndo a semelhan-
cas. As diferencas observadas sao superfici-
ais. Decorrem de fatores acidentais, locali-
zados: aorganizacdo burocratica estatal, p. ex.,
como no caso da ordem de despejo ser exe-
cutada por um xerife ou por um oficial de
justica. Contrariamente, as semelhancas sdo
profundas, fundamentais e geralmente se
explicam por fatores ligados a sobrevivén-
cia e reproducao.

Os antropdlogos ndo descreveram qual-
quer agrupamento humano sem a existén-
cia e imposicdo de regras de conduta social
(HENDRY, 1999, p. 148). Esse comporta-
mento juridico é compativel com observa-
¢Bes antropoldgicas que descreveram inu-
meros outros tragos de comportamento co-
muns a todos os agrupamentos humanos,
de alguma forma realcando a universalida-
de, que é um pressuposto do que se pode
chamar de uma natureza humana.

E. O. WILSON (1995, p. 332-333) coloca
a questdo desta maneira:

“Seres humanos herdam uma pro-
pensdo para adquirir comportamen-
to e estrutura social, uma propensao
que é dividida por pessoas em nime-
ro suficiente para ser chamada de na-
tureza humana. Os tracos definidores
incluem a divisdo de trabalho entre
0s sexos, ligacéo entre pais e filhos,
altruismo elevado em direcéo a paren-
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tes mais proximos, proibicdo do inces-
to, outras formas de comportamento
ético, suspeita de estranhos, tribalis-
mo, ordens de dominancia dentro dos
grupos, dominancia masculina, e
agressao territorial em raz&o de recur-
sos limitados. Embora as pessoas te-
nham uma vontade livre e a escolha
de virar em muitas direcBes, 0s canais
de seu desenvolvimento psicoldgico
sd0 nada obstante — contudo, muitos
desejam de outra forma — inclinados
mais profundamente pelos genes em
certas direces do que em outras. As-
sim, enquanto as culturas variem
imensamente, elas inevitavelmente
convergem para estes tragcos. Os habi-
tantes de Manhattan e das terras al-
tas de Nova Guiné estdo separados
por 50.000 anos de histéria, mas ain-
da se entendem, por causa da razao
elementar que sua humanidade co-
mum € preservada nos genes que eles
dividem com o ancestral comum”.

O relativismo cultural e histérico, téo
propalado em ciéncias sociais em geral e na
antropologia em particular, ndo resiste a
constatacdo de que existe uma natureza
humana cujo nicleo invariavel é o solo em
que se enraiza a ética. Larry ARNHART
(1998, p. 17-18), quando defendeu um novo
direito natural darwiniano, teve que rejeitar
todos os relativismos com uma passagem
memoravel:

“Eu rejeito o relativismo cultural,
gue afirma que a ética é uma invencéo
puramente cultural que varia arbitra-
riamente de uma cultura para outra,
porque enquanto eu reconheco a im-
portancia do aprendizado social e os
costumes no desenvolvimento moral,
eu acredito que desejos humanos na-
turais sdo universais e desta forma li-
mitam a variabilidade das praticas
culturais. Eu rejeito o relativismo his-
toricista, que afirma que a ética é pu-
ramente uma invencao histérica que
varia radicalmente de uma época his-

térica para outra, porque enquanto eu
reconheco a importancia das tradi-
¢oes historicas, eu acredito que os de-
sejos humanos naturais constituem
uma base imutével através da histé-
ria humana. Eu rejeito o relativismo
Ccético e solipsista, que afirma que ndo
ha padrdes de julgamento ético, além
dos impulsos de individuos Unicos,
porque enquanto eu reconheco a im-
portancia da diversidade individual,
eu acredito que haja regularidade nos
desejos humanos que manifestam
uma natureza humana tipica da es-
pécie humana. Eu também rejeito o
dogmatismo racionalista, que afirma
que a ética repousa em imperativos
|6gicos da pura razdo, porque enquan-
to eu reconheco a importancia da ra-
z&80 humana em julgar quao melhor
satisfazer seus desgjos, eu acredito que
o fundamento dos motivos da ética
ndo é a logica da razdo abstrata, mas
a satisfacdo de desejos naturais. E eu
rejeito o dogmatismo religioso, que
afirma que a ética somente pode ser
fundada em leis transcendentes de um
poder divino, porque enquanto eu re-
conheco que a ética religiosa pode re-
forcar a ética natural, eu acredito que
a ética como fundada nos desejos na-
turais existe independentemente de
qualquer poder divino”.

3. A aquisicéo de bens e
servicos pelo Governo

A Administracéo Publica'? frequente-
mente busca adquirir no mercado 0s servi-
¢os e produtos que precisa obter para de-
sempenhar as finalidades institucionais. A
Constituicdo Federal exige que tais negécios
sejam precedidos de um processo formal que
assegure aos pretendentes particulares do
contrato tratamento impessoal e isonémico
(CF, art. 37, inciso XXI)®. Além dessa, ou-
tras regras constitucionais estéo implicadas
na contratacéo publica: 1) legalidade* — o
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individuo s6 é obrigado a fazer o que a lei
determing; 2) autoridade — os atos da admi-
nistracdo sdo autoexecutaveis no sentido de
gque podem ser implementados (até com a
utilizacéo da forca fisica) sem a intervencéo
judicial, embora sujeitos a tal escrutinio (se-
paracdo dos poderes); 3) nula poena sinelege®™
— 0 Estado n&o pode punir qualquer um sem
uma lei anterior que defina a conduta como
faltosa; 4) da personalidade da pena'® —apena
aplicada ndo passa da pessoa do agente.
Estéo ainda implicadas com o tema da con-
tratacdo publica garantias genéricas de
guaisquer pessoas e que se estendem as pes-
soas dos licitantes, tais como o direito a inti-
midade, ao livre exercicio de uma profissdo, a
livreiniciativa,

Em nivel inferior, existe uma Lei Fede-
ra que descreve os e ementos basicos que um
processo de licitagcdo deve ter. A Unido tem
competéncia legislativa em matéria de licita-
¢cOes e contratos administrativos apenas em
seus aspectos essenciais. Entre esses estéo:

1) Os direitos dos licitantes em sua larga
acepcdo: participar de sessdes publicas em
gue se processam 0s atos da licitacdo; visto-
riar documentos dos outros concorrentes;
apresentar para a comprovacdo de habilita-
¢do subjetiva e de capacidade para desem-
penho do contrato somente os documentos
especificados na lei e que sejam compati-
veis com o negdcio pretendido; ter um pra-
Zo razoavel entre a divulgacéo da concor-
réncia e a elaboracdo e apresentacéo de sua
proposta; recorrer perante a prépria admi-
nistracdo das decisdes desfavoraveis; recor-
rer ao Judicidrio contra decisdes da Admi-
nistracao.

