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RESUMO: O presente trabalho objetiva apresentar o arcabougo tedrico das Teorias
Institucionais e Neoinstitucionais, formulados por economistas e aplica-las sob o olhar da
Anélise Econdmica do Direito, no que tange ao papel das regras juridicas e instituicGes
juridicas (aqui tratadas simplesmente como institutos juridicos), nas acBes dos agentes
econdmicos e nas suas relagdes. Todas as relagdes econdmicas possuem custos nas suas
realizaces, comumente denominados de Custos de Transacdo, sendo que quando 0S mesmos
sdo minimizados, as relagfes comerciais sdo potencializadas, favorecendo o desenvolvimento
econbmico da sociedade. As regras juridicas e o Judiciario possuem papel relevante na
determinacdo desses Custos de Transacdo e dessa forma, contribuindo para o
desenvolvimento econdmico.

PALAVRAS-CHAVE: Analise econdbmica do Direito. Custos de transacdo. Seguranca
juridica. Contratos. Desenvolvimento econémico.

1 INSTITUTOS JURIDICOS E ECONOMIA

As sociedades necessitam de um sistema juridico objetivando o estabelecimento de
regras de convivéncia. Tais regras sdo restricdes institucionais formais que restringem o
conjunto de possibilidades de cada um de seus integrantes. E notéria a ideia de que para
alcancar o desenvolvimento econémico sustentavel, faz-se necessario que as sociedades
desenvolvam e mantenham um sistema juridico que funcione bem e dé sustentacdo a um bom
sistema de governanga (DAM, 2006).

E baseado nesses prismas que a Analise Econémica do Direito - AED, centra suas
analises e teorias buscando demonstrar o olhar que a economia faz sobre as regras juridicas e
suas instituicbes. Esse outra visdo que a AED fornece, nos dizeres de Ortiz (2012)permite
avaliar as normas e decisdes judiciais com a pretensdo de ser um instrumento de apoio ao

mundo juridico atraves da aplicacdo dos métodos econémicos, buscando tentar compreender
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os efeitos das normas juridicas sobre os comportamentos dos agentes e determinar se tais
efeitos sdo socialmente desejaveis.

Os primeiros estudos da economia tratando conjunto de regras juridicas como um bem
capital, com caracteristicas de bem publico, é o trabalho de Buchanan (2000). Para ele, os
beneficios decorrentes da criacdo de uma regra juridica, ndo sdo auferidos apenas em um
periodo, mas continuamente no futuro. O principal objetivo de se adotar leis seria restringir
comportamentos em periodos futuros; restricbes que, por sua vez, quando impostas a toda a
coletividade, permitiriam o planejamento incorporador de previsbes mais acuradas,
permitindo que os agentes ajam de forma racional. O direito seria, portanto, um bem duravel
cuja utilidade se usufrui no decorrer do tempo (BUCHANAN, 2000 [1975], p. 99 ).

Nesse contexto, as regras juridicas seriam também resultado de instituicdes formais e
informais (NORTH, 1990), que sdo geralmente representacGes da estrutura social de cada
povo. No Brasil, ainda € incipiente o debate acerca de como ocorre o processo de formatagdo
de tais instituicdes, bem como a relacdo entre custos e beneficios sociais de tais
empreendimentos coletivos e qual suas funcbes e contribuicbes na busca pelo
desenvolvimento.

Do ponto de vista das instituicbes formais, ha pouca pesquisa acerca de como 0s
agentes sociais se mobilizam para a criacdo de regras de direito e quais as estruturas de
incentivos necessarias para que isso ocorra. Nesse contexto, o Judiciario desempenha um
papel significativo, pois o sistema legal de uma sociedade €é estruturado sobre essa
organizacdo e seu desempenho pode determinar, o grau de eficiéncia do sistema de
governanca da sociedade. Ha evidéncias empiricas persuasivas de que sistemas judiciais bem
estruturados contribuem para o crescimento econdmico (SHERWOOD, SHEPHERD, &
SOUZA, 1994; PINHEIRO, 1996).

