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			Introdução


			Esta obra cuida da boa-fé1. Trata-se de importante princípio jurídico de feição notadamente procedimental, que indica as condutas corretas no agir em sociedade. Em matéria contratual, é um guia de como contratos devem ser negociados, celebrados e cumpridos. Quando se age em conformidade com a boa-fé, são obtidos os plenos efeitos do programa econômico contratual, proporcionando uma melhor alocação de recursos. 


			Por outro lado, o desprezo à boa-fé faz com que contratos sejam malformados. Basta pensar que, no dia-a-dia, qualquer pessoa enfrenta o receio de comprar um produto ou serviço por não saber ao certo suas qualidades e perigos. Fica na dúvida em saber se será cumprido o que foi combinado. Percebe o desperdício de energia para defender-se do oportunismo da outra parte nos negócios. Arrepende-se pela descoberta posterior de que não se deveria confiar nem agir de determinado modo, ou tem a sensação de sentir-se enganada, abusada. Lamenta, ainda, que a outra parte podia ter colaborado sem que tal ação lhe causasse qualquer prejuízo ou incômodo. Inclui-se neste rol, ainda, o desconhecimento sincero do que era proibido fazer, gerando-se apreensão quanto às consequências dessa situação. Lesões, danos e prejuízos ocorrem, a começar da insatisfação por não ver seu interesse plenamente atendido. Enfim, tais comportamentos levam à deterioração dos relacionamentos e da consideração que anteriormente se tinha um para com o outro. 


			Embora já tivesse previsão expressa em dispositivos específicos do Código Civil de 1916, assim como no Código de Defesa do Consumidor, a boa-fé recebeu atenção da comunidade jurídica somente a partir de janeiro de 2002, quando se promulgou um novo Código Civil no Brasil,  o qual tem a eticidade como um de seus pilares. Antes desse fato, bem como nos seus cinco primeiros anos de vigência, havia poucos acórdãos mencionando a boa-fé, posto que ainda levariam anos para que chegassem aos tribunais as causas em que esta fora invocada. Desse modo, foi possível acompanhar o seu desenvolvimento no Brasil e em diversos países nos últimos vinte anos. Inicialmente restrita ao âmbito do direito privado, faz-se igualmente presente no direito público, especialmente no direito processual – civil e penal – e no direito administrativo. Ainda que seja reconhecida sob a forma de cláusula geral, esta tem sido paulatinamente esmiuçada em outros Códigos Civis, a título de contribuição doutrinária para cada um desses assuntos. 


			Entre as várias possibilidades de estudo desse tema, o objetivo aqui adotado foi o de demonstrar os fundamentos do princípio da boa-fé. Nesse sentido, a doutrina, ao realizar essa tarefa, seguiu o modelo de sistematização das aplicações da boa-fé em grupos de casos (Fallengruppen), a partir do trabalho por juristas alemães. Costumeiramente, encontram-se referências às funções da boa-fé – hermenêutico-integrativa, limitadora de direitos e criadora de deveres, com notória inspiração na definição de direito pretoriano (adjuvandi, vel supplendi vel corrigendi iuris civile gratia). Afirma-se, a partir desse axioma, que a boa-fé é um princípio cuja compreensão se dá somente no caso concreto, a partir de exemplos obtidos da jurisprudência. 


			Nesta obra, ao contrário, procurou-se identificar por que a boa-fé existe no direito, como esta funciona e se manifesta na estrutura dos ordenamentos jurídicos. Nesse sentido, a Nova Economia Institucional oferece contribuições para o entendimento desse problema. Assim, a chave de interpretação da boa-fé usada nessa tese consistiu no uso os conceitos de informação assimétrica, custos de transação e instituições. Procurou-se provar que a razão de ser da boa-fé está na existência de informação assimétrica entre as pessoas, especialmente entre contratantes, assim como há custos de transação decorrentes das relações jurídicas. Estes dois fatos geram problemas de malformação contratual, quebras de expectativas e dificuldades desnecessárias no bom desenvolvimento das relações. Instituições, inclusive as jurídicas, como a boa-fé, desempenham a função de redução do estado de informação assimétrica e dos custos de transação,  o que torna mais eficiente a relação entre as partes. Mais especificamente, a tese consiste em provar que a boa-fé é um princípio instrumental que reduz o estado de informação assimétrica e custos de transação entre as partes.


			A metodologia adotada na tese consistiu na descrição as diversas situações em que a boa-fé se manifesta no direito e provar que o mesmo ocorre nos diversos ordenamentos jurídicos. Porém, devido ao dinamismo do princípio da boa-fé, reestruturou-se parcialmente o texto para fins de publicação, de modo a focar mais nas hipóteses e menos nos acórdãos, que se conservaram como exemplos relevantes. 


			O texto foi dividido em quatro partes. Na primeira delas se apresenta o referencial teórico relativo à boa-fé, com a apresentação dos conceitos da Nova Economia Institucional – informação assimétrica, custos de transação e instituições. No segundo capítulo, construiu-se panorama relativo ao princípio da boa-fé, buscando-se precisar o seu significado, suas vertentes, classificações e funções. Em seguida, traçou-se apresentação geral doa boa-fé pelos ordenamentos jurídicos, em especial, aqueles com os quais o direito brasileiro tem maior ligação: França, Alemanha, Itália, Espanha e Portugal. Era imperioso o estudo da boa-fé na Inglaterra, Canadá e Estados Unidos, para tirar lições das experiências deles. Também se mencionaram os direitos peruano e argentino, além do brasileiro. No texto original de janeiro de 2007, havia menções aos projetos de codificação em nível comunitário. Todavia, optou-se por suprimi-los, posto que alguns não se tornaram leis e dificilmente serão, enquanto outros ainda estão em discussão e quiçá terão o mesmo destino. 


			Na segunda parte, encontra-se o estudo dos três deveres decorrentes para quem quer agir de acordo com a boa-fé: os deveres de coerência, de informação e de cooperação. O dever de coerência consiste na exigência de não quebrar a expectativa gerada no outro, tampouco se aproveitar dessa situação. Afinal, além da irritação e sensação desagradável de que houve má-fé, causam-se prejuízos a quem confiou e estes devem ser reparados. Discutiu-se ainda a relação entre boa-fé e abuso do direito. Já o dever de informação visa à redução do estado de informação assimétrica entre as partes, causada por elevados custos de transação, justificando indenizações quando prejuízos advierem desse estado. Por fim, o dever de cooperação, por sua vez, impõe a redução direta dos custos de transação quando isso for possível sem qualquer prejuízo a quem pudesse assim ter feito. 


			Na terceira e quarta partes são analisados dois temas importantes relacionados à boa-fé. Consistem no estudo da denominada boa-fé subjetiva e na análise da boa-fé pré-contratual, iniciando-se pelo tema das negociações cooperativas, demonstrando em que medida esta técnica de negociação reduz custos de transação, para, em seguida, passar-se ao estudo da ruptura injustificada das negociações, tema que mais atenção recebeu por parte da doutrina ao longo dos anos e que caminhou junto com o tema da responsabilidade pré-contratual, apresentada no capítulo subsequente, enfatizando-se a questão do ressarcimento dos custos de transação. 


			


			

				

					1 O título original dessa obra, escrita como tese de doutorado, é “Informação Assimétrica, Custos de Transação, Princípio da Boa-Fé”, defendida em 2007 perante a Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, sob a orientação do Prof. Tit. Fabio Maria De-Mattia.


				


			




			Parte I


			Referencial Teórico




			1. A Nova Economia Institucional


			1. Introdução


			A nova economia institucional é uma escola de pensamento econômico que surgiu nos Estados Unidos na década de 1960. Seus objetivos consistiam em criticar o idealismo dos modelos da economia neoclássica, elaborados no fim do Século XIX e início do Século XX, usados amplamente até os dias atuais e propor o aperfeiçoamento desses modelos pelo reconhecimento da influência de fatores não econômicos no desempenho da economia. 


			O marco inicial da nova economia institucional foi o artigo de Ronald Coase, intitulado “A Natureza da Empresa”, escrito em 1937. Nesse trabalho, procurou-se explicar por que empresas existem, justificando tal fato pela existência por meio da apresentação de um novo conceito: os custos de transação. No entanto, essa ideia ganhou destaque somente em 1960, quando o próprio Coase escreveu outro artigo, intitulado “O Problema do Custo Social”, no qual lançou ideias que ficaram conhecidas como Teorema de Coase. Desde então, os custos de transação, suas causas e efeitos, passaram a fazer parte das análises econômicas. Posteriormente, a nova economia institucional foi além da análise dos custos de transação e voltou seus estudos para uma série de situações, tais como a organização industrial dos mercados, processos de escolha pública, existência dos direitos de propriedade e de instituições sociais. O termo “nova economia institucional” foi criado por Oliver Williamson para chamar a atenção para as diferenças conceituais desta escola em relação à antiga economia institucional.2 


			A nova economia institucional pressupõe a existência da sua antecedente, a economia institucional. Ademais, a nova economia institucional apresentou críticas à economia neoclássica, a qual, por sua vez, é a continuidade da economia clássica. Por isso, para facilitar a compreensão do leitor, os próximos itens apresentam, brevemente, as principais ideias das escolas clássica e neoclássica, como também da economia institucional, antes de apresentar os postulados da nova economia institu- cional.


			1.1. Escola Clássica (1776-1871) 


			A escola clássica abrange, em geral, os autores que difundiram o pensamento liberal na economia desde o fim do século XVIII até a primeira metade do século XIX. Pelo fato de a economia estar em formação na época em que publicaram seus trabalhos, a obra deles cuidava de diversos temas, desde as teorias do valor e da troca, trabalho e produção, as despesas do Estado e o comércio internacional, com o intuito de explicar e justificar as importantes transformações do capitalismo em decorrência da Revolução Industrial, entre as quais a substituição parcial do trabalho manufaturado pelas máquinas. Os produtos passaram a ser fabricados em maior quantidade, o que demandava, inclusive, a ampliação do número de consumidores por meio do acesso aos mercados de outros países. Tudo isso exigia explicações sobre o valor das mercadorias produzidas, como também o preço dos salários dos operários, uma vez que a riqueza, a partir desse momento, não vinha exclusivamente da terra nem todo trabalho se reduzia à agricultura ou ao comércio. 


			O marco inicial dessa escola está em Adam Smith, professor de lógica e filosofia moral da Universidade de Glasgow, Escócia, que, em 1776, escreveu “A Riqueza das Nações”. Nesse livro, ele trouxe os princípios do liberalismo, os quais, em boa parte, ainda se fazem presentes no pensamento econômico contemporâneo. Smith cuidou de vários assuntos, entre eles, as vantagens da divisão do trabalho, a qual permitiria maior produtividade dos trabalhadores, mediante a satisfação do interesse próprio.3 Apresentou o conceito de “mão invisível” no mercado, a qual levaria à melhor configuração do produto social. Em relação ao valor, Smith usou os conceitos de valor de uso e valor de troca e afirmou que o valor de qualquer mercadoria seria igual à quantidade de trabalho que o capacitaria a comprar ou comandar.4 Ele também analisou as origens do valor de troca: os salários, os lucros e a renda da terra. Preocupou-se ainda com a natureza, acumulação e emprego do capital, estudando os tipos de trabalho (agregado, produtivo e improdutivo) e concluiu que a poupança era a responsável pelo aumento do capital. Quanto a certos países serem mais ricos que os outros, explicou que esse fato estava no aumento do mercado proporcionado pelo comércio exterior. 