2) As garantias institucionais de ambas
as partes durante o contrato. A Administra-
¢d0 detém entre outros poderes o ius varian-
di, isto é, pode aterar as quantidades inici-
almente contratadas e o projeto durante sua
execucdo (obviamente pagando por isso);
pode ainda exigir garantias e suspender a
execucdo do contrato por até 120 dias; pu-
nir o contratado por descumprimento con-
tratual, sem a necessidade de um processo

judicial. O contratado, por sua vez, tem o
direito de: ndo ser prejudicado por fatos
imprevisiveis que alterem o equilibrio do
contrato, ocorridos posteriormente a apre-
sentacao da proposta; ser punido apenas
nas hipoteses da Lei e quando lhe for ga-
rantida defesa.

3) A descricdo do que é considerado fal-
ta contratual por parte do contratado, que
varia desde o descumprimento parcial (pe-
guenos atrasos nos Servigos ou na entrega
do bem e outros descumprimentos menores),
até o descumprimento total do contrato, ge-
rando em muitos casos prejuizos a admi-
nistracéo, além da nédo entrega do que foi
contratado;

4) A gradacéo da pena. Para os casos de
descumprimento parcial, a Administracdo
contenta-se com a imposicdo de multa. Em
outros casos, 0 descumprimento € insupor-
téavel, irreversivel e além da multa existe a
previsdo legal para a rescisdo do contrato e
suspensdo do direito de participar denovaslici-
tacBes e ser contratado pela Administracao por
até dois anos. Ainda, o descumprimento con-
tratual pode gerar um prejuizo muito gran-
de para a Administracao. Nessa hipotese
particular, a Administracdo pode impedir
gue o contratante volte a obter novos nego-
cios até que pague todos os prejuizos e com
isso obtenha uma reabilitacdo, o que somen-
te podera ocorrer apds o prazo de dois anos.

O Edital é utilizado para que a Adminis-
tracdo torne publica sua intencéo de con-
tratar um particular para um determinado
negécio (compra, locacdo, prestacdo de ser-
vicos em geral, transportes, execucao de
obras etc.). O Edital € um ato administrativo e
estd na base do modelo piramidal kelsenia-
no. Seu contelido ndo pode contrariar 0 con-
teldo da Lei ou da Constituicao Federal.

Por meio de um Edital, a administracéo:
1) fixa regras funcionais, como datas e ho-
rérios para as sessdes publicas em que to-
dos os concorrentes sdo formalmente convi-
dados para assistir e participar; 2) detalha
0 negocio pretendido, fixando desde o ini-
cio do processo de escolha do contratado as
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futuras clausulas contratuais (cronograma,
forma de pagamento, fixacdo de multas e
penalidades possiveis, hipoteses de resci-
s80), dispostas num contrato de adesdo, sem
que o contelido do contrato possa contrari-
ar os direitos institucionais do contratado;
3) fixa quais requisitos devem ter os preten-
dentes ao negdcio, como a capacidade juri-
dica, a regularidade fiscal, as condicBes eco-
némicas minimas para 0s encargos da con-
tratacdo que variam em relacdo ao negdcio
pretendido. Aqui também a Lei acima do
edital tem importante papel, pois descreve
quais informagdes do concorrente podem ser
pesquisadas. Além dessas, que ndo variam
de negdcio para neg6cio, sdo necessarias
informacdes quanto as efetivas possibilida-
des técnicas do pretendente, assim como de
sua idoneidade profissional, mediante a apre-
sentacdo de atestados de desempenho ante-
rior, compativeis com os servicos oferecidos.
Em outras paavras, busca o promotor da lici-
tacdo pesquisar a reputacdo do concorrente.
A preocupacdo institucional da Admi-
nistracdo Publica é que existam mecanismos
legais capazes de induzir o cumprimento do
contrato administrativo, sempre de grande
relevancia para a populacdo em geral
(FRANK, 1992). A preocupacdo com o de-
sempenho do contratado é fundamental. A
existéncia de alguns dispositivos legais leva
a esta conclusdo: 1) a proposta do concor-
rente pode ser recusada: quando os valores
se mostram insuficientes para o cumprimen-
to dos encargos contratuais; quando care-
cer de seriedade ou quando cotar algum in-
sumo com preco zero ou simbdlico, entre
outros exemplos; 2) existéncia de mecanis-
mo juridico que protege o contratado contra
fatos inesperados, invertendo a légica da
imprevisibilidade do direito privado. Tudo
isso para que a obra ou utilidade publica
possa ser usufruida pelos destinatarios.

3.1. Tendéncias psi col 6gicas no contrato.
O Altruismo Reciproco

O comportamento biolégico do altruista
deve ser compreendido para uma melhor

observacao do contrato como fenémeno mul-
tidisciplinar. HAMILTON (1963, p. 354)
propds um modelo conhecido como selecéo
pelo parentesco, que prediz: nas interacdes
sociais, 0 comportamento altruista € mais
comum entre os parentes e a evolugdo de
algum tipo de altruismo nado relacionado ao
parentesco € limitada a um certo grau. Ado-
tou uma férmula matemética que evidencia
0 altruismo como mais provavel entre os
parentes mais proximos e que a tendéncia a
cooperacéo diminui com o enfraguecimen-
to do vinculo de parentesco. Quanto mais
distante o parentesco, mais improvavel o
comportamento altruista.