Nesse sentido, o grau de eficicia das instituicGes juridicas e das regras esta
intimamente ligado a forma como ambos determinam comportamentos dos agentes. Uma
regra juridica meramente nominal (a famosa lei que ndo pegou) ndo constitui, portanto, capital

juridico ou, se constitui, sua utilidade € nula ou, possivelmente, negativa.

2 A ABORDAGEM NEOINSTITUCIONALISTA E A RELEVANCIA ECONOMICA
DO DIREITO

A Analise Econbmica do Direito se fundamenta basicamente no estudo dos incentivos

para as condutas humanas. O direito, por sua vez, pode ser considerado como uma técnica

102
Revista Direito e Inovacdo| FW |v.2 | n. 2 | p. 101-114 | Jul. 2014



institucional de controle do comportamento humano pelo uso da forgca estatal (em
contraposicdo ao uso de pressdo social ou moral). Sendo assim, conforme Gico Jr.: “A
Analise Econdmica do direito nada mais € do que a utilizacdo do ferramental teorico
econémico para estudar os incentivos gerados pelo ordenamento juridico.” (GICO JR.; IVO.
2012, p. 6).

Nas sociedades modernas, o direito constitui um dos mais importantes instrumentos de
alteracdo da estrutura de incentivos dos agentes econdmicos, logo, de seu comportamento. A
relacdo entre direito e desempenho econdmico, portanto, parece ser ébvia. Contudo, algumas
questdes ndo contribuiram para que os estudos dessa relacdo se desenvolvessem
adequadamente: a falta de foco do mainstream econémico, para com as instituicbes formais e
informais e sua importancia no desenvolvimento econdémico das na¢cdes (NORTH, 1990) e a
caréncia de consenso na literatura econdémica sobre as variaveis relevantes para o crescimento
(EASTERLY, 2002).

De acordo com a economia evolutiva, tradicdo iniciada na década de 50 (ALCHIAN,
1950, apud GICO JR. 2012), os mercados competitivos tenderiam a eficiéncia e, da mesma
forma, a geracdo de instituicdes eficientes. A presenca de escassez geraria concorréncia; esta,
a seu turno, premiaria as instituicbes eficientes e eliminaria, no longo prazo, instituicoes
incapazes de satisfazer plenamente as necessidades humanas. A racionalidade dos agentes
econdmicos, selecionados pela concorréncia, cumulada com forte retorno (feed-back)
informacional e a arbitragem nos mercados competitivos, seriam suficientes para corrigir
eventuais comportamentos desviantes (ineficientes) e superar atritos.

Nesse contexto da posicdo evolutiva, o direito e outras instituicdes seriam irrelevantes
para a analise econdmica, pois independentemente dos arranjos institucionais iniciais, estes se
desenvolveriam em direcdo a eficiéncia no longo prazo.

O problema dessa abordagem € que ela superestima a capacidade dos citados
mecanismos em superar 0s custos de transacdo presentes em mercados reais (NORTH,
2007; WILLIAMSON, 1975, apud ORTIZ 2002). As informacdes séo caras, logo, 0s agentes
decidem com base em informacdes ndo perfeitas, apesar do retorno informacional, o que pode
gerar comportamentos ineficientes. Além disso, os modelos neoclassicos tradicionais nédo
costumam levar em consideracdo a possivel divergéncia entre incentivos individuais e
coletivos (OLSON, 1965; 1982; apud ORTIZ 2002); e o0s possiveis comportamentos
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oportunistas (rentseeking®) resultantes, tanto dessa divergéncia, quanto da assimetria de
informagdes.

Na economia classica, as instituicdes sdo tratadas como varidveis exogenas, i.e., no
modelo, as instituicbes de um pais sdo parametros a partir dos quais se identificam as
condicBes de equilibrio e maximizagdo. Para Douglas North (1990), ndo obstante a teoria
neoclassica ter sido uma grande contribuicdo para o conhecimento humano e funcionar bem
na analise de mercados competitivos em paises desenvolvidos, ela € de pouca utilidade para a
compreensdo de mercados em outro estagio de desenvolvimento, como nos paises
emergentes, por exemplo.