			Embora Smith tivesse sido o pioneiro, David Ricardo foi o principal pensador liberal da escola clássica. Escreveu os “Princípios de Economia Política e Tributação”, por meio do qual enfrentou diversos assuntos econômicos de sua época. Sobre o valor de uma mercadoria, por exemplo, ele aperfeiçoou as ideias smithianas de que este equivaleria à quantidade de trabalho. Afirmou que o valor, na verdade, dependeria da quantidade relativa de trabalho necessária para sua produção, e não da maior ou menor remuneração paga pelo mesmo. Ricardo percebeu que outros fatores, tais como a produtividade da terra, alteravam a proporção entre trabalho e valor dos produtos de um ano para outro,5 porque o enfoque por ele dado estava no custo de produção das mercadorias e não no equilíbrio entre oferta e procura.6 Ainda sobre o valor, Ricardo explicou que a utilidade de uma mercadoria não poderia ser a medida do valor de troca, porque o valor de uma mercadoria útil derivaria de dois fatores: sua escassez ou da quantidade de trabalho necessária para obtê-la.7 


			Ricardo, contudo, é mais conhecido por ter sido o criador da Teoria das Vantagens Comparativas, criada tão-somente para buscar o aperfeiçoamento do comércio inglês, jamais para servir de lei fundamental da economia, aplicável a todo e qualquer país. De acordo com esta teoria, o aumento dos lucros não decorreria do aumento das compras e vendas decorrentes da expansão dos mercados, mas sim da redução dos salários dos trabalhadores. Por isso, Ricardo sustentou que os gêneros de primeira necessidade dos trabalhadores ingleses deveriam ser adquiridos de outros países a preços baixos, em vez de empregarem recursos para a produção dos mesmos na própria Inglaterra. Dessa forma, os salários poderiam ser reduzidos, aumentando os lucros.8 Também era contra o comércio colonial, porque o monopólio exercido pela metrópole levava a um aumento desnecessário de preços, o qual não ocorreria em condições de livre concorrência entre os países.9 


			Thomas Malthus, reverendo da Igreja Anglicana, também deu contribuições à escola clássica. Em sua obra “Ensaio sobre a População”, discutiu o aperfeiçoamento futuro da sociedade a partir de uma ótica pessimista sobre a felicidade humana. A passagem mais conhecida de sua obra é a de que o poder de crescimento da população seria maior do que a capacidade da terra em produzir meios de subsistência.10 A população, quando não controlada, cresceria em progressão geométrica, enquanto os meios de subsistência cresceriam em progressão aritmética. Malthus não ofereceu provas que confirmassem tais progressões, permitindo-se concluir que esta afirmação foi arbitrária e de cunho retórico, inclusive para os padrões da época, sem apoio em dados estatísticos. Porém, isso não o impediu de concluir que a miséria seria, portanto, consequência do descompasso entre a produção de alimentos e o crescimento da população, o que seria, no entender dele, um problema insuperável na busca da perfeição da sociedade.11 Discutiu ainda se a renda dos pobres aumentaria, caso tivessem mais filhos, por teoricamente aumentar a possibilidade de serem sustentados na velhice por estes. Na opinião dele,12 isso não aconteceria, pois o maior número de pessoas faria com que o valor do trabalho decrescesse e o preço dos alimentos aumentasse; a classe operaria teria que trabalhar ainda mais para ganhar o mesmo que ganhava antes. Malthus13 também criticou as “Leis dos Pobres”, pois o pagamento de renda não aumentaria a quantidade de produtos no mercado; apenas aumentaria a inflação, e somente os mais abastados continuariam a ter acesso a alimentos, empobrecendo os trabalhadores. Concluiu Malthus que as “Leis dos Pobres” apenas criavam pobres, e o dinheiro empregado nestes programas deve ser muito mal administrado, pois a miséria nunca acabava. Enfim, a importância de Malthus para o pensamento clássico está em mostrar o peso dos fatores de produção e da população no desempenho da economia, indicando os impactos da relação entre o crescimento da população e a produção de alimentos na lei da oferta e da procura.


			
1.2. Escola Neoclássica (1871-hoje) 



			A escola neoclássica surgiu simultaneamente em três países na década de 1870, como aperfeiçoamento das ideias desenvolvidas pela escola clássica e um estágio superior no desenvolvimento da ciência econômica. Seus postulados representam a continuação da visão liberal na economia, refletindo a transformação pela qual as demais ciências passaram no Século XIX sobre a concepção do ser humano como um ser racional, inclusive em termos de avanços metodológicos, como, por exemplo, o uso da matemática na economia. O pensamento neoclássico é ainda dominante nos manuais econômicos. 


			Essa escola pode ser dividida em dois grandes ramos: a escola anglo-americana e a escola europeia. Esta última divide-se em escola austríaca e a escola nórdica. Os primeiros pensadores desta escola são conhecidos como “marginalistas”, porque desenvolveram o conceito de utilidade marginal, que é uma teoria do valor não mais ligada ao trabalho, mas, sim, a ideia de que um determinado bem tem seu valor conforme à abundância ou escassez do mesmo.


			Nos Estados Unidos, esta escola iniciou-se com William Stanley Jevons, que desenvolveu uma teoria do valor baseada no prazer e no sofrimento. Entendia ser possível quantificar estes dois sentimentos; por consequência, estes poderiam ser calculados. A qualidade abstrata que torna um objeto apropriado para os fins, caracterizando-se como bem, denomina-se utilidade e altera-se conforme as circunstâncias.14 Ele mencionou o exemplo da água. Uma pessoa no deserto dará grande valor a ela. Quando as quantidades adicionais de água aumentam, sua utilidade diminui gradativamente até zero, podendo ter inclusive uma desutilidade, como nas enchentes e tsunamis.15 Assim, poder-se-ia estabelecer o grau de utilidade de um bem, que varia com a quantidade do mesmo, e diminui na medida em que a sua quantidade aumenta. Daí se falar em utilidade marginal, que consiste na medida do aumento da utilidade de um bem ao adicionar-se uma unidade a mais deste mesmo bem. 


			Já a escola neoclássica austríaca iniciou-se com Carl Menger. Em sua obra “Princípios de Economia Política”, dedicou-se ao estudo dos bens e dos preços. Ao contrário de Jevons, que via a utilidade do bem relacionada com o prazer e o sofrimento que este pudesse causar, Menger16 entendia que o valor de um bem, isto é, uma coisa ou um serviço útil e escasso, decorria do juízo de valor de uma pessoa sobre a aptidão do bem em satisfazer suas necessidades. Tanto que a motivação da troca entre as pessoas decorria da necessidade de atender às próprias necessidades.17 Para Menger, o valor não seria uma qualidade inerente aos bens, mas sim, uma qualificação subjetiva. Não haveria, portanto, relação entre o valor de um bem e a quantidade de trabalho necessária para produzi-lo. A escola austríaca manteve-se até a década de 1940 na Europa. Com a Segunda Guerra Mundial, vários de seus membros emigraram para os Estados Unidos. Os economistas mais famosos pertencentes a essa escola são Joseph Schumpeter e Friedrich August von Hayek. Essa escola continua sob a rubrica de escola neo-austríaca. 


			Leon Walras foi o fundador da escola marginalista na França.18 O foco de sua obra estava na noção de equilíbrio geral entre os preços. Em sua obra “Compêndio dos elementos de economia política pura”, voltou-se para a questão da produção e do equilíbrio entre a oferta e a procura. Para Walras,19 o mercado atingiria o equilíbrio quando a oferta de produtos fosse igual à procura pelos mesmos. Neste caso, a relação entre duas mercadorias quaisquer, e que é igual ao preço de uma na outra, é a mesma para todos os detentores destas mercadorias.20 Posteriormente, a escola neoclássica recebeu as contribuições de Alfred Marshall (1842-1924) e Paul Samuelson (1887-1975). Ambos tiveram papel importante na consolidação desta escola, ao terem elaborado, cada um na sua época, manuais de economia que consolidavam o pensamento econômico neoclássico, e foram usados por muito tempo nas univer- sidades. 


			Os pressupostos da economia neoclássica refletem as crenças típicas do Século XIX sobre o ser humano e o liberalismo. Refletem-se nos modelos de concorrência perfeita, oligopólio e monopólio, existentes nos manuais de economia. São estes:


			a)	busca do autointeresse;


			b)	racionalidade completa; 


			c)	informação completa;


			d)	preços como sinalizador da economia;


			e)	elasticidade das curvas de oferta e procura; 


			f)	ausência de externalidades; 


			g)	neutralidade institucional.


			A busca do autointeresse significa que os seres humanos buscam atender suas necessidades individuais; o altruísmo, embora se reconheça sua existência, é desprezado na análise econômica. A racionalidade completa consiste na pressuposição de que os seres humanos são capazes de tomar as melhores decisões e de processar todas as informações que obtêm.  A informação completa é uma premissa de que todas as pessoas têm acesso às informações necessárias para a tomada de decisões, sabem onde estão os menores preços a qualquer momento, onde se encontram os vendedores e os compradores. Nessa visão, os preços são sinalizadores da economia. Controlam o desempenho da economia e é desprezada na análise a existência de outros custos a serem suportados pelas pessoas. Também se consideram elásticas as curvas de oferta e procura, partindo-se do princípio de que os preços podem aumentar ou baixar imediatamente, conforme a variação da oferta e da procura. Por fim, a inexistência de externalidades significa que os direitos de propriedade são plenamente definidos e o seu exercício não interfere no exercício do direito de terceiros. Em consequência, reconhece-se uma neutralidade institucional. Estas últimas, sobretudo o direito, não influem de modo algum na economia, ou seus efeitos são desprezíveis. 


			1.3. Economia Institucional


			Desde as últimas décadas do Século XIX até a primeira década do Século XX, as ciências passaram por mudanças paradigmáticas decorrentes das novas ideias e descobertas científicas. Uma delas foi a constatação da seleção natural, lançada por Thomas Malthus, mas só foi levada adiante na biologia por Charles Darwin. Tempos depois, a ciência econômica recebeu de volta estas influências da biologia. Neste caso, a dúvida era saber se a existência de ricos e pobres era resultado de seleção natural e, dessa forma, justificar cientificamente a manutenção desta situação.21 Foi também nesta época o período em que se desenvolveu a sociologia.


			As primeiras críticas aos postulados da economia neoclássica por um grupo de pensadores denominados de escola institucionalista. Por meio deles, inseriram-se nas teorias econômicas os hábitos, regras e instituições, porque o indivíduo nasce imerso nas mesmas e sofre suas influências desde o dia de seu nascimento. Assim, o surgimento das instituições econômicas decorreria de um processo evolutivo na própria economia. 


			O principal pensador da chamada escola da economia institucional foi Thorstein Veblen. Ele escreveu um livro que se tornou um clássico da literatura sociológica, e que consiste no estudo sobre o papel da classe ociosa nas sociedades. Veblen apontou que a forma pela qual as pessoas tinham de evidenciar que pertenciam à classe ociosa – ou seja, à classe superior – era o gosto por coisas inúteis, cultura inútil, alimentos extravagantes, sofrer de determinadas doenças, usar determinados tipos de roupa e acessórios, como a cartola e a bengala, gastar dinheiro em jogos de azar, mostrando que terem tanto dinheiro, a ponto de se dar ao luxo de perdê-lo, entre outras coisas.22 Do ponto de vista da economia, esta observação indicava que a acumulação de riqueza tinha papel importante no sistema econômico, já que nem todos os recursos econômicos seriam destinados para seu melhor uso. 