Dai segue que o altruismo fora da rede
parental deve ocorrer: 1) quando o risco ou
desvantagem € muito pequeno; e 2) quando
0 vizinho médio ndo € muito distantemente
ligado ao altruista, em termos genéticos (cf.
HAMILTON, 1963, p. 355). Era justamente
essa a situacdo no Ambiente Ancestral. Os
agrupamentos eram pegquenos e 0s membros
dessa sociedade eram quase todos aparen-
tados. Nas sociedades primitivas, as rela-
¢oes sociais entre os individuos eram deter-
minadas pelas relaces de parentesco e,
embora haja particularidades que variem de
uma sociedade para outra, a selecdo do
altruismo pelo parentesco é recorrente em
todas elas (cf. ALVES, 2002). Margaret
GRUTER (1992) fornece uma série de exem-
plos de favorecimento de parentes nas legis-
lacBes modernas. A legislacdo processual
brasileira, quando impede o testemunho da
mae, ou a legislacéo civil, quando obriga o
pagamento de pensdo alimenticia a paren-
tes, também assume o fato da cooperacéo
entre parentes. Esse modelo, embora pode-
roso e aplicavel a parte dos comportamen-
tos envolvidos num contrato, ndo abarca as
possibilidades em que a cooperagéo ocorre
fora das relacdes de parentesco.

Robert TRIVERS (1971) argumenta que
0 nucleo do comportamento altruista fora
das relacBes de parentesco € a reciprocidade,
a possibilidade de trocas entre os individuos
envolvidos. Ele enumerou as condicdes em
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gue o altruismo poderia evoluir, 0 que ocor-
re nas espécies em que existe: 1) Vida relati-
vamente longa — uma vida longa propicia aos
individuos muitas situac@es de altruismo; 2)
Baixa taxa de dispersdo — propicia igualmen-
te maiores chances para os individuos inte-
ragirem repetidamente com 0 mesmo con-
junto de vizinhos; 3) Existéncia de dependén-
cia mdtua — a interdependéncia dos indivi-
duos da espécie — para se proteger de pre-
dadores p. ex. — tenderd a manter os indivi-
duos perto o suficiente para aumentar as
chances de se enggjarem em situacdes de al-
truismo. O cuidado parental € um exemplo es-
pecia da dependéncia matua. Se nas espé-
cies em que € pequeno o periodo de investi-
mento dos pais nos filhos, estes nada retri-
buem; nas espécies em que é longo, existe
uma grande possibilidade de se desenvol-
ver o comportamento altruista reciproco; 4)
Baixa hierarquizacdo — uma alta hierarquia
significa relacGes assimétricas entre 0s in-
dividuos. Fortes relacdes de dominancia
inibem a ocorréncia de situacdes de altruismo.

As chances de altruismo s&o maiores
numa relacdo de longo prazo: quando exis-
tem inimeras possibilidades de novas inte-
racBes; quando as interacdes ocorrem entre
um pequeno nimero de individuos; quan-
do h& um baixo custo para quem presta o
auxilio e um alto beneficio para quem o re-
cebe. Nossos antepassados cacadores-cole-
tores do Pleistoceno encontraram as condi-
¢Oes propicias para o desenvolvimento do
altruismo reciproco: um periodo de vida lon-
go; pequenos grupos; peqguena migragao;
dependéncia mitua para caca e protecao;
longo periodo de cuidado parental e inexis-
téncia de uma aguda dominacéo entre os
individuos do grupo (TRIVERS, 1971, p. 45).

O sistema de altruismo entre os huma-
nos é sensivel e instavel. O comportamento
traidor € téo esperado quanto o cooperati-
vo. TRIVERS demonstra que o traidor sutil —
aquele que cumpre menos das obrigacdes
que Ihe cabem — dificilmente é detectado,
porque o altruismo humano pode durar lon-
gos periodos de tempo e envolver muitas tro-

cas de diversos bens, o que dificulta a obten-
cdo de totais relevantes e a percepcdo de
desbalanceamentos. Se ja é dificil detectar o
traidor sutil, a reacdo punitiva (com pouca
possibilidade de ser eficiente, por definicéo)
€ ainda mais improvavel, porque pode le-
var a um rompimento, que nao interessa ao
altruista minimamente recompensado. “E a
sutileza da discriminacdo necessaria para
detectar esta forma de traicdo e a situacéo
desfavoravel que ela possibilita que permi-
tem a alguma traicdo sutil ser adaptativa’
(TRIVERS, 1971, p. 47); adaptativa no senti-
do de pertencer a qualquer traco, anatdmi-
co, fisiolégico ou comportamental que tenha
surgido pelo processo evolutivo de adapta-
¢do (WILSON, 1975).

Em resposta, a selecdo natural dotou o
Homo sapiens com uma capacidade de inte-
ragir contratualmente em pequenas comu-
nidades'. Existe um médulo cerebral desti-
nado ao reconhecimento de rostos, que in-
forma o processo de tomada de decisdo, forne-
cendo dados importantes; se é parente e em
gue grau, se € amigo ou estranho, se perten-
ce ou ndo ao grupo. A capacidade para lem-
brar de rostos foi adquirida para responder
ao Ambiente Ancestral e esta modulada
para conhecer bem 150 pessoas no maximo
(cf. RIDLEY, 1999). Com 0 mesmo intuito,
0s humanos foram dotados ainda de senti-
mentos morais. culpa reparativa, simpatia
(TRIVERS, 1971).

Outros mecanismos importantes do ins-
trumental adaptativo para a vida social séo
(1) sstema deregulacdo de beneficios, quetrans-
forma os humanos em maquinas de avaliar
a relacdo de custo e beneficio do altruismo a
todo instante e permite que cada individuo
regule suas proprias tendéncias de altruis-
MO € egoismo e suas respostas as tendéncias
dos outros. 1ss0 sO é possivel porque existe 0
(2) mecanismo de deteccéo detraidores, extre-
mamente agucado, que permite a identifica-
¢ao detraidores sutis e a adocéo de (3) agres-
sdo moralista, medidas de retaliacdo selecio-
nadas para conter a tendéncia do altruista
na auséncia de reciprocidade; educar o trai-
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dor assinalando com um mal imediato ou
com a auséncia de novas gjudas no futuro e
em casos extremos matar ou exilar o traidor.
Muitas das agressGes humanas tém causa
na falta de reciprocidade, porque € impor-
tante para a selecdo uma reacdo desmedi-
da quando uma tendéncia de traicéo é
descoberta (TRIVERS, 1971).