Na escola Neolnstitucional, as instituicbes sdo formais (direito)e informais ( normas
sociais e morais), bem como a inter-relacdo entre elas, que definem a estrutura de
incentivos das sociedades e, portanto, modelando o comportamento dos agentes econdmicos
(North, 1990). Em outras palavras, sdo as estruturas politicas, sociais e juridicas que
determinam as bases da producéo, da troca e da distribuicdo (WILLIAMSON, 1999).

Na tentativa de explicar a razdo de alguns paises se desenvolverem economicamente e
outros ndo, North (1990) tenta aprimorar o modelo neoclassico mantendo o pressuposto da
escassez e, portanto, da existéncia de concorréncia e o ferramental analitico da teoria
microecondémica. Da mesma forma, modifica o pressuposto da racionalidade, para limita-la e
incluir o elemento tempo. Com relagdo a motivacdo dos agentes econdmicos,
tradicionalmente restrita a maximizacdo de riqueza pelos neoclassicos (NORTH, 1990), tenta
incorporar outras fontes, como o altruismo, as ideologias e as restri¢bes autoimpostas, por
meio da introducdo do conceito de custo de transacdo. A questdo €, portanto, a funcdo
utilidade dos individuos, aqui incluindo todas as novas motivacbes e ndo apenas a
maximizacao de riqueza stricto sensu.

Nessa abordagem, concebem-se tanto mercados econémicos quanto as organizagdes
sociopoliticas, estabelecem os precos de se impor certas ideias. As instituicdes que
levariam um pais ao desenvolvimento seriam aquelas capazes de reduzir os custos de
transacdo, presentes em economias reais (COASE, 1991), de maneira a aproximar o mais

possivel tal pais do modelo de mercado perfeito.

* Entendido na economia como sendo a alocacdo de recursos visando enriquecer a propria pessoa ao aumentar a
sua participacdo em uma quantidade fixa de riqueza ao invés de tentar criar riqueza para o conjunto da
sociedade. Visto que 0s recursos sdo gastos mas nenhuma riqueza é criada, o efeito liquido do rent-seeking é
reduzir a soma da riqueza social.
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Além da ampliacdo da motivacdo, North (1990) critica o pressuposto de racionalidade
substantiva dos agentes econdmicos e a capacidade de processamento de informacdes dos
individuos. Ao adotarem esse pressuposto, 0s neoclassicos supdem:

- Todas as informaces necessarias para 0s agentes maximizarem suas funcdes
utilidades estardo disponiveis a custo zero;

- Os agentes sdo capazes de processé-las de forma maximizadora.

Para North, ao inves, 0s agentes possuem racionalidade limitada, o que significa
simultaneamente incapacidade de obter todas as informacGes e de processar as disponiveis
e, por isso, realizam ndo opg¢Bes maximizadoras, mas a melhor opgcdo possivel identificada
pela sua capacidade limitada de ver o mundo (modelo mental). No entanto, mesmo dentro
desse contexto, tal comportamento pode ser compreendido como maximizador, desde que
consideradas essas restricoes.

Sob esse cenério, tanto a informagdo quanto os direitos (enforcement) representam
custos de transacdo, que incorporam ambos 0s custos de estimacdo, entendimento e 0s
custos de controle/fiscalizacdo. Em um contexto em que os custos de transacdo podem
interferir sobre o nivel de eficiéncia, € natural que surjam instituicbes econdmicas, sociais e
politicas que permitam a minoracdo desses custos, de forma a facilitar a maximizacdo
pelos agentes.

Por isso as instituicdes sdo tidas como enddgenas e imprescindiveis para explicar o
desenvolvimento das nacdes (GREIF; LATIN, 2004 apud GICO JR.,2012). O
desenvolvimento, por sua vez, pode ser compreendido, ao menos em parte, da andlise da
historia de reducdo dos custos de transacdo de cada sociedade e dos custos de producéo,
associados as inovagdes tecnoldgicas.