			Veblen também escreveu um artigo de epistemologia da economia intitulado “Os preconceitos da ciência econômica”, pelo qual fez críticas à economia neoclássica, a qual fundava seus pressupostos na psicologia hedonista-associacionista.23 Isso se refletia nos modelos econômicos por meio da ideia de que tudo ser humano sempre buscaria a maximização de seu autointeresse. Essa concepção, consubstanciada na teoria da utilidade marginal, adotara a concepção do filósofo utilitarista Jeremy Bentham, e aperfeiçoada por John Stuart Mill, de que os seres humanos eram movidos unicamente por questões de busca do prazer e fuga da dor. Para ele, a economia neoclássica precisava dar atenção a outros aspectos inerentes à personalidade humana na tomada de decisões.24 Posteriormente, Veblen criticou a da utilidade marginal, por esta não era capaz de explicar totalmente o mecanismo de preços, pois cada pessoa tem motivações próprias; ou seja, não seria possível afirmar categoricamente que todo ser humano busca o hedonismo o tempo todo.25 Além disso, a teoria da utilidade marginal de preços teria um caráter estático, porque se ocupava somente com o ajustamento de valores a uma determinada situação, mas não era capaz de explicar questões macroeconômicas.26 


			Dessa forma, seria imprescindível levar em conta na análise econômica as instituições humanas. 27 Afinal, se a economia se propõe a explicar o comportamento humano, esta precisa inserir em seus modelos os elementos que o influenciam, seja o hedonismo ou outros motivos que em sua época não eram suficientemente claros. Além disso, são as instituições que conferem estabilidade à vida social28 e são elas que estabelecem os hábitos de pensamento comuns à generalidade dos homens. De acordo com Veblen, “uma teoria adequada da conduta econômica não pode ser traçada somente em termos de individualidade. As instituições agem, dimensionam e definem os fins da conduta”.29 Um exemplo de que a teoria de preços não é completa, é esta não explicar por que certas pessoas querem acumular mais e mais, em vez de gastarem o que têm. Ter bens não significa que vão trocar tudo o que têm por outras coisas.30 Em outras palavras, nem sempre o hedonismo é que controla a atividade econômica.


			Outro pensador importante da escola institucional foi John R. Commons. Ele chamou a atenção para o fato de que a ciência econômica não inseria em seus raciocínios as questões éticas, de riqueza social, nem o interesse público.31 Enquanto para a economia clássica o valor decorria do trabalho e, para a economia neoclássica, decorria da utilidade marginal do bem, ele propunha a criação de uma teoria do valor, denominada de teoria do valor razoável.32 Ele propôs formular uma teoria da economia institucional a partir das decisões do common law. Na opinião dele, as decisões judiciais criam um goodwill, ou seja, um valor intangível do bem, e que deve ser levado em consideração.33 Este goodwill seria puro valor institucional e poderia exceder o custo de produção, como poderia também estar abaixo dele. Em um trabalho intitulado “Law and Economics”, Commons buscava entender as relações pelas quais o direito e a economia não andavam juntas, se ambas também cuidam do problema da escassez. No direito, esta se representa no direito de propriedade; na economia, pela lei da oferta e da procura.34 


			Wesley Mitchell, também pertencente à escola institucional, sustentou que a unidade de investigação econômica deveria ser aquela que combinasse os três elementos de dependência, conflito e ordem estabilizados pelo controle social. Esta unidade seria a transação.35 Haveria três tipos de transação: a) transações negociais, que ocorrem no mercado; b) transações gerenciais, que ocorrem dentro de empresas; c) transações racionais, que ocorrem em relações institucionais (superior, inferior, juiz). Apontou que as mudanças institucionais, tais como a nota promissória, direito de autor, produziram mudanças econômicas.36


			Clarence Ayres37 defendeu a ideia de que o institucionalismo não era uma teoria do valor, tal como era a teoria da utilidade marginal. Relativizou a importância dos valores não econômicos nos modelos da economia. Conciliou ambos os argumentos, reconhecendo que o valor não era o elemento mais importante da análise econômica, pois estes eram relativos.38 Por exemplo, os valores de uma sociedade desenvolvida são tão legítimos quanto os de uma sociedade tribal, bem como os de um ditador em um regime totalitário, que estabelece o que, quem, e para quem será produzido. Assim, não haveria diferença entre uma economia centralizada e uma economia de mercado.


			John Kenneth Galbraith foi o principal economista institucionalista contemporâneo. Escreveu diversas obras nas quais chama a atenção para incoerências dos fundamentos da economia. Dentre elas se destacam  “A Sociedade Afluente” e “O Novo Estado Industrial”, escritos na década de 1960. Diversas observações de Galbraith ainda são atuais.


			Em “A Sociedade Afluente”,39 Galbraith concentrou sua análise em quatro aspectos. O primeiro deles foi encontrar explicações na história do pensamento econômico para a existência de ricos e pobres, fazendo referência aos pensadores clássicos, assim como ao que ele chamou de darwinismo social, teoria esta que recorreu à ideia de seleção natural para justificar a desigualdade entre as pessoas. O segundo aspecto estava na obsolescência da teoria econômica no que se refere à procura de bens e serviços. Enquanto a teoria econômica tradicional entende que o consumidor indica suas vontades aos produtores e estes, com base nestas vontades, direcionam sua produção, Galbraith apontou que nada disso ocorre. As empresas, por meio do marketing, manipulam a vontade dos consumidores, induzindo-os a consumir, mesmo quando não têm necessidade de tanto. Ou seja, ocorre exatamente o inverso do que se sustenta na teoria econômica, sendo o endividamento da população uma das consequencias.40 O terceiro aspecto desta obra foi a crítica aos instrumentos de política econômica voltados para o controle da inflação, sobretudo a política monetária, que procura este controle por meio da retração do crédito com o aumento das taxas de juros,41 e fiscal, com o aumento dos impostos.  O último aspecto é a análise social, acerca do papel da educação, dos serviços públicos, da pobreza, e do desemprego.


			Em “O Novo Estado Industrial”, Galbraith estudou a grande empresa nos Estados Unidos, na forma de sociedades por ações, apontando as dificuldades da teoria econômica para explicar a influência dessas empresas na economia. Apontou que estas grandes empresas eram oligopólios e exerciam poder de mercado, para não correrem os riscos decorrentes da lei da oferta e da procura.42 A realidade mostra que a busca pelo lucro não era necessariamente o fim último delas: podiam abrir mão de maior lucratividade para se preservarem. Outro aspecto é que as grandes empresas nos Estados Unidos não eram controladas por seus proprietários, mas sim por uma tecnoestrutura, que atuava em grupos dentro delas. Dessa forma, o poder de tomada de decisão deixava de ser do indivíduo em si, para ser exercido pela companhia.43 A diretoria também assumiria independência dos acionistas, e estes últimos não teriam condições de opinar sobre os rumos da sociedade. Lembrou os casos das primeiras grandes empresas norte-americanas, em que seus fundadores, cedo ou tarde, perderam o controle da atividade para as diretorias.44 


			Galbraith também analisou as relações de trabalho nas grandes empresas. Pelo fato destas serem controlados não por seus proprietários, mas por funcionários, verifica-se que na relação entre empregadores e empregados, aqueles pertencem à classe destes últimos. Outra classe de pessoas, como os cientistas, técnicos especializados, teriam relação com as grandes empresas, porque estas precisam constantemente de novas tecnologias. Estas pessoas também acabam não se sentindo como tais.45 Quanto mais especializados são os empregados, menor a vontade de sindicalizarem-se. Por fim, Galbraith analisou a relação entre grandes empresas e o Estado. Antes havia uma relação antagônica; nos últimos tempos a relação tornou-se de dependência, porque o Estado absorve muitos produtos das indústrias, e estas recebem diversos incentivos, por exemplo, com isenções tributárias. O que chama a atenção de Galbraith é o fato de que as diferenças de fundo entre o capitalismo e o socialismo – ele escreveu este livro na década de 1960 – não eram muito acentuadas. Enquanto nos países socialistas o controle da produção e dos preços era feito pelo Estado, no capitalismo este controle acaba sendo feito pelas grandes companhias, que contam com a participação do Estado na condução de suas atividades.


			De acordo com Hodgson,46 a antiga economia institucional não conseguiu ser a escola de pensamento econômico dominante ao longo do Século XX. Perdeu espaço a partir da década de 1930, e sofreu críticas por não teria conseguido ser uma teoria sistemática, ao permanecer teórica e meramente descritiva, sustentando suas explicações sem apelar à matemática. 


			2. A Nova Economia Institucional


			A nova economia institucional pretende oferecer uma crítica aos postulados econômicos neoclássicos, visando ao aprimoramento destes, sem deixar de ser neoclássica, nem se colocar como uma alternativa, tal como pretendiam os antigos institucionalistas. Apenas contesta a irrealidade dos modelos neoclássicos, que adotam como pressupostos a perfeição do funcionamento do mercado, abundância de informações, absoluta racionalidade das pessoas em seus atos e aprendizado da realidade, e que instituições sociais não exercem qualquer influência no comportamento humano. 


			Os três principais postulados da nova economia institucional são a existência de informação assimétrica entre as pessoas, custos de transação,  e o papel das instituições no desempenho econômico. 


			2.1. Informação Assimétrica


			A nova economia institucional parte do princípio de que existe assimetria, disparidade e incompletude de informações entre as pessoas. O conceito de informação não é estudado por esta escola. É tomado como um dado. Por isso será feito um breve estudo sobre os conceitos de mensagem e de informação, antes de apresentar o conceito de informação assimétrica.


			2.1.1. Informação e suas Características


			Antes de definir informação, é necessário definir o conceito de mensagem, que consiste em um conjunto de elementos (gráficos, sonoros, elétricos) dispostos em determinada sequência, os quais, colocados com uma estrutura prévia (por exemplo, a língua), produz significado.47 Para exemplificar esta definição, basta pensar que o conjunto de palavras desta frase só produz significado à luz da língua portuguesa; este mesmo texto lido por um leitor que não conhece esta língua não tem sentido, não passando de mero conjunto de palavras desconhecidas.


			Já a informação é atributo quantitativo de determinada mensagem. Consiste na capacidade de provocar alteração no comportamento do seu destinatário ou receptor. É diretamente proporcional ao ineditismo da mensagem: quanto maior a novidade de uma mensagem para seu receptor, maior seu valor informativo e mais provável será a mudança de comportamento.48 


			Um exemplo baseado em Moles49 de que a informação não está necessariamente relacionada com o tamanho da mensagem, mas sim com o ineditismo, a imprevisibilidade, é o caso de alguém dizer “bom dia”, e “fogo”. Por ser muito previsível receber a mensagem “bom dia”, tem menos informação do que a palavra “fogo!”. Embora seja uma mensagem curta, é repleta de informação, por ser menos previsível. A melhor mensagem é aquela que consegue informar o máximo possível ao seu receptor, a que for capaz de esclarecer o maior número de dúvida e de eliminar o máximo possível de ambiguidades. 


			A informação tem três limites. O primeiro deles é a impossibilidade desta ser totalmente imprevisível. Quanto mais imprevisível for a mensagem, maior a probabilidade de não entendê-la pela falta de informações prévias que permita compreender o que foi transmitido. Decorre que a total previsibilidade da mensagem, ou seja, nenhuma originalidade, implica nenhuma informação. Do mesmo modo, a imprevisibilidade total, isto é, a originalidade máxima da mensagem, também implica nenhuma informação.50 


			O ruído é o segundo limite na transmissão de informação, o qual se caracteriza por ser uma mensagem indesejada ou a perturbação na transmissão da informação, que impede a total compreensão do destinatário da mesma. Deve-se à imperfeição natural de todo e qualquer canal transmissor de informação, ou da indesejabilidade de outras mensagens que se transmitem junto com a mensagem principal. Por exemplo, uma sinfonia pode ser uma mensagem para quem está em uma sala de concerto, mas o toque de um telefone celular nesta mesma sala durante a execução da peça, ainda que tenha um som agradável, será um ruído.51 Devido à existência de ruído, as mensagens necessitam da redundância ou informação em demasia, para facilitar sua percepção e entendimento, de modo a compensar as perdas de informação que existem em toda transmissão de mensagem. Estima-se que as línguas naturais (inglês, francês, português) tenham uma taxa de redundância de cinquenta por cento.52


			A terceira limitação é a insensibilidade à informação ou sua saturação durante a sua transmissão. Uma quantidade mínima de mensagens pode ser insuficiente para ser considerada informação; por outro lado, uma quantidade excessiva pode impossibilitar o receptor das mesmas de processá-las e deixar de responder aos estímulos que na transmissão da mesma se quer provocar, já que o seu objetivo é mudar o comportamento do destinatário da informação.53


			2.1.2. Conceito de Informação Assimétrica


			Informações não costumam ficar organizadas e acessíveis a qualquer um e a qualquer hora e lugar: estão dispersas por todos os lugares.54 Os consumidores sabem mais sobre seus gostos e preferências do que os fornecedores; estas conhecem melhor seus custos do que os governos.55 Quem deseja, por exemplo, comprar uma camisa, tem que pesquisar nas lojas os diversos artigos vendidos, suas qualidades e defeitos e a diferença de preços entre vendedores. Salvo onde houver apenas um único estabelecimento – daí não ter opções – a tendência é pesquisar, para se informar onde está a melhor oportunidade de compra. A dificuldade aumenta para produtos ou serviços não adquiridos com frequência, porque será preciso informar-se sobre quem os fornece e quais suas características básicas. 