Com essas informaces, o individuo ava-
lia 0 outro, identifica a reputacéo de coopera-
dor ou de traidor. Calcula todos os possi-
veis desfechos da sua propria atitude, com-
binada com todas as outras possiveis atitu-
des do outro contratante e ai sim decide pela
cooperacdo ou pela traicdo. Sua andlise en-
volve criteriosamente inclusive a op¢do de
trair e as chances de ndo ser pego.

“O sistema resultante deve permi-
tir ao individuo colher os beneficios
das trocas reciprocas, protegé-lo con-
tra as formas grosseira e sutil de trai-
¢ao e ainda adotar agquelas formas de
traicdo que as préticas locais torna-
ram adaptativas. Individuos seré&o
diferentes ndo por serem altruistas ou
traidores, mas pelo grau de altruismo
que demonstram e as condicdes em
queirdo trair’ (TRIVERS, 1971, p. 48).

A explicacdo do comportamento altruis-
tapor HAMILTON (1963) e TRIVERS (1971),
combinadamente, mostra a inequivoca im-
portancia da proximidade genética, da ami-
zade ou da pouca distancia geografica en-
tre os contratantes, para o desfecho de coo-
peracéo ou traicdo no contrato, sendo licito
esperar que: 1) parentes proximos recebe-
rao mais ajuda sem reciprocidade que os
nédo vinculados geneticamente; 2) os ami-
gos serdo gjudados antes que os estranhos;
3) membros de um determinado grupo étni-
co tendem a ajudar individuos do seu gru-
po antes de outros; 4) ajudas que envolvam
um alto custo serdo mais encontradas em
parentes que em amigos; 5) o altruismo au-
menta em funcdo do potencial reprodutivo
de quem o recebe, entre outros exemplos
mencionados por ALVES (2002) e que com-
provam a importancia da pessoalidade na

escolha do comportamento a ser adotado
pelo individuo.

3.1.1. Comportamento dos contratantes no
contrato administrativo

Qualquer contrato é uma interacdo es-
tratégica, que implica tomada de decisdo. A
interacdo contratual esta ligada, portanto, a
sobrevivéncia ou reproducao do individuo,
ainda que disfarcada em mascaras de signi-
ficado complexas e bem elaboradas. Envol-
ve pelo menos dois personagens que intera-
gem para obtencdo de vantagens reciprocas,
mediante trocas. Normalmente os contratos
se dao entre individuos guiados apenas por
seus apetites. Formam-se os vinculos con-
tratuais conforme os interesses dos envolvi-
dos, que tém a liberdade béasica de engajar-
se somente em contratos efetivamente dese-
jados, com outros individuos que podem es-
colher livremente, segundo seus humores e
idiossincrasias.

O contrato é a materializacdo da coope-
racdo entre individuos. A observacdo da
natureza permite constatar que s8o comuns
0Ss comportamentos contratuais do tipo eu coco
suas costas e vocé coca as minhas. As vanta-
gens intercambiadas, no entanto, nem sem-
pre sdo tdo imediatas. Muitas vezes o inter-
cambio é sutil e o sinalagma é diferido no
tempo, como no caso do chimpanzé que ten-
de a repartir a comida com aqueles que |he
fazem o grooming (RIDLEY, 1999), ou quan-
do se reconciliam, mediante comportamen-
tos simpaticos reciprocos (WAAL, 2000).

O fato é que em animais que vivem agru-
pados a troca de beneficios que a vida social
permite, mediante o estabelecimento de con-
tratos, significa uma vantagem adaptativo-
evolutiva, com aumento da inclusive fitness e
consequente sucesso ecoldgico da espécie.
A riqueza do significado garante o maior
sucesso do Homo sapiens, porque permite
uma troca mais elaborada, complexa e pro-
longada no tempo. A medida que os prima-
tas incrementaram complexidade as suas
relacBes sociais — gracas ao sistema de co-
municacao —, tornou-se crucial agucar a
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sofisticacdo para predizer o comportamen-
to dos outros e assim resolver problemas ba
sicos de sobrevivéncia e de reproducdo que
ocorrem na vida do grupo. O direito surgiu
para tornar mais previsiveis as relacfes so-
cias.

Ha uma propensdo genética para se for-
mar contratos de longo prazo, como de-
monstra a instalacdo de uma estrutura cere-
bral capaz de criar e comparar vantagens e
desvantagens, lembrar das interacfes ante-
riores e das sensacOes ali experimentadas,
0 que permite a longa convivéncia dos indi-
viduos num ambiente dotado de regras com-
plexas de comportamento. O cérebro proces-
sa as informagdes vindas do mundo, num
centro de tomada de decisdes, que opera
assistido por mecanismos funcionais, que
agem como programas instalados pela evo-
lucédo, por meio da retencdo genética de
comportamentos que mais favoreceram a
inclusive fitness, em detrimento de outros.

A tendéncia do contratante particular em
cooperar ou trair na execucdo de um contra-
to pode ser compreendida pela utilizacéo
dos conceitos de selecdo pelo parentesco e al-
truismo reciproco. Quando uma pessoa con-
trata com o Estado, nenhum dos gatilhos
geradores de um comportamento cooperati-
VO esta presente. Nao ha parentesco ou ami-
zade ou qualquer relacdo pessoal. Ndo ha
mecanismos psicoldgicos, que possam re-
frear as tendéncias egoistas, tais como a cul-
pa regenerativa, a simpatia ou a gratidao,
impossiveis de ocorrer numa relagédo con-
tratual com o Governo. Atos altruistas do
Governo nada nos dizem, porque 0 meca-
nismo psicolégico que gera o dever de reci-
procidade é absolutamente personalizado,
emocional, instalado para sensibilizar-se ape-
nas com atos e motivacdes tipicamente hu-
manas como sacrificios desmedidos, coopera-
¢cdo desinteressada etc. Para Robert Frank
(1992, p. 62),

“O papel da emocéo torna facil
compreender por que ha muitas pes-
soas que ndo sonhariam em trair um
amigo, ainda que nada pense de rou-

bar a propriedade de uma companhia
OuU pagar muito pouco imposto de ren-
da. A simpatia que motiva a conduta
apropriada em relacéo aos individuos
tende a ser muito menos fortemente
gerada por grandes instituicfes.”
Isso ndo significa dizer que o descum-
primento contratual na contratacdo publi-
ca sgja a regra, porque a conduta humana é
complexa (FRANK, 1992)%, Depende, entre
variados fatores, da punicao possivel para
o transgressor e da chance de ser efetiva-
mente descoberto, de ser punido e do que
ele tem a perder. Ainda que o comportamen-
to de traicdo tenha sido selecionado em al-
gum grau, como toda predisposicdo genéti-
ca, 0 ambiente pode tornar os individuos
mais ou menos propensos a trair. Ambien-
tes adversos, com poucos recursos disponi-
veis para 0 grupo, sdo indutores do com-
portamento de traicéo.