A justificativa da existéncia das instituicdes seria, entdo, reduzir as incertezas em
mercados imperfeitos. Quanto mais uma economia conseguisse reduzir seus custos e se
aproximar do modelo de concorréncia perfeita, mais apresentaria bom desempenho. Apo6s
estabelecer tais pressupostos, North (1990) indaga a) as razdes pelas quais — mesmo
tendo o custo da informacdo caido no mundo — as economias continuam a ter desempenhos
dispares; além das (b) razdes pelas quais, uma vez identificadas matrizes institucionais
“vencedoras”, os demais paises subdesenvolvidos ndo as adotam.

De acordo com Gico (2012), estas perguntas podem ser respondidas com 0s conceitos
de dependéncia de trajetoria (path dependence) e travamento (lock in) que geram mecanismos

autoreforcantes. O travamento ocorre porque instituicdes sdo criadas por quem detém poder
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de barganha e ndo sdo elaboradas necessariamente em prol do bem-estar social. Ja a
dependéncia de trajetdria decorre da existéncia de mercados imperfeitos e da presenca de
retornos institucionais crescentes e incentivos para que persistam.

Adicionalmente as teses de North, conhecida como neoinstitucionalismo ambiental,
que é muito ampla e focada em macroagentes ou organizagdes, sem preocupacées com o
funcionamento interno de cada um (HODGSON, 2006, apud ORTIZ 2002). Tem-se a
abordagem de Williamson, conhecida como neoinstitucionalismo de governanga, cujo
principal foco é a transacdo ou troca em si e a melhor forma institucional de resolver varios
problemas. Nas palavras do proprio Williamson (1999):

Como vem se revelando, a Nova Economia Institucional ndo oferece uma Unica, mas
sim varias perspectivas (relacionadas). A principal divisdo se estabelece entre a abordagem
focada no ambiente institucional, que € mais uma macroperspectiva preocupada com as regras
politicas e juridicas do jogo, e a focada nas instituicbes de governanca, que é uma
microperspectiva que lida com as empresas e modelos de mercado contratuais e
organizacionais. Sucintamente, o grande diferencial sobre ambas é que a primeira é mais
relevante para pesquisas sobre o desenvolvimento econémico e reformas.

O homem da economia dos custos de transagdo ¢ o “homem contratual”, que ndo
possui as caracteristicas comportamentais maximizadoras abstratas da concepcdo neoclassica.
Para ele, o grande foco da organizagdo econdmica deve ser criar instituigdes que permitam a
contratacdo livre de comportamentos oportunistas, minimizando custos ex ante —
contingéncias — e custos ex post — negociacdo. Além disso, a busca pela maximizacdo de sua
utilidade é incrementada a ponto de, na presenca de assimetria de informacdes, dar margem a
acoes oportunistas (WILLIAMSON,1999).

A abordagem de Williamson (1999) tem sempre como alicerce o bloco fundamental
das transacdes, o0s custos de transacdo envolvidos e 0S mecanismos institucionais
desenvolvidos para reduzir ou eliminar cada custo e a possibilidade de oportunismos
associada. Considerando que o objetivo é maximizar o potencial efeito de reformas
econbmicas, toda e qualquer medida deve ser tomada simultaneamente levando-se em
consideragdo os micro e macrocosmos envolvidos.

Nesse sentido, o Poder Judiciario tanto do ponto de vista macro, enquanto
organizacdo, quanto do ponto de vista micro, enquanto conjunto de regras processuais que

estabelecem os incentivos aos agentes (magistrados e partes).
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Tais incentivos estabelecem custos de transacdo e, portanto, a possibilidade de
comportamentos ineficientes, 0s quais passam a ser essenciais para 0 desenvolvimento
econémico de um pais. A existéncia de instituicdes capazes de reduzir tais custos de maneira
a aproximar os mercados imperfeitos do modelo competitivo

Se instituicdes importam, o direito importa e muito. Assim entende-se, que o direito
pode desempenhar papel relevante na reducgdo de custos de transa¢do. Em principio, podemos
identificar dois vieses dessa funcdo (NORTH, 1990):

- O direito como mecanismo social de implementacdo coercitiva de decisdes politicas,
i.e., politicas publicas tendentes a superar o problema da agdo coletiva no fornecimento de
bens publicos pela convergéncia coercitiva de interesses;

- O direito como redutor de custos de transacdo em negociacgdes privadas.