			Pode acontecer ainda de não ser possível o acesso à informação, mesmo mediante pesquisa. É uma característica do ser humano não conseguir compreender com precisão o mundo em que vive, e não obter, portanto, informação sobre a própria realidade. Também é comum ter somente acesso parcial a informações, insuficientes para a tomada de decisões. Aquilo que não se consegue saber, fica a cargo da sorte ou do azar, que, na verdade, são situações de risco, decorrentes da incerteza sobre o futuro por falta de informações suficientes para a tomada de uma decisão mais adequada. O fato de a informação encontrar-se na sociedade de forma não concentrada ou integrada, distribuída de forma desigual e incompleta entre as pessoas, parece ser um fato natural. As diferenças de cada ser humano em relação a outro, e as oportunidades que teve na vida de desenvolver sua capacidade de entender o mundo, por meio da educação, ou por meio das experiências adquiridas ao longo da vida, afetam a capacidade de processar todas as informações que recebe e transmite a terceiros. A esta incapacidade do ser humano dá-se o nome de racionalidade limitada. 


			Este conceito opõe-se ao pressuposto presente até hoje nas ciências sociais de que o ser humano sempre age racionalmente, sendo capaz de conhecer todos os aspectos relevantes do ambiente em que vive, e de que teria um sistema estável e organizado de preferências, o que lhe permitiria sempre tomar as melhores decisões.56 Portanto, ainda que existisse pleno acesso às informações, o ser humano não teria capacidade de processar racionalmente tudo o que recebe e transmite a terceiros. 


			Assim, sempre haverá pessoas mais informadas que as outras sobre um mesmo fato em qualquer relação social, ou pela dispersão de informações, ou pela incapacidade do ser humano de ter acesso, reconhecer e interpretar as informações que recebe. A esta característica de que as informações estão dispersas e dispostas de forma desequilibrada entre as pessoas dá-se o nome de informação assimétrica. 


			A primeira crítica da nova economia institucional aos economistas neoclássicos está no fato de que estes adotam como pressuposto o acesso fácil, imediato e completo às informações. Nessa perspectiva, quem quer adquirir uma camisa, já saberia que o melhor produto está no estabelecimento “A”, e que o menor preço está no estabelecimento “B”. Saberia sobre a qualidade intrínseca do produto, e se valeria a pena adquiri-lo, e que o produto da outra loja não é de boa qualidade. Os economistas neoclássicos também pressupõem que os seres humanos sejam capazes de compreender e processar todas as informações que recebem, para tomarem a melhor decisão. Com abundância destas, excluir e seriam capazes de adquirir os melhores produtos pelo menor preço em qualquer situação. O comerciante também saberia que seu concorrente está vendendo abaixo do preço e, por isso, teria condições de reagir imediatamente, baixando os preços de seus produtos. Porém, nem sempre isso acontece. Muitas vezes não é possível saber a priori onde está a melhor oferta. A sorte pode ajudar a pessoa, ao ter feito o melhor negócio sem saber que isso ocorreu. Mas também esta mesma pessoa pode ter azar, e encontrar a melhor oferta em último lugar. É muito comum não ser possível verificar a qualidade do bem ou do serviço a ser adquirido. Por exemplo, em uma compra e venda, o vendedor na grande maioria dos casos sabe mais sobre as características, qualidades e defeitos do produto que está vendendo, em relação ao comprador. O que se verifica no dia- -a-dia é perguntar para quem já adquiriu determinado bem ou serviço, ou então, arriscar; se o bem ou o serviço não for bom, não o adquire na próxima vez. 


			A nova economia institucional procura levar em conta a existência de informação assimétrica nas análises econômicas. Diversos estudos foram realizados sobre seus efeitos no mercado. Embora sejam artigos pequenos, as ideias contidas neles valeram dois Prêmios Nobel de Economia a seus autores. Os estudos sobre o papel da informação inclusive tornaram-se um sub-ramo da economia, conhecido como economia da informação.


			Friedrich August von Hayek foi um dos primeiros a colocar sistematicamente o papel da informação no funcionamento da economia. Apontou a relação entre informação e equilíbrio econômico e chamou a atenção para o fato de que as informações necessárias para a tomada de decisões nunca estão concentradas ou integradas, mas sim, dispersas, fracionadas e frequentemente contraditórias. A consequência é que um dos problemas econômicos não seria o de coordenar os recursos existentes, mas o de realizar esta tarefa tendo em vista as diferenças de conhecimento que as pessoas têm sobre a realidade em que estão inseridas.57 Hayek criou o conceito de informação relevante, que é o conhecimento que realmente influencia as ações de uma pessoa, não por ser correto ou incorreto, mas por dispor ou não deste conhecimento.58 


			Armen Alchian,59 no mesmo sentido, defendeu a alteração na análise econômica para incorporar a informação incompleta e a previsão incerta nos modelos econômicos. George Stigler escreveu em 1961 um texto em que analisou a verificação de preços no mercado. Partiu da observação de que os preços variam constantemente e que ninguém é capaz de saber todos os preços cobrados, a menos que se disponha a pesquisar.60 Por causa destes fatos, a dispersão dos preços consiste na medida da ignorância do mercado.61 Também notou que o custo do consumidor de procurar o menor preço é diretamente proporcional ao número de vendedores existentes e que há um momento em que se torna caro demais continuar pesquisando.62 Stigler deu exemplos interessantes sobre os efeitos da informação no mercado. O primeiro deles seria o das feiras medievais. Aumentava-se sua eficiência ao proibirem a comercialização de produtos dentro de determinado perímetro da feira, ou em dias em que esta não se realizava. Desta forma, era possível aos vendedores e compradores verificar todos os produtos e preços cobrados naquele local.63 Outro exemplo é a observação de que os turistas, que são compradores inexperientes em um determinado mercado, sempre pagam mais caro do que os habitantes, pelo fato de não terem conhecimento acumulado sobre os preços cobrados naquele local.64 Modernamente, a propaganda teria esse papel de disseminação de informações sobre os vendedores aos compradores, reduzindo os custos da procura pelos melhores preços e produtos, servindo como um instrumento valioso para a eliminação da ignorância no mercado.65 O preço é um instrumento de informação no mercado, porque por meio dele se induz a qualidade do produto, já que é comum produtos similares mais caros serem melhores do que os mais  baratos.66 


			Todavia, foi George Akerlof quem melhor estudou este fenômeno da dispersão das informações no mercado, ao escrever famoso artigo sobre o mercado de carros usados nos Estados Unidos. Neste artigo ele se propôs a estudar a relação entre a qualidade dos produtos e a falta de informação que existe sobre os produtos no mercado. Constatou-se que em muitos mercados a qualidade dos produtos é julgada com base em informações estatísticas, que decorrem das experiências adquiridas pelos compradores nas compras e vendas anteriores. Quando houvesse variação de qualidade entre os produtos, sem ser de fácil verificação, a tendência era de que os vendedores de produtos de baixa qualidade procurassem vendê-los como se fossem bons; no entanto, a consequência é a tendência da redução dos preços de todos os produtos, sejam eles bons ou ruins.67 


			Para exemplificar este fato, Akerlof usou o mercado de automóveis usados. Ele chamou a atenção para o fato de que existe uma diferença considerável entre o valor de um automóvel à venda em uma concessionária e um automóvel com apenas poucos quilômetros de uso. Ele faz a divisão entre automóveis e usados, e automóveis bons e ruins (estes últimos chamados de “limões”). Assim, um automóvel adquirido na concessionária tanto pode ser bom, quanto ruim, do mesmo modo que um automóvel usado também pode ser bom ou ruim.68 No mercado de automóveis usados, os vendedores sabem bastante sobre a qualidade dos mesmos, porque os utilizam por bastante tempo; já os compradores não têm esse conhecimento sobre os veículos, a menos que levem consigo um mecânico. Dessa maneira, os automóveis bons são desvalorizados, porque não é possível, salvo após uma avaliação desse profissional, saber se o automóvel é ruim – por isso o preço de mercado – ou se vale mais, por estar em boas condições. Daí a queda de valor dos automóveis após deixarem as concessionárias: eles não se diferenciam dos automóveis ruins, e perdem valor. Tanto os automóveis usados bons quanto os ruins serem vendidos pelo mesmo preço. Essa queda de preços deve-se à informação assimétrica, porque os vendedores têm maior conhecimento que os compradores, o que permite aos vendedores de automóveis ruins obterem vantagem sobre os compradores.69 


			Akerlof deu outros exemplos de informação assimétrica. O primeiro deles70 é a contratação de planos de saúde para pessoas com mais de sessenta anos. Estas pessoas têm mais dificuldade de serem aceitas, ou os valores cobrados são caros demais, já que não é possível a priori saber quais segurados ficarão mais doentes que os outros; por isso acaba-se cobrando um preço excessivo para evitar que o valor pago pelo segurado seja insuficiente para a cobertura dos riscos. Na contratação de empregados,71 como não é possível aferir o talento de cada um, quem tem formação universitária, tende a ocupar postos melhores, ainda que pessoas sem esta formação possam ser mais competentes. 


			Assim, a informação assimétrica afeta o desempenho econômico, porque dá margem ao oportunismo, devido à possibilidade de uma das partes obter vantagens da ignorância da outra parte.72 Também atrapalha o funcionamento do mercado, porque há a tendência de os produtos ruins expulsarem os bons do mercado73, já que os vendedores destes últimos costumam a não aceitar vendê-los por um valor menor do que realmente têm.74 


			O uso aberto e irrestrito da Internet comprovou a validade das teorias sobre informação assimétrica. Por meio do Google, é possível a qualquer um encontrar informações das quais necessita. Mais especificamente, os websites de compra de produtos e serviços, sobretudo os de livros usados, como a “Estante Virtual” no Brasil, permitem ao comprador localizar em que local do Brasil determinado livro usado está disponível para venda. Do mesmo modo, os sites de reserva de hotéis, de imóveis para aluguel e os aplicativos de transporte, que trazem todos eles avaliações dos usuários. Desse modo, é possível escapar dos efeitos do estado de informação assimétrica no mercado.


			Diversos estudos econômicos foram realizados, levando-se em conta a informação assimétrica. Furubotn e Richter75 identificaram que a literatura econômica distinguia o momento em que as partes estão em estado de informação assimétrica: em um grupo, os casos em que uma das partes tem mais informação que a outra antes da celebração do contrato, fato este que recebe o nome de seleção adversa ou informação assimétrica pré-contratual; no outro grupo, os casos em que uma das partes tem mais informação que a outra após à celebração do contrato, fato este que recebe o nome de risco moral ou informação assimétrica pós-contratual. 