Porém, a tendéncia de cooperacdo do
individuo na interacdo com o Estado é a
menor que deve existir. As chances de trai-
¢30 sd0 maiores, em principio, quando exis-
te possibilidade razoavel de a traicdo néo
ser descoberta ou, no caso de descoberta da
traicdo, ha chance de o fluxo de altruismo
ndo ser interrompido (TRIVERS, 1971). O
contratante particular calcula a cada ins-
tante a possibilidade de cooperar ou trair,
até porque o ambiente — que influencia as
predisposicbes genéticas — sofre alteracoes,
gue podem perturbar o desfecho do contra-
to, que muita vez tem longa duracéo e vari-
ados tipos de incidentes. A informagado psi-
colégica é organizada de maneira funcio-
nal e os componentes do complexo sistema
cerebral trabalharédo em conjunto para mo-
dular a expressdo de impulsos de coopera-
¢30 ou traicdo, de acordo com as vantagens
seletivas do individuo num dado ambiente,
considerando que uma certa traicao é adap-
tativa (TRIVERS, 1971). Nesse ambiente
mental € que se da a resposta do contratante
particular quando interage com o Estado.

Todos os problemas relevantes de um
contrato administrativo (desde um adita-
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mento contratual de prazo até a imposicao
de uma pena) sdo burocratizados, isto €, sdo
documentados e processados como qual-
quer ato estatal, por isso arrastam-se por
varios setores da administracéo, que se su-
perpdem e se contradizem a todo instante.
Eventual decisdo punitiva, quando existe,
precisa atravessar varias instancias admi-
nistrativas até que produza algum efeito. A
aplicacdo da pena mais grave ao contratan-
te, p. ex., pode ser objeto de recurso para
quatro autoridades diferentes, perante a pro-
pria Administracdo. A par disso, existem as
contingéncias naturais de um Estado pobre,
em que S0 escassos 0S recursos Necessarios
para uma tramitacéo eficaz dos processos
que possam trazer punicdo ao traidor. O
emaranhado cipoal de regras juridicas —
Constituicao, leis, editais etc. — que interfe-
rem num contrato administrativo, expedi-
das por fontes diferentes (Unido, Estados,
Municipios e Orgéos licitantes), cria uma
ordem juridica extremamente complexa e,
por isso, misteriosa e confusa o suficiente
para permitir que os traidores escapem fre-
glientemente da punicdo mediante expedi-
entes burocréticos e tecnicalidades, explo-
rando asdobras erefregasdalei. A ordem ju-
ridica fornece a sensacéo de impunidade.

A sensacdo de impunidade, por sua vez,
fornece a impresséo de que a traicdo num
contrato administrativo pode ndo ser des-
coberta ou, caso descoberta, de que a chan-
ce de punicdo é remota e improvavel, com
evidente aumento da possibilidade de de-
feccdo. Na l6gica da avaliacéo fria dos cus-
tos e beneficios do comportamento altruis-
ta, o beneficio de ndo incorrer nos custos
inerentes ao cumprimento do contrato é cer-
to, imediato e féacil de medir, enquanto a
punicdo é freqlientemente ambigua, prova-
vel, mediata e dificil de medir.

Em contratos privados, o faltoso corre o
risco de ndo mais ser convidado para novos
negécios. O faltoso incorrera, certa e imedi-
atamente, nos custos da falta de novos ne-
gécios, com reflexos econdmicos precisos.
Nos contratos administrativos, a logica é

diferente. Uma das partes, por forca da mo-
derna concepcao estatal, ndo pode decidir
com guem deve estabelecer um contrato com
base em estados mentais de apeténcia ou aver-
s80, nem com o0s mecanismos fornecidos pela
evolucdo, como o reconhecimento facial, o
detector de traidores, a consideracéo simul-
tanea de muitas interacdes envolvendo o
outro individuo, a checagem da possibili-
dade de reciprocidade. O Estado utiliza
mecanismos formais e racionais de julga-
mento, que conduzem a resultados frequen-
temente desastrosos.

Embora a cooperacéo traga ganhos para
todas as partes, esta dificilmente ocorre na
ausénciademecanismosdeexigéncia (POSNER,
2000). Como se constatou agui, poucos sao
0S incentivos naturais para 0 cumprimento
do contrato por parte do contratante parti-
cular (FRANK, 1992, p. 62). O ambiente bu-
rocratizado em que se processa 0 contrato
administrativo também incentiva a traicéo.
Por isso, a concepcdo da estratégia da Ad-
ministracdo Publica é crucial para a atitude
cooperativa ou traidora do contratante. Essa
estratégia, embora descrita em normas es-
critas, encontra paralelo no comportamen-
to natural do individuo, mostrando que
aquele incumbido de escrever leis e que for-
nece 0s mecanismos de atuacéo para a ati-
vidade despersonalizada apela para o conhe-
cimento de Biologia Evolutiva®.

3.2. Aestratégia da Administracao:
a punicdo do contratado

A Administracdo Publica age sempre de
acordo com o que a lei prevé. Tecnicamente
se diz que a atividade administrativa € descri-
ta em lei. O mecanismo institucional de se-
lecdo de particulares, legalmente prescrito,
procura informacdes no passado dos con-
correntes capazes de fornecer uma avalia-
¢ao0 segura da possibilidade de traicéo, pes-
quisando nos documentos que 0 concorren-
te é obrigado a fornecer (como faz o cérebro
humano com o centro de memaria) informa-
¢oes relevantes sobre a reputacdo do indivi-
duo, e com base em seu histérico decide ou
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ndo pela contratagcdo. Esse mecanismo, po-
rém, ndo se mostra capaz de induzir sozinho
0 cumprimento do contrato por parte do
vencedor da licitacdo, como de resto os me-
canismos humanos de selecdo de altruismo
ndo sdo infaliveis. A questdo se resolve du-
rante o contrato com o manuseio das san-
coes legais.