3 AFUNCAO ECONOMICA DO JUDICIARIO

O conflito do desenvolvimento econémico é, dentro das possibilidades tecnoldgicas e
das dotacdes disponiveis, criar um ambiente institucional que fomente a cooperacdo, aqui
entendida como a coordenacdo de atividades produtivas entre os agentes e trocas voluntarias.
Essa abordagem possui um aspecto privado e outro publico.

Do ponto de vista privado, os agentes precisam desenvolver regras que 0s permitam
migrar do estado da natureza para a sociedade civil. No primeiro cada individuo deve instituir
continuamente a alocacdo dos recursos disponiveis entre atividades produtivas (e.g. caca,
coleta, plantio) e atividades distributivas (e.g. doar, roubar, matar). A alocacdo 6tima de
recursos dependerd das caracteristicas pessoais (e.g. forca, agilidade, altura, saude) e
ambientais (e.g. fartura, familia, presenca de predadores) de cada agente. No estado da
natureza, recursos devem, portanto, ser alocados entre a producdo e predacdo (atividades
distributivas involuntéarias). Como as atividades predatérias e de defesa ndo produzem
qualquer riqueza, isto é, sdo atividades meramente redistributivas, todos o0s recursos a elas
alocados sdo desperdicados do ponto de vista social, i.e., reduzem o bem-estar social. (GICO
JR., 2012).

Assim, vislumbra-se a possibilidade que trocas coercitivas gerem bem-estar social
liquido positivo, desde que o expropriador atribua mais utilidade ao bem que o expropriado.
Todavia, se trocas coercitivas fossem permitidas, considerando que nao é possivel a

comparacéo intersubjetiva de utilidade, mesmo aqueles que atribuem menor valor ao bem
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que o detentor original teriam incentivos para falsear sua valorizagdo dizendo que o
valorizam mais, no intuito de adquiri-lo. Esse comportamento oportunista se repetiria,
ressurgindo os incentivos para alocar recursos entre atividades predatorias e defensivas.
Estariamos de volta ao estado da natureza. Assim, € a presenca de trocas voluntarias (livres
de ameaca e coercdo) que garante que ambos 0s agentes estdo se beneficiando da troca e,
portanto, que o bem-estar social aumenta.

Em um cenario de trocas voluntarias, produtores e predadores poderiam melhorar sua
situagdo se encontrassem uma forma crivel de cooperar e alocassem 0S recursos antes
destinados a predacdo e a protecdo de atividades produtivas. Tal alocacdo geraria um
excedente que poderia, entdo, ser compartilhado entre ambos os grupos de acordo com
alguma regra distributiva. Obviamente, a distribuicdo do excedente cooperativo dependeria
do poder de barganha de cada agente, mas independentemente da distribuicdo, essa
cooperacao seria Pareto-eficiente®.

Esse estado de interacdo é o que se convencionou chamar de sociedade civil e
pressupde, necessariamente, a presenca de regras impostas aos agentes por alguma
organizacdo. Nas sociedades modernas, a organizacdo que elabora e impde essas regras €
chamada Estado. Ndo é necessario que essa organizacdo seja democratica para gerar
bem-estar social, basta que haja a conversdo do estado da natureza para a sociedade
civil.

Como demonstra Gico Jr. (2012), essas regras de convivéncia que se diferenciam da
moral e dos costumes e sdo impostas pelo Estado se convencionou chamar direito (institui¢do
formal). O primeiro instrumento para criar um compromisso crivel de cooperacao e superar 0
estado de natureza foi o estabelecimento do direito de propriedade. Com o estabelecimento e
reconhecimento desse direito, a cada agente é informado de forma clara e precisa o que a
coletividade reconhece como lhe pertencendo, logo, sobre quais recursos pode exercer seu
dominio.

A definicdo clara do direito de propriedade de cada individuo libera recursos das
atividades de predacdo e protecdo e geram excedentes. Para maximizar a utilidade do
agente produtor, esses excedentes precisam ser trocados com outros agentes possuidores de
excedentes de outros bens, fungéo para a qual o direito de propriedade € condigcdo necessaria
(para que ndo haja predacdo), mas nao suficiente.