			2.2. Custos de Transação


			O segundo pressuposto fundamental da nova economia institucional é o reconhecimento da existência de custos de transação nas operações econômicas, os quais geram perdas que reduzem a eficiência da operação, afetando o desempenho econômico.


			Os custos de transação e sua relação com os modelos econômicos podem ser entendidos mediante analogia com a Física. O deslocamento dos corpos, por exemplo, não se dará exatamente como previsto pelas leis do movimento, porque todo sistema tem perdas de energia provocadas pelo seu próprio funcionamento. A existência de atrito interno em máquinas e também com a superfície, bem como a resistência do ar, impõe perdas de energia. Conforme a aplicação a ser dada ao corpo, estes efeitos podem ser desprezíveis para efeitos de análise; em outros casos, não são desprezíveis, sendo necessária a tomada de medidas para a redução de seus efeitos, por exemplo, mediante o uso de lubrificantes em motores, ou com o design de estruturas em forma de ogiva, como no caso dos aviões. Na economia ocorre fato semelhante. Os fenômenos econômicos não corresponderiam exatamente ao que as leis econômicas preveem, pelo fato de que existem perdas decorrentes do próprio funcionamento do sistema econômico. Estas perdas, que analogicamente equivaleriam ao “atrito” nos sistemas mecânicos, são os custos de transação. Ronald Coase foi quem descobriu a existência destes na economia. A nova economia institucional surgiu com a publicação de dois artigos seus: “A Natureza da Empresa”, em 1937,  e “O Problema do Custo Social”, em 1960. 


			2.2.1. Histórico do Conceito de Custos de Transação


			Em 1987 foi lançado um livro comemorativo76 dos 50 anos do artigo “A Natureza da Empresa”, que trata de organização industrial, com artigos do próprio Ronald Coase, explicando como este conceito surgiu: 


			Os tribunais nem sempre se referem muito claramente ao problema econômico assinalado nos casos que lhes são apresentados, mas parece provável que da interpretação da palavra e frases tais como ‘razoável’ ou ‘uso comum ou ordinário’ surja algum reconhecimento, quiçá inconsciente e certamente muito explícito, dos aspectos econômicos da coisa tratada.77


			Uma das discussões no início do texto de Coase formula-se pelo seguinte exemplo:78 duas propriedades rurais, sendo que uma é voltada à agricultura, e outra, à pecuária. Coase supôs quais seriam os efeitos econômicos do gado invadir a propriedade vizinha e destruir parte das plantações em duas situações: a) o pecuarista é responsável pelo pagamento dos danos causados ao vizinho; b) o pecuarista é isento de indenizar seu vizinho pelos danos causados pelo gado. No primeiro caso, o pecuarista contabilizará na sua atividade as despesas de indenização decorrentes da destruição da plantação pelo gado; no segundo caso, a saída está no produtor agrícola pagar para o pecuarista tomar providências com relação ao gado, ou até mesmo, pagar para que menos gado seja criado. O resultado a que Coase chegou foi o de que, caso o sistema de preços funcione sem custos, o resultado final que maximiza o valor da produção seria independente do sistema legal. Isso significa que, na ausência de custos de transação, o resultado social será socialmente eficiente, qualquer que seja a distribuição dos recursos econômicos entre as pessoas. Esta afirmação tornou-se o Teorema de Coase.79 A contrario sensu, existindo custos de transação, o sistema jurídico é fundamental para o funcionamento da economia.


			Coase concluiu que a melhor solução para estes problemas de conflito de interesses estava em buscar o ponto ótimo, de tal forma que se pudesse obter o máximo de utilidades sociais de ambas as atividades, em vez de impedir que uma delas deixe de existir, para que a outra possa ser exercida sem qualquer interferência.80 Para isso é preciso sempre ver os dois lados da questão e sopesar os prós e contras da atividade. Um exemplo atual para esta afirmação de Coase seria o desenvolvimento sustentável em matéria de uso do meio ambiente. Não é razoável explorar uma floresta indiscriminadamente, assim como também não seria razoável impedir que uma única árvore desta seja derrubada, tendo em vista que muitas pessoas sobrevivem da floresta. A solução ideal está em equilibrar o uso, de forma que a exploração da natureza não provoque a sua  extinção.


			Cabe também uma analogia para entender o Teorema de Coase. Imaginem-se duas pessoas andando por uma rua. Ambas estão na mesma direção, mas em sentido contrário. Ocorre algumas vezes de nenhuma das duas pessoas desviar sua trajetória; por não terem se desviado da mesma direção, ficam de frente à outra, esperando que se ceda espaço para continuar em frente. Uma das pessoas pode decidir desviar-se, dando um passo para o lado, deixando a outra pessoa manter a mesma trajetória.  A outra pessoa pode fazer a mesma coisa. Ou ambas tomam trajetórias diferentes para que não haja o “choque” entre elas. 


			Supondo-se que nenhuma delas abra mão de desviar sua trajetória, o que vai ocorrer é o caminho das duas pessoas ficar bloqueado. Necessariamente, uma das pessoas terá que dar a passagem para a outra, ou ambas desviam para lados opostos. Tendo em vista que não custa nada uma das pessoas desviar-se para não esbarrar na outra – afinal basta dar um passo para o lado – qualquer que seja a solução dada para esse problema (uma das pessoas desvia a trajetória ou ambas fazem isso) será eficiente: isto é, as duas pessoas vão seguir seus caminhos. Este é um exemplo em que, na ausência de custos, qualquer solução é eficiente. Neste caso, não são imprescindíveis regras para disciplinar quem dará a preferência na  passagem. 


			No entanto, quando há custos para a mudança da trajetória, por exemplo, uma das pessoas tem dificuldades de locomoção, não se pode dizer que qualquer solução é a ideal. Por isso existe uma regra moral que interfere na decisão: quem tem maiores dificuldades de locomoção, deve ter a preferência na passagem. Poderia existir uma regra jurídica no mesmo sentido. De qualquer modo, isso mostra que, existindo “custos de transação” (aqui representados pela dificuldade de locomoção), não se pode obter a máxima eficiência (passagem livre) em toda e qualquer situação. Esta é a razão pela qual Coase considerava o papel do direito na redução dos custos de transação, e não o contrário. Este teorema recebeu críticas da doutrina econômica, porque seria um caso particular de duopólios, ou que não seria válido se houvesse mais de dois participantes na rela- ção;81 também que o Teorema de Coase prega a primazia dos mercados e a desnecessidade do direito. Coase rebateu estas críticas, afirmando que seu texto não foi compreendido da forma que gostaria. Prova disso estaria no fato dos economistas só se referirem ao Teorema de Coase, desconsiderando o resto da argumentação.82 Isto porque a simulação das relações em um mundo sem custos de transação era só pra chamar a atenção para a importância de inseri-los nas análises econômicas,83 e mostrar o papel que as instituições têm no sistema econômico.84 Com efeito, Coase não disse em nenhum momento do texto que, quanto menor for a intervenção jurídica no mercado, maior seria a eficiência  econômica.85


			Hsiung fez importantes observações sobre os custos de transação.  A primeira delas é que só faria sentido falar em custos de transação quando a informação fosse incompleta e assimétrica. Se a informação é completa, as partes não precisariam buscar a informação relevante necessária para a conclusão do contrato; portanto, não precisam pesquisar, negociar ou monitorar o seu cumprimento. Se não precisam pesquisar, não existiriam mercados.86 Inexistindo custos de transação, não existiriam preços.  O dinheiro não serviria como reserva de valor, e perderia sua função, porque as pessoas não precisariam transformar os atributos quantitativos e qualitativos dos bens e serviços em unidades monetárias.87 Por essa  razão, apesar dos efeitos dos custos de transação, estes são fundamentais para o funcionamento da economia, porque o mundo dos custos  de transação-zero é estático; não haveria mais espaço para aprender, ajustar ou inovar. Interações entre dois indivíduos são um processo e ocorrem em um mundo em que existem custos de transação.88 


			Portanto, os custos de transação não são um mal em si mesmos, pois eles promovem o funcionamento da economia. Caso não existissem, muitos direitos não circulariam, porque somente aqueles absolutamente perfeitos seriam desejados pelas pessoas. Somente devem ser reduzidos quando necessários à boa contratação. 


			2.2.2. Especificação dos Custos de Transação


			Embora o atrito nos sistemas mecânicos possa ser medido, a análise da medição dos custos de transação ainda requer profundo estudo por parte dos economistas. O estágio atual da matéria está em identificar quais são os custos de transação existentes. 


			Coase indicou quais seriam os custos de transação:89


			A fim de realizar uma transação de mercado, é preciso descobrir quem deseja negociar, informar as pessoas que aquela pessoa deseja negociar e quais os termos da negociação, conduzir as negociações até um acordo, redigir o contrato, comprometer-se com a inspeção necessária para assegurar que os termos do contrato estão sendo observados e assim vai. Estas operações são geralmente caras, suficientemente caras a ponto de impedir muitas transações que poderiam ser levadas em um mundo onde o sistema de preços funcionasse sem custos. 


			Williamson fez uma separação entre custos de transação ex ante contractus e custos de transação ex post contractus. Os custos de transação ex ante contractus são os seguintes:90 a) custos de redação do contrato; b) custos de negociação do contrato; c) custos de salvaguarda do contrato. 


			Já os custos de transação ex post contractus são os seguintes:91 a) custos de má adaptação incorridos quando as transações se desviam do planejado; b) custos de rediscutir os preços se esforços bilaterais feitos para corrigir estes desvios; c) custos de ajuste e de funcionamento associados com as estruturas de governo às quais são levadas as disputas; d) custos de vinculação de dar efeito a compromissos seguros.


			Assim, custos de transação são os riscos e incertezas provocados por incoerência de comportamento ou por falta de informação, bem como aqueles decorrentes da falta de cooperação, isto é, o tempo, esforço e recursos empregados desnecessariamente para solucionar estes problemas decorrentes da informação assimétrica. Em outras palavras, são os custos de realizar um negócio, já que o equivalente do termo inglês “transaction” significa “negócio”. Assim como a economia neoclássica sustenta que o mercado opera sem custos de transação, os juristas também pressupõem que os negócios jurídicos ocorrem sem despesas para tanto. Segue classificação dos custos de transação, que tem por mera finalidade sintetizar as conclusões dos autores: 


			Custos ex ante contractus: 


			a)	custos da informação:


				– pesquisa;


				– custos de avaliação.


			b)	custos de negociação; 


			c)	custos de conclusão do contrato (tomada de decisão).


			Custos ex post contractus: 


			d)	custos de monitoramento do cumprimento dos contratos; 


			e)	custos de rediscussão para ajuste do contrato.


			Custos institucionais: 


			f)	uso dos mecanismos de solução de controvérsias;


			g)	burocracia. 


			É importante notar que existem custos de transação elimináveis e custos de transação elevadíssimos ou proibitivos. Os custos de transação elimináveis são aqueles que podem ser mitigados por meio da redução da informação assimétrica. Já os custos de transação proibitivos são aqueles custos cuja eliminação é excessivamente difícil ou impossível. Enquanto os custos de procura, de negociação e de rediscussão para ajuste do contrato podem ser eliminados, ou mitigados, os custos de conclusão do contrato e do uso dos mecanismos de solução de controvérsias podem ser muito elevados; os custos de monitoramento do cumprimento dos contratos são quase impossíveis de serem reduzidos. Esta observação decorre da observação de Williamson92 de que a informação assimétrica existe porque uma das partes sabe mais que a outra, mas, no entanto, é muito caro (proibitivo) revelar o que sabe. 