As origens da ordem social e do direito
estdo enraizadas no comportamento dos
primeiros humanos e de seus ancestrais pri-
matas. A maior complexidade do mundo
social humano, decorrente do aumento da
capacidade de comunicacdo e mais preci-
samente da riqueza do significado que a co-
municacdo possibilitou, levou ao aumento
do nimero de pessoas que viviam no mes-
MO grupo e exigiu que mecanismos mera-
mente psicoldgicos passassem a ser refor-
cados com sances, aplicadas por um apara-
to social. Esse aparato social, entretanto, que
engloba a funcdo de escrever leis, ndo é cria-
dor e inventivo.

Pelo contrario, a elaboracéo estatal de
regras de conduta pressupfe a interacéo
entre os que fazem e administram leis e aque-
les para quem a lei é enderecada, razéo pela
qual alei ndo pode distanciar-se do compor-
tamento ecolégico humano. As instituicGes —
coisas que criamos para coordenar a vida
em sociedade — sao frutos da atuacdo dos
individuos, que agem sem qualquer consci-
éncia do macrorresultado de suas condu-
tas. As instituicdes emergem, ao longo do
tempo, pelo impacto das experiéncias acu-
muladas dos individuos e quando as inte-
racdes se aglutinam, num padrdo almejado
de expectativas e comportamentos. As ins-
tituicBes sdo o0 ponto de convergéncia de um
equilibrio complexo dos comportamentos dos
agentes de um determinado ambiente, que
sofrem o impacto de acidentes histéricos, da
mesma forma que um gene sofre o impacto
de uma mutacéo. As instituices surgem,
evolutivamente, como uma estratégia evoluti-
va estével, como resultado transitério de inte-
racOes estratégicas individuais mais do que
uma escolha racional de um governante ou

de um agente isolado qualquer (cf. YOUNG,
2001)%.

De qualquer maneira, 0 é da realidade
bioldgica deve se refletir em todas as pres-
cricbes normativas que definem as condu-
tas desgjavels, o dever-ser (GRUTER, 1992).
Mesmo quando os comportamentos tipica-
mente humanos séo inconvenientes para a
sociedade, conhecer a natureza humana é
Gtil para projetar o design da lei e assim pos-
sibilitar o comportamento socialmente 6ti-
mo. GRUTER (1992) parte da idéia de direi-
to vivo em contraposicéo ao direito formal.
Para ela, o direito vivo é o que guia as inte-
racOes didrias entre individuos e é expresso
no comportamento humano individual e em
grupo. O direito formal sera mais efetivo
guanto mais se guiar pelo direito vivo, cujas
principais funcbes seriam facilitar a exis-
téncia de eventos convenientes para a co-
munidade, conter excessos e restabelecer o
equilibrio, se necessério. Para ser bem suce-
dido, aquele que escreve leis deve saber as
inclinagbes do comportamento humano e
também considerar as propensdes e restri-
¢oes bioldgicas na formacdo comportamen-
tal humana.

As leis feitas pelo homem nada mais sao
gque comandos expressos em palavras, fru-
tos da atividade cerebral. A imposicao de
penas e oferta de recompensas sdo meca-
nismos que a lel criou a partir da psique hu-
mana, reproduzindo 0S Mesmos mecanismos
de tomada de decisfes que compdem a mente
humana. Dessa forma, a atuacéo estatal (fru-
to de um conjunto de regras escritas), ainda
gue freglientemente influenciada por aspec-
tos histéricos, acidentais como as mutacdes
genéticas, busca imitar comportamentos ti-
picamente humanos. Robert FRANK (1992,
p. 62) é direto:

“0 modelo do comprometimento su-
gere que uma alternativa eficiente, ou
complementar a esta estratégia — pu-
nicao e recompensa — deve personalizar
as atitudes das pessoas em direcdo as
instituicdes. Instituicbes, afinal de
contas, agem no interesse de pessoas
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de verdade. (...) Quando traimos o go-
verno, traimos nossos vizinhos'.

A Administracdo Publica ndo pode re-
cusar um contratante, a ndo ser pelos moti-
vos descritos na lel. Segue-se que, na ausén-
cia de possivel punicdo para o contratante
particular, é previsivel o descumprimento
contratual. Dessa forma, para intimidar o
contratante particular, a lei dotou a Admi-
nistracdo Publica de meios personalizados,
capazes de fazer interromper o fluxo de atos
altruistas e com isso desestimular a traicao.
A dosagem da punicao, por outro lado, é
critica. Dai a importancia do ostracismo (re-
tirada forcada ou involuntéria do individuo
de um grupo social ou de um ambiente de-
segjado) como um tipo de agressdo moralista,
que gera uma atitude desproporcional do
traido, quando se detecta o inicio dos atos
de traicdo. A exclusdo da comunidade legal
€ um mecanismo freqiientemente utiliza-
do como punicdo nos estados modernos
(ZIPPELIUS, 1986).

A possibilidade de ndo mais se engajar
em novos negocios com o Estado é efetiva-
mente algo assustador. O empresario nao
mais sera convidado para reunides de tra-
balho; tera dificuldades de obter ajuda de
outros empresarios que atuam no mesmo
ramo; tera menos informacdes do fluxo nor-
mal dos negécios. A lei fornece, dessa for-
ma, um mecanismo pessoal de tratar a rela-
¢do, com a possibilidade de colocar o em-
presario no ostracismo, como faria o indivi-
duo que foi prejudicado num contrato qual-
quer.