>Conceito econdmico desenvolvido por Vilfredo Pareto, para designar uma situacdo econdmica é 6tima no
sentido de Pareto se ndo for possivel melhorar a situacdo, ou, mais genericamente, a utilidade de um agente, sem
degradar a situagdo ou utilidade de qualquer outro agente econdmico.
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Em trocas instantaneas em que cada lado apresenta simultaneamente o seu excedente
ao outro lado, basta o estabelecimento claro e preciso do direito de propriedade para que as
trocas ocorram. Todavia, a medida que as trocas se tornam mais sofisticadas, as
contraprestacdes se tornam diferidas no tempo e 0 nimero de agentes envolvidos cresce, 0
espaco para comportamentos oportunistas também aumenta e surge uma crise de confianca
reciproca que — no limite — impede a troca (ou a expansdo do mercado livre, em um
vocabulario Smithiano).

Diversas estratégias foram utilizadas ao longo da histéria humana para tentar superar o
problema da desconfianca reciproca (DIXIT, 2007), desde reputacdo, guildas, controles
informais, até a restricdo das trocas a membros de uma mesma ordem religiosa ou a troca de
reféns como arras (para alguns exemplos, cfe. GREIF, 2006, apud GICO JR. 2012). Na
presenca de uma autoridade central imparcial com poder de imposicdo sobre os agentes
negociadores (coercéo), a utilizagdo do direito contratual pode ser uma alternativa superior.

O direito contratual, portanto, sob o ponto de vista da Analise Econdmica do Direito é
um instrumento de coordenacdo de agentes econébmicos que 0s impede de adotar
comportamentos oportunistas, gerando assim a confianca necessaria para a realizacdo de
investimento e de trocas diferidas no tempo.

O problema é que uma organizacdo tdo forte a ponto de conseguir impedir que
qualquer um usurpe a propriedade de outrem e de fazer cumprir obrigagdes voluntariamente
assumidas também € capaz de expropriar e impor obrigac@es, razdo pela qual sdo necessarias
limitacGes ao proprio poder do Estado. A forma que as sociedades encontraram, cada uma a
sua maneira é a imposicao do que se convencionou chamar de separacdo dos poderes.

Em termos econdmicos, é possivel se compreender a estrutura de separacao de poderes
funciona como um mecanismo desenhado para que o Judiciario seja uma organizacdo em que
a riqueza e o poder de seus membros ndo dependam do resultado de seus julgamentos
e, portanto, que os magistrados ndo tenham interesse particular em relacdo ao resultado
das decisOes que prolatam.

A ideia é que, como a sua utilidade ndo depende do resultado do processo, em tese, 0s
magistrados se comportariam como agentes desinteressados na implementagéo e protecdo de
barganhas politicas realizadas pelos membros dos demais Poderes convertidas em leis, bem
como garantiriam que o acordo originario sobre a estrutura do proprio Estado(Constituigéo)

ndo fosse violado.
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A existéncia de um terceiro desinteressado que faga valer — no longo prazo — as
barganhas politicas necessarias para acomodar os interesses de uma sociedade plural tém
funcdo semelhante para os grupos politicos e para os particulares: superar o problema da
desconfianga reciproca. No primeiro caso, essas barganhas chamam-se leis e, no segundo,
contratos.

No espirito de protecdo da sociedade civil e de limitagdo de poder e controle matuo,
em caso de divergéncia de interesses entre agente (magistrado) e principal (Executivo e
Legislativo), como os demais poderes podem alinhar o comportamento dos magistrados a
seus interesses politicos? A resposta da teoria juridica tradicional é simples:

O magistrado € servo e ndo senhor da lei, ele deve se submeter ao seu comando
qguando agir. Por 6bvio, se a teoria juridica tradicional funcionasse, bastaria mudar a
legislacdo, pois como a funcdo do Judiciario — em tese — é apenas aplicar a lei, alterando-se o
parametro (lei), o comportamento dos magistrados em cada julgamento deveria ser alterado
(decis&o).