			2.2.2.1. Custos de Aquisição de Informações


			Informações são fundamentais para a tomada de decisões da melhor forma possível. Do contrário, tudo seria mera loteria e o acerto da decisão não teria como ser previsto. Quanto menos informações uma pessoa tem, maior a incerteza e risco a que está submetida, assim como será maior a chance de cometer erros. Por outro lado, é comum que características de toda transmissão de informação – como a impossibilidade de compreendê-las por ausência de informações prévias para seu entendimento, ou o recebimento excessivo de informações – sejam custos de  transação.


			Os custos de aquisição de informações são um elemento importante na composição dos custos de transação.93 Variam de uma pessoa para outra, de acordo com as capacidades prórpias de ter condições para obter informações e processá-las corretamente.94 Sendo fundamental a informação relevante para a tomada da decisão, ainda que esteja disponível de forma organizada, integrada e de fácil acesso, faz-se necessária uma atividade:  a pesquisa de informações.


			No entanto, qualquer pesquisa está sujeita a dificuldades naturais, como o tempo gasto, o esforço necessário para conseguir as informações necessárias e os recursos necessários para tanto. Verifica-se que é sempre mais difícil obter uma informação adicional, devido aos esforços feitos para obter a informação anteriormente obtida. Portanto, a diferença no custo da informação pode acarretar diferentes tipos de comportamento nas pessoas.95


			Sem a intervenção do princípio da boa-fé, restam dois modos de aquisição de informações: a informação obtida pelo consumidor por meio de sua pesquisa e a informação fornecida espontaneamente pelo vendedor.96 


			Em relação ao primeiro modo de aquisição de informações, ela existe pela necessidade de que se descubra quem quer vender e quem quer comprar. Quando os produtos e serviços são adquiridos com maior frequência por grande número de pessoas, não há tanta dificuldade de descobrir os vendedores, porque os custos de transação são baixos; mas se requer ênfase na pesquisa, isto é, maiores custos de transação, quando a frequência com que são adquiridos é menor. A procura pelo melhor produto  com o menor preço requer em geral muito tempo, esforço e dinheiro para ir ao encontro dos diversos vendedores. Se todas as pessoas adquirissem frequentemente o que necessitam, provavelmente teriam adquirido um repertório de informações. Como visto acima, quando determinada transação não é feita com frequência, torna-se mais difícil a aquisição deste repertório de informações, o que acarreta o risco, surgindo custos de transação. Além disso, quando os custos de pesquisa são altos, as empresas oferecerão preços e contratos anticom- petitivos.97 


			Há, no entanto, um limite para a pesquisa: se a diferença de preço e qualidade entre os produtos for pequena, a vantagem que se obterá com a melhor oferta se perderá com os esforços feitos para encontrá-la.98 Em outras palavras, os custos de transação fazem com que não valha a pena descobrir o melhor preço. A propaganda é um meio natural de reduzir os custos de transação com a procura de vendedores e compradores. As pessoas podem anunciar que estão vendendo uma casa, ou um carro, na Internet; as empresas fazem anúncios nos meios de comunicação. Dessa forma economizam-se tempo, esforço e recursos. No entanto, nem toda propaganda é gratuita: tem seus custos e vale a pena fazê-la dentro de certos limites. De nada adianta os lucros das vendas serem consumidos com o seu pagamento. Por exemplo, anúncios em rádio, televisão e na Internet têm custos, aliás, de transação. Isto também dá margem ao abuso, que ocorre por meio da divulgação de informações inexatas, distorcidas, ou enganosas, o que também representa um custo para selecionar e evitar a tomada de decisão com base em informações erradas. Outros meios se dão pela própria experiência adquirida pela pessoa em situações passadas e por meio de testemunhos de terceiros.99


			Como já mencionado anteriormente, a Internet ajudou a reduzir a praticamente zero os custos de transação em termos de aquisição de informações, pelo fato de que o acesso é gratuito. Não se paga nada – ao menos diretamente – para fazer uma pesquisa no Google. Pelos sites de comparação de preços se consegue obter com facilidade qual o menor preço – ainda que, lamentavelmente, se possa descobrir que determinado produto tem exatamente o mesmo preço em qualquer loja virtual, o que pode indicar prática anticompetitiva no mercado e violação da lei de defesa da concorrência. Também se pode, gratuitamente, descobrir o menor preço de um livro usado ou o quarto de hotel mais adequado à necessidade da pessoa. Do mesmo modo, os sites de reserva de hotéis: é possível saber, imediatamente, o valor das diárias de todos os estabelecimentos, como também a opinião dos usuários sobre as experiências que tiveram durante as hospedagens, o que ajuda enormemente a reduzir os custos de transação para os turistas. Aplicativos de transporte também reduzem os custos de transação em termos de aquisição da informação sobre a existência de um veículo e qual foi a experiência dos usuários anteriores com o uso do serviço do  motorista.


			Devido à racionalidade limitada, pode ocorrer que a abundância de informações represente custos de transação para a aquisição da infor- mação. A hipótese mais simples é o destinatário das informações não ter conhecimento técnico para saber do que se trata a informação disponível. Sabe-se que se trata de uma mensagem, mas não se sabe qual é o seu conteúdo. Por exemplo, não adianta fornecer a um leigo um manual de instruções de um aparelho repleto de especificações redigido em linguagem técnica. Embora a pessoa esteja realmente abastecida de informações, nada disso faz qualquer sentido para ela. Daí ser necessário que se esclareça a informação para um perfeito entendimento.100


			Já o segundo modo de aquisição de informações consiste no recebimento de informações relevantes e não relevantes em grande quantidade. As informações irrelevantes representam ruído, que pode dificultar ou até mesmo impedir a percepção e entendimento das informações relevantes. Neste caso pode ser humanamente impossível processar e organizar a informação sem erro, 101 o que gera inevitavelmente custos de tran- sação.


			Os custos de avaliação e medição das qualidades de um bem decorrem do fato de que, muitas vezes, a obtenção de informações requer a averiguação de sua exatidão. Difere da manipulação de marketing, que consiste em não esconder os atributos positivos e negativos do bem, mas de induzir às pessoas a pensar que receberão “compensações” pelo mal causado pelo produto, como acontecia à época em que se permitiam propagandas de cigarros102 e bebidas alcoólicas, que induziam à pessoa a pensar que terão dinheiro e poder, se consumirem estes produtos. 


			Estes custos de avaliação e medição são produzidos pela necessidade de saber se determinado produto corresponde às informações prestadas pelo vendedor, em termos de quantidade, qualidade, materiais usados em sua fabricação, ou se foi fabricado conforme padrões de qualidade, higiene e segurança necessários. Com a maior complexidade dos produtos e serviços, a tendência é ficar cada vez mais difícil ao comprador obter estas informações para realizar sua avaliação, levando-os a adquirir produtos errados, inadequados, ou indesejados.103 Por isso costumam-se fornecer amostras grátis e test-drives aos consumidores, para reduzir-lhes os custos de transação decorrentes da avaliação e medição das qualidades. Muitas vezes a experimentação substitui a pesquisa de informações, pois é mais fácil ou mais barato arriscar comprar determinado produto e avaliá-lo – se for bom, compra-se o mesmo da próxima vez; se for ruim, tenta-se outro produto – a ter que buscar mais informações sobre o mesmo.104 Além disso, os bens e serviços podem ter defeitos ocultos, que talvez nem mesmo o vendedor tenha consciência de sua existência, ou porque são muito elevados os custos para o desenvolvimento de pesquisas sobre o produto. Daí o mecanismo de preços ser importante para o funcionamento da economia. Trata-se de um mecanismo de atribuição indireta das qualidades de um bem ou serviço. Em vez de especificar os atributos do bem ou serviço, é mais fácil atribuir-lhe um preço sobre o mesmo. Também há a dificuldade natural de comparar bens e serviços similares. Os compradores podem encontrar dificuldades nesta tarefa por não terem condições de sopesar as semelhanças e as diferenças entre os mesmos.105 A compra de um automóvel usado, por exemplo, pode exigir a vistoria de um mecânico, para saber se o automóvel está realmente em boas condições, ou se o vendedor está vendendo para transferir os prejuízos que terá adiante, caso continue com o mesmo. Pode ser impossível à parte tentar obter estas informações, tais como a realização de testes de qualidade em labora- tórios.


			Há situações em que nem mesmo o vendedor sabe os atributos do bem que está vendendo. A aquisição de uma empresa, por exemplo, é um exemplo disso. É preciso conferir sua situação por meio de auditorias jurídicas e contábeis. Isso exige a contratação de advogados e contadores. Portanto, produzem-se custos de transação. Akerlof106 referiu-se ao “custo da desonestidade”, que consiste no fato de que existem produtos vendidos no mercado, de forma honesta e de forma desonesta e que não é possível, muitas vezes, verificar de imediato a qualidade dos mesmos. Isso atrapalha o bom desempenho dos mercados, e explicaria por que nos países em desenvolvimento o mercado de crédito cobra juros mais altos em comparação com o mercado de crédito nos países desenvolvidos. 


			Outro problema relativo à informação é o risco de uma pessoa ter que confiar na informação fornecida pela outra parte, que é diretamente interessada no fato. São os problemas enfrentados pelos tomadores de decisão – o exemplo mais comum é o do juiz – em que o resultado daquela afetará o próprio informador. Por isso surgem mecanismos de produção de concorrência de ideias, por exemplo, o princípio do contraditório no processo – para que se estimule o aparecimento da verdade.107 


			2.2.2.2. Custos de Negociação


			As negociações são processos necessários para a conclusão de diversos tipos contratuais. Consistem em procedimentos realizados pelas partes, com ou sem método, destinados a revelar informações sobre suas intenções e descobrir as intenções da outra parte. Não se confundem com persuasão, embora possam fazer uso dela. O direito estabelece o surgimento da obrigação, que se dá com a declaração da vontade do sujeito. Em se tratando de contratos, em que se faz necessário o acordo de manifestações de vontade, os livros jurídicos pouco se preocupam com o meio pelo qual as partes chegam a esse acordo. No máximo, referências aos acertos obtidos antes da assinatura do contrato são feitos; mesmo assim, o enfoque é no resultado obtido, não no meio usado.


			A formação do acordo de vontades ocorre com a convergência de interesses de cada uma das partes. No início, cada parte tem seus próprios interesses e procura fazer com que os seus interesses prevaleçam perante a outra. Para a obtenção do consenso, portanto, é preciso negociação, o que significa, em outras palavras, produzir um conjunto comum de informações suficientes para que se possa formar esse acordo. Em geral, as pessoas negociam de maneira simples: estabelecem limites para si mesmas – por exemplo, até que valor aceitam comprar ou vender – e anunciam à outra parte, conforme a posição que ocupa na relação, um valor maior ou menor. Um vendedor sempre vai cobrar mais caro e um comprador sempre vai oferecer menos. Aos poucos, as partes vão jogando, como se estivessem em um “leilão”, propondo valores até que obtenham um valor em comum.


			O processo de negociação serve também para que se conheça melhor a outra parte. O grande problema – talvez um dos principais problemas do estado de informação assimétrica – é a impossibilidade de obtenção de informações sobre os antecedentes da outra parte. Aqui se verifica um problema de seleção adversa. Muitas vezes é praticamente impossível saber se a outra parte é honesta ou não, porque obviamente não irá revelar sua falta de caráter e suas más intenções, e como há o dolo na conduta, agem de forma ardilosa. Existem métodos de negociação, que procuram levar uma das partes a investigar os interesses da outra, e assim, obter de modo mais satisfatório e eficaz o consenso necessário para a realização do negócio. Esta investigação dos interesses da outra parte pode facilitar a identificação de interesses escusos da outra parte, e, assim, evitar prejuízos no futuro. Todavia, negociar implica custos. Pelo fato de que todas as informações não são disponibilizadas à outra parte imediatamente, gasta-se tempo, dinheiro e realizam-se esforços para que se atinja um determinado nível de informações necessárias à obtenção do consenso. São gastos com viagens e contratação de negociadores.