Essas possiveis consequiéncias legais
relativas ao descumprimento contratual in-
fluenciam os estados somaticos, que geram
apeténcia ou aversao no individuo que vai
interagir. Os estados somaticos estdo implica-
dos no processo cerebral de tomada de deci-
sdes. Quando é necessaria uma escolha, o
cérebro ativa um complexo sistema de re-
presentacGes mentais relativas: 1) as premis-
sas da situacdo; 2) as possiveis respostas; e
3) as varias consequéncias pretendidas.
Embora possa haver essa divisdo légica, tais

representacdes retornam ao centro de deci-
sdes instantaneamente para a consciéncia
examinar. A deliberacéo pode se dar sobre
essa paisagem ou automaticamente. Em am-
bos os casos, 0 processo de tomada de deci-
sd0 é iniciado e auxiliado “pelo aparecimen-
to de um estado somético que indica as con-
sequéncias futuras da opcdo de resposta com
a ajuda de um sinal somatico positivo ou
negativo” (DAMASIO, 1993, p. 121). Ao
analisar as possiveis conseqiiéncias das
opcdes disponiveis, o cérebro pode chegar a
conclusdo que uma das estratégias mostra
um cenario potencialmente perigoso. Esse
cendrioindica um estado somatico negativo e 0
individuo sentird uma sensacéo desagrada-
vel. A atuacdo do indicador somatico sera a
de proporcionar uma sensacao visceral e com
isso focar a atencdo nos efeitos negativos,
aém de modificar os sistemas neuronais que
comandam os comportamentos de apeténcia
ou aversdo, que sdo ativados pelos estados
somaticos.

A mente humana confia mais nos sinais
somaticos do que numa conta racional de
custos e beneficios. Isso se deve ao fato de
gue os estados somaticos desempenham pa-
pel critico nos comportamentos sociais,

“porque a aprendizagem de tais compor -
tamentos esta ligada a uma punicéo ou a
uma recompensa por meio deinteracoes
educativas gerais durante o desenvolvi-
mento. Punicao e recompensa visam de-
senvolver no individuo um compromisso
entreosfinshioldgicosdo individuo eda
espécieeasregraseprincipiosda socieda-
de. Emtermos psicol dgicos, punicdo ere-
compensa sdo modificacdes nos estados
sométicos de base aper cebidos como esta-
dosmentais segundo um'* continuum’ que
seestendedador aoprazer” (DAMASIO,
1993).
A desagradavel imagem mental de um os-
tracismo econdmico, causada na mente do
contratante particular, associada a uma re-
acdo soméatica desagradavel — averséo —, €
um meio poderoso (talvez o Unico) capaz de
induzir o cumprimento do contrato.
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Finalmente, a ostracizacao do individuo
nao se presta somente a punir o contratante
faltoso. Serve também como uma limpeza,
impedindo que a Administracdo volte a ser
prejudicada com o comportamento antijuri-
dico ou que o mau comportamento sirva de
exemplo (ZIPPELIUS, 1986). Essa fungdo é
plenamente atingida na regulamentacdo do
contrato administrativo, porque, ainda que
0 individuo ndo sinta a punic¢do, pelo me-
nos a Administracéo estara livre de um trai-
dor.

Notas

MPCS € o equivalente do que se diz em inglés
SSSM (Social Sciences Standard Model).

2¢O direito natural é aquele que a natureza en-
sina a todos os animais... O direito civil e o direito
das gentes devem ser distinguidos: todos os povos
que sdo regidos por leis e pelos costumes tém um
direito que lhes é proprio em parte comum a todos
os homens. Com efeito, o direito que cada povo
estabelece para si mesmo € o direito proprio a cida-
de: chama-se direito civil porque é o direito especial
da cidade. Mas o direito que a razéo natural esta-
beleceu entre os homens, que é igualmente observa-
do entre todos os povos, chama-se direito das gen-
tes, isto &, direito de todas as nacdes” (BOBBIO,
1999).

3“Os direitos naturais igualmente guardados
entre todos os povos, constituidos por uma espécie
de providéncia divina, permanecem sempre firmes
e imutaveis. Os direitos que cada nagdo constituiu
para si muitas vezes se mudam, ou pelo técito
consenso do povo, ou pela promulgagdo de outra
lei” (BOBBIO, 1999).

“4Positivismo juridico e filosofico ndo sdo a mesma
coisa. A filosofia positiva € a que se apdia na ciéncia, em
algo existente. Positivismo juridico € o estudo das nor-
mas juridicas postas pelo Estado.

*Dedicou-se a defender o uso das idéias de
Darwin nas ciéncias dos seres vivos em geral e no
direito em particular. O trecho seguinte foi escolhi-
do entre uma série de defesas veementes da biolo-
gia, como era do seu estilo: “A ciéncia do direito &
uma ciéncia dos seres vivos; ela entra na categoria
da fisiofilia ou filogenia das fungdes vitais. O méto-
do que lhe assenta é sobretudo o método filogenéti-
co. (...) Mas assim considerada, ela (a ordem juridi-
ca) assume feicdo historica e evolutiva, apresentan-
do dois Unicos lados de observagdo e pesquisa. S&o
os dois pontos de vista da filogenia e da ontogenia,

conforme se estuda a evolugdo do mesmo direito na
humanidade em geral, ou nesta e naguela individu-
alidade humana, singular ou coletiva. (...) O desen-
volvimento do senso juridico, bem como da idéia
gue o acompanha e ilumina tem se dado também
segundo a lei da heranca e adaptacao” (p. 101-102).

5Toda a informagédo importante desta parte da
minha argumentacéo, inclusive a sigla, foi obtida
em Leda COSMIDES e Jonh TOOBY (1992), no ar-
tigo Evolutionary and psicological foundations of social
sciences.

’A origem das espécies, 1859; A expressao da
emogao nos homens e nos animais, 1872; A descen-
déncia do homem, 1871.

80nde impera, segundo os sécio-darwinistas, a
competicdo, o egoismo e a luta sangrenta pelos
meios de sobrevivéncia.

SMENDEL provou que a transmiss@o de carac-
teristicas entre as geragdes — fundamento da evolu-
¢ao pela selecédo natural — ocorria com a contribui-
¢80 de cada parental com um gene alelo, isto €, cada
célula sexual (gameta) envia apenas uma caracteris-
tica contrastante (verde ou amarelo), que € transmiti-
da sem que haja uma mistura de caracteristicas,
que se definem por critérios de dominancia e recessi-
vidade. Disso decorre que a adaptagio genética (me-
canismo de evolugdo) dever-se-ia dar aos saltos,
por mutagao génica, e o gene ja modificado, apos
esse processo, € transmitido numa variacao des-
continua, ora uma caracteristica ora outra. Para os
darwinistas, ao contrério, a transmissdo se dava por
uma variagao continua, gradual, das caracteristicas
herdadas, explicacéo proposta por GALTON — Lei
da Heranca Ancestral —, que pregava uma com-
preensdo da heranca em sua totalidade e que
cada caracteristica ndo era fornecida somente
pelos pais, mas também por ancestrais mais remo-
tos, lei que se expressa numa férmula em que, para
a formagéo da heranca de um individuo, os genito-
res contribuem com metade, os avds com um quar-
to e assim por diante. Entdo, ante a forga explicati-
va da hereditariedade mendeliana, a evolugdo so-
mente poderia ocorrer descontinuamente, contrari-
ando a crenca extraida da teoria da evolucéo de
gue a adaptag8o genética ocorreria continuamente.