Sob o olhar econdmico, essa proposicdo, ndo parece muito compativel com um
modelo de um agente racional maximizador. Essa questdo foi e tem sido debatida por
inimeros estudiosos, dos quais destacamos a modelagem pioneira de Cooter (1983) e de
Posner (1993) e o recente estudo empirico realizado por Danziger, Levav e Avnhaim-Pesso
(2011) de que juizes sdo influenciados por outras questdes que ndo a apenas lei no momento
de decidir.

Nos termos da literatura econbmica, a estrutura de incentivos do judiciario esta
propensa ao surgimento de problemas de comportamento oportunista por parte dos
magistrados (agentes), pois, uma vez estabelecida a sua independéncia, nada garante que
o0 Judiciario se atera ao texto da lei ao invés de simplesmente passar a elaborar regras que
reflitam melhor as preferéncias de cada magistrado.

Essa estrutura de incentivos podera gerar efeitos indesejaveis, tanto do ponto de vista
de alinhamento entre 0 Executivo, o Legislativo e o Judiciario, que chamada por Gico Jr
(2012) de alinhamento entre poderes, quanto do ponto de vista de alinhamento de incentivos
dentro do proprio Judiciario, que dividimos em alinhamento horizontal (dentro de um mesmo
nivel na organizacdo judiciéria) e vertical (entre niveis diversos na organizag&o).

Assim, a criacdo de um Estado para dar suporte a sociedade civil e a limitacdo do

poder estatal para proteger e manter essa mesma sociedade civil sdo os aspectos publicos
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do problema fundamental de busca de mecanismos para criagdo da cooperagdo entre 0s
agentes, cerne do desafio de desenvolvimento de todas as nagoes.

O Judiciario desempenha um papel central dentro desse arcabouco institucional. Do
ponto de vista privado, a ele compete proteger os direitos subjetivos atribuidos a cada
cidadao, inclusive o direito de propriedade, bem como as alocagdes de tais direitos realizadas
pelo proprio agente na realizagdo de contratos. Enquanto o primeiro papel evita o
desperdicio de recursos com atividades predatorias meramente redistributivas, o segundo, ao
eliminar ou mitigar a possibilidade de comportamentos oportunistas, permite a superacdo do
problema de desconfianca reciproca e viabiliza a realizacéo de contratos complexos.

Além disso, do ponto de vista publico, as barganhas politicas negociadas entre 0s
varios grupos integrantes do Legislativo e do Executivo materializam-se na forma de
legislacdo, que depois deve ser aplicada (enforced). E o Judiciario que — ao aplica-la —
garante credibilidade aos acordos politicos consubstanciados em lei. Essa credibilidade
permite a cooperacdo de longo prazo entre grupos e reduz conflitos, comportamento
oportunista e o emprego da violéncia. Por outro lado, tal sistema s6 é autossustentavel se o
poder do proprio Estado for restringido, razdo pela qual regras limitadoras devem ser
impostas a todos os entes componentes do Estado e compete precipuamente ao Judiciario
impor (enforcement) tais regras em casos de conflito. A partir das ideias de Gico (2012),
ilustra-se o papel central do Judiciario da seguinte forma:

Figura 1: A Funcio Economica do Judicidrio
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Fonte: Gico, 2012.
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Nesse contexto, a funcdo econdmica do Judicidrio é atuar como um terceiro
desinteressado capaz de impor as partes, ex post, as obrigacGes assumidas ex ante, fazendo
com que o retorno esperado do comportamento desviante seja negativo. Como o
comportamento desviante deixa de ser lucrativo para 0 agente econdmico, as promessas
realizadas por cidadaos e grupos politicos passam a ser criveis e supera-se, assim, o problema
da desconfianca reciproca. O resultado é cooperagao.