			Os custos de negociação decorrem do estado de informação assimétrica, mas também da falta de cooperação em fornecer voluntariamente as informações necessárias para a formação do contrato. Assim, pode-se dizer que os custos de negociação consistem nos custos de transação decorrentes de não conhecer os verdadeiros interesses da outra parte, para que se forme ou não o acordo de vontades.


			2.2.2.3. Custos de Conclusão do Contrato


			Apesar dos esforços na obtenção de informações por meio da pesquisa e da negociação, a conclusão do contrato pode representar uma fonte de custos de transação para as partes. É possível não se obter um número suficiente delas para a tomada de decisão, devido à racionalidade limitada das partes em processar as informações que recebeu e transmitiu, assim como as limitações naturais do processo de negociação. Também pode ocorrer das informações obtidas não terem sido corretamente processadas pela parte, ou terem sido fornecidas informações falsas durante o processo de negociação. Na realidade, portanto, o estado de informação assimétrica entre as partes permanece, ainda que em menor grau, ou com outra configuração. É pertinente a afirmação de Barzel108 de que não é possível afirmar que uma pessoa fez bom ou mau uso da informação, porque não há como saber exatamente se está agindo corretamente ou não. 


			A permanência do estado de informação assimétrica faz com que exista incerteza e, portanto, risco na tomada da decisão de concluir ou não o contrato e, consequentemente, custos de transação. Não saber exatamente tudo sobre a pessoa da outra parte, ou se esta está agindo com dolo, nem sempre ser possível conhecer os atributos do bem e serviço negociado. Não ter entendido corretamente as informações obtidas e não compreender exatamente os interesses da outra parte, ou não ter deixado claro a esta quais são seus próprios interesses, tudo isso faz com que a tomada de decisão sobre a conclusão do contrato represente custos de transação. A consequência será a quebra do contrato, porque este deixará de ser um instrumento de salvaguarda dos interesses das partes.109 Pode ocorrer o contrário: o estado de informação assimétrica faz com que só reste a uma das partes confiar naquilo que a outra passou ou deixou de passar, a fim de tomar sua decisão. Esse estado de informação assimétrica faz com que a pessoa tome uma decisão errada, que lhe traga prejuízos no futuro. 


			2.2.2.4. Custos de Monitoramento do Cumprimento dos Contratos 


			Os custos de monitoramento do cumprimento dos contratos são aqueles decorrentes do acompanhamento da conduta das partes do negócio. Em contratos de execução instantânea, o custo de monitoramento é menor; em contratos de execução continuada, obviamente os custos de monitoramento serão maiores. 


			O primeiro custo de transação aqui relacionado deve-se à informação assimétrica em relação à outra parte, no tocante à possibilidade de saber se a outra pessoa irá cumprir o que prometeu, ou se terá condições de cumprir o contrato. Essa descoberta não costuma ocorrer logo após a conclusão do contrato. Leva-se algum tempo para descobrir-se a verdade e constatar se a outra parte estava sendo oportunista no relacionamento contratual. Infelizmente isso ocorre na prática empresarial, em que funcionários, pressionados por seus superiores, são forçados a fechar contratos, mesmo sabendo que não serão cumpridos. O grande problema está nos contratos em que são feitos grandes investimentos para o seu adimplemento, como a aquisição de máquinas destinadas ao aumento de produção de uma indústria, e a contratação de novos funcionários. Esta situação de incerteza sobre o futuro do contrato gera riscos e, portanto, custos para o monitoramento do adimplemento.110


			Sem dúvida, a situação de monitoramento da conduta da parte contrária poderia evitar prejuízos, caso soubesse dos problemas desta, ou fosse informada sobre os mesmos. No entanto, há a impossibilidade da parte “culpada” de revelar estas informações, pelo fato de que é altamente custoso para ela em termos de consequências da revelação, por se tratar da hipótese da mãe falsa do julgamento salomônico, que não pode revelar  a verdade.111 


			2.2.2.5. Custos de Rediscussão para Ajuste do Contrato


			Durante a execução dos contratos, cada parte vai adquirindo informações não só sobre a conduta da outra, mas também sobre contingências relativas à alteração das circunstâncias negociais, as quais não podiam ser previstas na ocasião da celebração do contrato, seja pela racionalidade limitada das partes ou por fatos extraordinários. 


			A ocorrência de lacunas contratuais pode ocorrer, sendo necessária a realização de ajustes na relação contratual. De acordo com Klein,112 a incerteza implica a existência de um grande número de contingências possíveis, sendo muito caro reconhecê-las e especificá-las no contrato. Pode até mesmo ser impossível prevê-las. Por isso, costuma-se deixar para resolver as lacunas contratuais à medida que forem sur- gindo.113 


			Dessa forma, incorrem-se nos custos de renegociação dos contratos, bem como nos custos do uso dos mecanismos de solução de controvérsias abaixo mencionados, quando for necessária a intervenção de um terceiro para resolver a lacuna. No entanto, devido à dificuldade do ser humano processar todas as informações e prever todas as situações possíveis no mundo, muitas pessoas e empresas passaram a estabelecer suas relações contratuais sem apelo ao contrato escrito, fundando a relação na confiança e na boa-fé.114


			2.2.2.6. Uso dos Mecanismos de Solução de Controvérsias


			O contrato não cumprido, além dos prejuízos causados por este fato, traz custos enormes para requerer a sua execução forçada pelo Poder Judi- ciário. 


			Em primeiro lugar, há custos com honorários advocatícios e despesas judiciais. Há, sobretudo, uma grande perda de tempo para solucionar-se a questão, o que gera incerteza sobre os efeitos da decisão final no futuro. Constituem custos de transação o anacronismo de certas normas processuais, que permitem uma série de recursos protelatórios da decisão, bem como a impossibilidade de prever qual das partes vencerá a disputa judicial.  A incerteza sobre o cumprimento da decisão final é outro fator que influi nestes custos. O desgaste da disputa judicial também pode trazer outros custos, tais como o abalo do relacionamento comercial entre as partes. A publicidade dos atos judiciais faz com que a imagem da pessoa ou da empresa seja afetada, ao ser tachada de tecnicamente incompetente ou de inadimplente.


			2.2.2.7. Burocracia


			Conforme se verá abaixo, as instituições são capazes de reduzir os custos de transação. Porém, há instituições que podem aumentá-los. A burocracia, por ser um comportamento irracional e vantajoso apenas para o burocrata, acaba aumentando a incerteza da relação entre as partes. As consequências são o aumento do risco e dos custos de transação. Tempo e esforços são perdidos desnecessariamente para escapar de seus efeitos, isso quando não ocorre a corrupção ativa e passiva, o que constitui mau uso de recursos. 


			2.3. Instituições


			O terceiro postulado fundamental da nova economia institucional é que as instituições influenciam o desempenho econômico. 


			Aqui ocorre uma tentativa de abertura metodológica da economia, ao procurar não só levar em conta a existência de outras variáveis que afetam o desempenho econômico, como o reconhecimento da racionalidade limitada dos seres humanos em processar informações, a existência de informação assimétrica e o reconhecimento dos custos de transação. Assim como a cada dia os juristas vêm reconhecendo que o direito sofre limitações de ordem econômica, por outro lado também a nova economia institucional procura reconhecer as limitações institucionais – sobretudo as jurídicas – no funcionamento da economia.115 


			2.3.1. Conceito de Instituição


			O conceito de instituição está presente tanto no senso comum, como no âmbito científico. Naquele, instituições são organizações com estrutura própria que realizam atividades de interesse social. Por exemplo, as instituições religiosas, as escolas, hospitais, associações, os poderes do Estado, entre outros exemplos.


			Porém, para a sociologia, o termo tem significado mais amplo. Instituições são processos e modelos de comportamento social estruturados e vinculantes. Como se pode perceber, não são entidades físicas, ou estabelecimentos. Abrangem organizações, mas não se confundem com estas. Compreendem todos os modelos de comportamento e não só aquelas que se manifestam em organizações, abrangendo os tabus, os rituais e línguas.116 


			Para Douglas,117 instituição é, especificamente, um ordenamento de relações sociais em modelos regulares, ou um sistema de normas de comportamento fundados em princípios, impondo sanções para quem viola estas normas e recompensas para quem as confirma. Einsenstadt118 define instituições como princípios reguladores que organizam a maioria das atividades dos indivíduos de uma sociedade. Para Mendras,119 as instituições, além de constituírem um conjunto de normas que se aplicam na sociedade, definem o que é legítimo e o que não é nesse sistema. De acordo com Anderson e Parker,120 todas as sociedades institucionalizam práticas sociais, regulando e padronizando suas atividades internas, para que se convertam nos métodos formais e estabelecidos de conduta social. 


			As instituições impõem um comportamento de grupo destinado à consecução de determinados fins importantes para seus membros, de natureza material, intelectual ou espiritual, por meio de normas, leis e valores relativamente estáveis, de mudança lenta, socialmente coercitivos, e que conferem estrutura à vida humana. 


			Também se costuma substituir a definição de instituição por processo de institucionalização, que significa a consolidação de certos valores, sanções e organizações que regulam o acesso a diferentes posições e estabelecem certas normas de intercâmbio.121 Recasens Siches122 apontou que as instituições se regem por normas que organizam sua estrutura e prescrevem determinadas condutas a seus membros. Nelas os seres humanos desenvolvem, além de relações não reguladas, relações reguladas por normas estabelecidas e que possui, quanto ao grupo, unidade funcional e estrutural, ou somente funcional. Não são, portanto, apenas o conjunto de seres humanos que as compõem, mas sim o conjunto de relações sociais entre seus membros. As regras que as estruturam e que impõem condutas aos seus membros podem ser de natureza consuetudinária, como o caso de religiões, mas também podem ser de natureza jurídica, como os parlamentos. A institucionalização de um grupo ocorre quando as normas, leis e valores que compõe a instituição se cristalizam, assumindo caráter de estabilidade. Porém, o grau de institucionalização depende de diversos fatores, dentre os quais os graus de aceitação da parte da sociedade, os de interiorização de suas regras nos indivíduos, a maior ou menor rigidez do controle social que consegue imprimir à sociedade e o tipo e da intensidade das sanções que impõe.123 


			Embora existam para a satisfação das necessidades humanas, as instituições são uma forma de controle social e se impõem aos indivíduos que a compõem, dentro de seu âmbito de poder.124 O indivíduo nasce imerso em diversas instituições, cujas regras foram criadas por seus antepassados, as quais devem ser obedecidas. Por exemplo, o Estado. Não é possível a cada indivíduo celebrar um contrato social com as demais pessoas. Deve aceitar as liberdades, os direitos e deveres estabelecidos. 


			As instituições têm as seguintes características: 


			a)	buscam a consecução de determinados fins (unidade funcional);


			b)	têm estabilidade e longa duração no tempo; 


			c)	têm estrutura organizada; 


			d)	impõem a seus membros a realização de determinadas condutas;


			e)	têm existência independente dos indivíduos que a integram em determinado momento;


			f)	acumulam um conjunto de experiências humanas.