1A descoberta de que o meio ambiente influen-
cia a hereditariedade — hereditariedade macia — levou
a uma precisa definicdo de genétipo (conjunto dos
genes de um individuo, transmitido hereditariamen-
te) e fendtipo (caracteristicas observaveis num indi-
viduo que evoluiram sob uma influéncia combina-
da dos genes com os efeitos de fatores ambientais),
contradizendo a idéia mendeliana de transmiss&o
de caracteristicas exclusivamente pelos parentais —
hereditariedade dura. Descobriu-se também que a se-
lecéo se dava ao nivel do gendtipo e ndo de genes
individualmente e que poderia haver mais de um
gene atuando sobre uma caracteristica. Descobriu-
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se ainda que a maioria das mutagfes génicas (altera-
¢bes ocorridas no genoétipo) tem pequenos efeitos
nos feno6tipos e ndo com a amplitude preconizada
anteriormente. E por dltimo, mas ndo menos im-
portante, a recombinagdo genética (formagéo repeti-
da de novas combinagfes de genes por meio de
processos de meioses e fertilizacdo que ocorrem no
ciclo sexual tipico da maioria dos organismos, hu-
manos inclusive), mais do que mutagado, € a fonte
de variagdo genética disponivel para selecéo.

“Neste ponto a Teoria dos Jogos — a matemati-
ca do comportamento — passa a integrar a pesqui-
sa em Biologia Evolutiva e todos os aplicativos atu-
ais da vasta ciéncia do comportamento humano,
v.g. psicologia, sociologia e direito. A premissa da
inclusive fitness, isto &, que o comportamento de um
individuo influencia o resultado do comportamen-
to dos outros, é exatamente a mesma premissa fun-
damental da Teoria dos Jogos de que a estratégia
de um jogador influencia a estratégia dos outros e
o resultado do jogo. Isso permitiu evidenciar em
que casos a cooperagdo — comportamento altruista
por definicdo — é mais vantajosa e, portanto, mais
provavel e com isso identificar um ponto de equili-
brio ou uma estratégia evolutiva estavel para os al-
truistas na vida em sociedade. Os comportamen-
tos egoistas, como os que serdo tratados no artigo,
sdo profundamente explicaveis por modelos evo-
lutivos integrados com Teoria dos Jogos.

2Termo que designa neste trabalho todas as
entidades que compdem o governo de uma repu-
blica federativa composta por municipios, estados
e unido, cada qual com suas empresas estatais,
autarquias, fundagdes etc., numa teia complexa.
Foi utilizada a palavra Governo como sindnimo da
Administracédo Publica.

Ressalvados os casos especificados na legisla-
¢ao, as obras, servigos, compras e alienagdes seréo
contratados mediante processo de licitagdo publi-
ca que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obri-
gacOes de pagamento, mantidas as condigoes efeti-
vas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumpri-
mento das obrigages.

¥Ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

N&o ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal.

Nenhuma pena passara da pessoa do conde-
nado, podendo a obrigagéo de reparar o dano e a
decretac@o do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles exe-
cutadas, até o limite do valor do patriménio trans-
ferido.

’Desmond MORRIS (1996) conta que as comu-
nidades maiores, as primeiras cidades sumeérias,

surgiram entre 5 e 6 mil anos atras. Tais agrupa-
mentos urbanos tinham entre 7.000 e 20.000 e seu
surgimento retirou o prefixo pré da pré-histéria. A
principal modificag8o trazida com os grandes agru-
pamentos (as supertribos) foi a despersonalizacao das
relacdes sociais. “Pelos nossos padroes as cidades
sumérias eram pequenas...Sem embargo, nNosso sim-
ples homem da tribo j& tinha vindo de um longo
caminho. Ele se tornou um cidaddo, um homem da
supertribo, e a diferenca chave era de que na super-
tribo ele ndo mais conhecia cada membro de sua
comunidade. Foi esta alteragdo, a mudanga da so-
ciedade pessoal para a impessoal, que ia causar ao
animal humano suas maiores agonias nos milénios
adiante. Como espécie ndo estamos biologicamen-
te equipados para lidar com uma massa de estran-
geiros disfargados como membros de nossa tribo”
(p. 18).

BFRANK (1992) desenvolve um interessante
modelo de cooperagdo em relagdes contratuais, que
chama de Comitment Model of the Sense of Justice, em
que explica como podem ocorrer comportamentos
em que os custos superam os beneficios imediatos,
inclusive para relacionamento com grandes insti-
tuicdes despersonalizadas, como o Estado, p. ex.

%Neste ponto, o papel da Lei é fundamental
para mudar a estratégia egoista e transforma-la
em cooperativa. Para um aprofundamento do tema,
vide MAIA (2001) sobre o racionamento de energia
recentemente experimentado e a estratégia gover-
namental .

2A demonstragdo da origem evolutiva das ins-
tituigcbes demanda necessariamente a utilizagao da
Teoria dos Jogos. A justificativa da existéncia de
uma determinada instituicdo é feita por meio da
adocdo de um jogo que descreve as estratégias dis-
poniveis para cada agente. Somente dessa forma é
possivel a compreensdo da interagdo no nivel indi-
vidual e a partir disso compreender a decisao inte-
rativa de muitos individuos, que resultaram numa
situacdo de equilibrio estavel, ou seja, resultaram
numa prética estavel que chamamos de instituicao
(YOUNG, 2001, p. 4-6). A interagdo Contratante
Particular vs Governo, versada neste artigo, segu-
ramente pode ser focalizada a partir de um jogo, o
que seréa feito, juntamente com um estudo da per-
turbagdo do modelo legal brasileiro pelas conheci-
das estratégias dos traidores, em outro artigo a ser
futuramente publicado.
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