De inicio seria razoavel supor que, se ndo fossem os custos de transacao, isto é, em um
mundo Coasiano (COASE, 1991) tipico da economia neoclassica, o Judiciario jamais seria
utilizado, pois bastaria a simples potencialidade de sancdo para tornar o retorno esperado da
conduta desviante negativo e, portanto, irracional a sua adog&do. Todavia, mesmo em um
mundo sem custos de transacdo, a sociedade muda com o tempo, e as caracteristicas
estruturais que antes tornavam uma regra juridica adequada podem ndo mais persistir ou
novas situacdes, que ndo se adecuem as antigas regras, podem surgir. Essas mudangas geram
incertezas acerca de como eventuais disputas serdo resolvidas pelos magistrados (mesmo
supondo um Judiciario perfeito, que néo erra).

Essa previsibilidade, ao qual Gico Jr. (2012) chama de seguranca juridica, por sua vez,
permite aos agentes econdmicos saberem e negociarem ex ante a quem fica alocado o risco de
um determinado evento. Além disso, caso o risco de um determinado evento ndo tenha sido
expressamente previsto em um contrato, seja por que ndo ha contrato, seja pela recionalidade
limitada das partes (lacuna contratual), a previsibilidade da conduta do magistrado permite
aos agentes que, na presenca do evento conflituoso, emulem o resultado de um julgamento
sem precisar recorrer ao Judiciario.

Essa seguranca juridica resulta em menores custos de transacdo, 0 que permite que 0s
agentes saibam orientar suas condutas a fim de gerar mais riqueza e bem estar. Essa seguranca
juridica permite o planejamento de longo prazo, a melhor alocacdo de riscos, o desestimulo a
determinados comportamento oportunistas e, em Ultima andlise, a cooperacdo entre 0s

agentes.

CONCLUSAO

As teorias apresentadas demonstram que as instituicdes sociais possuem significativa
relevancia na contribuicdo ao desenvolvimento econdmico. Essa contribuicdo é resultado do

processo de atuacdo das institui¢fes juridicas praticadas em uma sociedade. Essas instituicoes
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aqui tratadas de maneira simploria como sendo o conjunto das leis e dos organismos que
estabelecem e aplicam as regras juridicas.

As regras juridicas sdo 0s instrumentos que geram 0s incentivos a populacdo, um
“definidor de pregos” no qual, regras frageis servem para os agentes adotem posigdes ilicitas,
pois o custo (preco) da punibilidade é baixo. J& regras fortes geram altos custos para préaticas
ilicitas, passiveis de analise pela l6gica do Custo-Beneficio.

Essas instituicdes, do ponto de vista da AED e da escola Neoinsitucionais tém a
funcdo principal de reduzir os custos de transacdo (que encarecem as atividades entre 0s
agentes econémicos), permitindo uma maior interacdo entre os mesmos, possibilitando o
incremento na geracdo de riqueza. Vale lembrar que regras juridicas frouxas e pouco eficazes,
levam a comportamentos oportunistas — resultado natural, pois 0s agentes sdo maximizadores,
que elevam os custos de transacdo. Dessa argumentacdo temos que as instituicbes devem ser
sérias e primar por uma determinada Seguranca Juridica, as quais permitem mais liberdade a
atitudes geradoras de riqueza.

Assim, o Judiciario deve servir como instrumento de reducdo desses custos de
transacdo, sendo necessario que essa instituicdo seja séria e imparcial, pois ndo a sendo,
externalizaria ao mercado condicdes de incerteza e ndo obediéncia as regras juridicas — dado o
comportamento de rent-seeking, que levariam as pessoas a serem mais temerosas em suas

decisdes econdmicas, causando um arrefecimento no processo de geragédo de riqueza.

INSTITUTES LEGAL AND TRANSACTION COSTS - AN APPROACH OF
ECONOMIC ANALYSIS OF LAW

ABSTRACT: The work presents a theoretical approach of Institutional and Neoinstitucionais
Theories formulated by economists and apply them under the gaze of Law&Economy,
regarding the role of legal rules and juridical institutions (here treated simply as legal
institutions), in actions of economic agents and their relations. All economics relationships
have costs in its achievements, commonly called Transaction Costs, and when they are
minimized, trade relations are enhanced, promoting the economic development of society.
The legal and judiciary are relevant to the determination of these transaction costs and thereby
contributing to economic development.

KEYWORDS: Economic analysis of law. Transaction costs. Security legal. Contracts.
Economic development.
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