			Por meio das instituições, os grupos sociais buscam a satisfação de necessidades ou desejos de caráter permanente, como a subsistência, a transmissão de cultura e a regulamentação de condutas e comportamentos.125 Por serem necessidades constantes, as instituições têm estabilidade e longa duração no tempo. Por exemplo, um ônibus em uma viagem leva um grupo de pessoas e todas elas têm o mesmo propósito, a mesma necessidade, que é ir de um lugar para outro. No entanto, quando o ônibus chegar ao seu destino, o grupo se desfaz. Uma igreja também reúne um grupo de pessoas com o mesmo propósito. Por ser uma necessidade constante, adquire estabilidade e longa duração no tempo.126 Isso explica o fato de as religiões com maior número de adeptos existirem há milênios. Embora as instituições sejam pré-estabelecidas, não são petrificadas. Quando uma instituição passa a não atender plenamente às necessidades das pessoas, sofre alterações de modo a adequar-se aos tempos atuais.127 


			Outra característica das instituições é possuírem um conjunto comum de experiências humanas que fazem parte de seu patrimônio, as quais podem ser de caráter técnico-material, psicológicas, ou de caráter social.128 Elas têm sempre uma história, da qual são produtos. É impossível compreender adequadamente uma instituição sem entender o processo histórico em que foi produzida.129 


			As instituições são necessárias para a vida em sociedade, porque o ser humano não tem os meios biológicos necessários para dar estabilidade à conduta humana.130 Ao estabelecerem condutas para seus membros,  tipificam papéis sociais para os indivíduos, de tal modo que cada um sabe o que fazer, e também pode esperar o que a outra pessoa irá fazer, o que confere maior estabilidade à vida social, aliviando os indivíduos de tensões e poupando-lhes de aprender a todo momento como comportar-se em sociedade e relacionar-se com as demais pessoas: 


			A vantagem mais importante [da existência de instituições] é que cada qual será capaz de predizer as ações do outro. Concomitantemente, a interação de ambos torna-se predizível. (...) Isto liberta ambos os indivíduos de uma considerável quantidade de tensão. Poupam tempo e esforço não apenas em qualquer tarefa externa em que estejam empenhados, separada ou conjuntamente, mas em termos de suas respectivas economias psicológicas. Sua vida conjunta define-se agora por uma esfera ampliada de rotinas supostas naturais e certas. Muitas ações são possíveis em um baixo nível de atenção. Cada ação de um deles não é mais uma fonte de espanto e perigo potencial para o outro. Em vez disso, grande parte do que está sendo feito reveste-se da trivialidade daquilo que para ambos será a vida cotidiana. Isto significa que os dois indivíduos estão construindo um fundamento no sentido acima exposto, que servirá para estabilizar suas ações separadas e sua interação.131


			Existem diversos tipos de instituições. Há aquelas de cunho econômico, que controlam a aquisição, troca, e circulação de bens e serviços. Mercado é instituição, porque é um sistema de regras por meio do qual a circulação de bens e serviços é feita.132 As instituições políticas regulam a transmissão e o exercício do poder. O parlamento é o principal exemplo. Há ainda as instituições religiosas, que são mediadoras do ser humano com o sagrado, por exemplo, as igrejas.133 Deve-se atentar para o fato de que a instituição não é apenas o lugar físico, mas sim as relações que se fazem nestes lugares.


			Com efeito, o conceito de instituição não pode ser dissociado do ponto de vista jurídico. O direito em muito contribuiu para com as definições sociológicas de instituição. Do ponto de vista jurídico, instituição tem dois significados. O primeiro deles, que é o mais antigo, é um conjunto de regras relativas a um determinado fato jurídico.134 A palavra instituição é de origem latina (instituere/instruere) e significa ensino, instrução, regra, princípio. É comum tratar como sinônimos os termos instituição jurídica e instituto jurídico. Os manuais de direito, desde a Antiguidade, denominam-se instituições. 


			Ao consultar-se o Código Civil, verifica-se um conjunto de regras sobre determinado fato jurídico. Há regras sobre capacidade, contrato, propriedade, posse, sociedade, a família, casamento, união estável, herança, entre outros. Ao consultar-se o Código Penal, há regras sobre a configuração de crime e imputação de penas. O Código Tributário Nacional traz regras sobre tributos e constituição da regra-matriz de incidência tributária.  O Código de Processo Civil dispõe sobre a ação, a jurisdição e o processo. Cada uma destas categorias é chamada de instituto jurídico: 


			A propriedade é uma instituição, na medida em que, sob este termo, se compreende a somatória de condutas uniformes dos membros do grupo social, em relação a coisas a que se atribuem valor econômico; e é uma instituição jurídica, pois tal comportamento é definido em suas linhas básicas por expressões normativas de natureza jurídica.135


			De acordo com Pontes de Miranda,136 a apresentação esquemática da instituição, em torno da relação jurídica, dá-lhe o perfil e ao mesmo tempo serve à comparação das instituições, de que se extraem conhecimentos sobre o ramo de direito a que pertencem.


			O princípio da boa-fé é um instituto jurídico, porque implica a observância de uma série de comportamentos às partes e dela surgem várias funções e regras específicas.


			As instituições foram objeto de estudo dos juristas no início do Século XX. Desenvolveu-se na Europa a escola institucionalista, inspirada na sociologia, que defende a ideia de direito não jurídico, que surge espontaneamente na sociedade, anterior ao Estado de Direito como organizador social. Esta concepção é oposta à concepção normativista, de acordo com a qual se sustenta que a realidade do direito é a norma jurídica, e que aquele cria a ordem existente na sociedade. Seus dois principais expoentes são Maurice Hauriou e Santi Romano. O conceito de instituição de Hauriou e a classificação que propôs, inclusive, são referências dentro da própria sociologia.


			A teoria da instituição de Hauriou parte do princípio de que as instituições representam no direito a categoria da duração, da continuidade e do real, e que fundamenta juridicamente o próprio Estado.137 Para ele, nos tempos em que os grupos viviam em tribos, clãs, o direito era consuetudinário: não era a expressão da vontade. Com o passar dos tempos, as organizações políticas foram se aprimorando e desenvolveram sua personalidade jurídica. Só a partir deste momento é que a regra de direito passou a existir.138 


			No entender de Hauriou, o direito não cria instituições sociais.139 Elas surgem espontaneamente. O meio social age por inércia para a manutenção das instituições, ao reforçar as iniciativas de quem as adota, e reprovar e inibir, quem as contesta. Mas não têm poder para criar-se por si só. Por isso mesmo a teoria jurídica da instituição é oposta à teoria contratualista, em que por meio da vontade de seus membros se reorganiza a ordem social. A definição proposta por ele é a seguinte: 


			Uma instituição é uma ideia de obra ou de empresa que se realiza e dura juridicamente no meio social; para a realização desta ideia, organiza-se um poder que procura pelos órgãos necessários; por outra parte, entre os membros de grupo social interessado na realização da ideia, produzem-se manifestações de comunhão dirigidas pelos órgãos do poder e regulamentadas por procedimentos.140


			Podem-se notar nesta definição as características das instituições apontadas pelos sociólogos. A finalidade, a duração, o conjunto de ideias, as regras que estruturam a instituição e que impõem condutas (procedimentos) aos seus membros, bem como a ideia de poder interno. 


			Hauriou ainda fez uma classificação das instituições em dois tipos: as instituições personificadas e as instituições não personificadas. As instituições personificadas, ou instituições-pessoas, são aquelas em que, além da obra a realizar no grupo social, há o poder organizado a serviço da realização desta e manifestações de comunhão que se produzem no grupo social a respeito da ideia de sua organização.141 Exemplos de instituições dessa natureza são o Estado, as associações, os sindicatos. As instituições não personificadas, ou instituições-coisas, são aquelas em que não há um elemento de poder organizado para realizar a ideia da instituição. Ou ainda que exista um poder nesse sentido, é exterior à instituição. O principal exemplo apontado por Hauriou é a norma jurídica.142 


			Santi Romano também analisou as instituições sob o viés sociológico. Para ele, instituição é todo ente ou corpo social com existência objetiva e concreta e individualidade exterior e visível.143 Não perde sua identidade com a mudança de seus membros. Porém, vai mais longe ao vislumbrar uma relação entre direito e instituição, ao estudar o conceito de ordenamento jurídico. Nesse sentido, a instituição é um ordenamento jurídico, uma esfera mais ou menos completa de direito objetivo.144 O direito se concretiza nas instituições. O ordenamento jurídico consiste em um conjunto de instituições, ou todo ordenamento jurídico é uma instituição e vice-versa. 


			Há, portanto, semelhança entre os conceitos sociológico e jurídico de instituição. Ambos decorrem de uma evolução histórica, da coletânea de experiências ao longo de décadas ou séculos. O enfoque normativo também é outra característica. Tanto do ponto de vista sociológico, quanto do ponto de vista jurídico, as instituições visam ao controle da conduta humana, a fim de obterem-se determinados fins. O descumprimento destes comportamentos sempre provoca sanções. As diferenças entre ambos os conceitos são de enfoque: enquanto a sociologia se concentrará no grupo, o direito se concentrará nos efeitos do comportamento e suas consequências. 


			2.3.2. Instituições e Nova Economia Institucional


			Para a nova economia institucional, o termo “instituição” é considerado em seu sentido mais amplo possível, abrangendo as instituições políticas, organizacionais e jurídicas, sejam elas formais ou informais. A religião, a cultura, os usos e costumes sociais, a linguagem, são instituições. O direito é uma instituição. Os institutos jurídicos, como o direito de propriedade,  o contrato, a responsabilidade civil, o casamento, também são instituições. Enfim, tudo aquilo que representar uma limitação à conduta humana é considerado instituição. Nessa tese, o princípio da boa-fé, considerado uma instituição, será estudado de que forma as limitações que este impõe, contribuem para a redução dos custos de transação. 


			As instituições interferem no desempenho econômico, porque reduzem as incertezas da convivência social. Impõem comportamentos às pessoas, decidindo previamente quais serão as condutas e aumentando a previsibilidade das demais pessoas em suas relações sociais. Modificam o resultado das relações sociais onde não há cooperação natural entre as pessoas.


			O principal estudioso sobre o papel das instituições é Douglass C. North. Seu livro “Instituições, Mudança Institucional e Desempenho Econômico” constitui uma síntese dos postulados da nova economia institucional, ao procurar elaborar uma teoria sobre as instituições e de que maneira elas contribuem para melhorar o desempenho econômico, ao reduzirem os custos de transação decorrentes do estado de informação assimétrica e de falta de cooperação.


			A preocupação de North era com o desempenho das economias em geral. Na opinião dele, os economistas não têm conseguido explicar de forma satisfatória a existência de economias díspares, como a dos países desenvolvidos em relação aos países em desenvolvimento.145 Ele entendeu que o problema é a falta de compreensão sobre o que são a coordenação e a cooperação humanas. A tese dele é que, quando não vale a pena cooperar, o desempenho econômico é baixo. No mundo de hoje, a situação que faz com que as pessoas cooperem é difícil de acontecer, porque: 


			(...) em um mundo de alta tecnologia, da especialização enorme e grande divisão de trabalho, tudo aquilo caracterizado pelo intercâmbio impessoal, é extremamente raro, porque não necessariamente precisamos fazer operações repetidas, nem conhecer a outra parte, nem tratar com um número reduzido de pessoas. Na realidade, a essência das trocas impessoais é a antítese da (...) cooperação teórica.146 


			Por isso, é preciso fazer com que as pessoas comecem a cooperar, por meio de instituições. Ele sustentou que os esforços de inserir as instituições no raciocínio econômico poderão complementar o enfoque teórico da economia neoclássica. Assim, para North,147 instituições são as regras do jogo em uma sociedade, limitações idealizadas pelo ser humano que dão forma à interação humana. Incluem todos os tipos de limitação que os seres humanos criam para dar forma a essa interação humana. Reduzem a incerteza, porque proporcionam uma estrutura à vida diária. Constituem um guia para a interação humana em uma determinada sociedade. Definem e limitam o conjunto de escolhas dos indivíduos. Fornecem um incentivo estrutural para a economia. Modelam a direção da mudança econômica rumo ao crescimento, ou ao declínio.148 


			A ideia principal de North é que, quando os custos de transação são insuportáveis, surgem instituições para obrigar os indivíduos a mudarem seus comportamentos, de tal forma que os custos de transação sejam reduzidos para níveis aceitáveis. Nessa perspectiva, existem para suplementar as imperfeições do mercado. Há instituições que reduzem custos de transação, como também há instituições que aumentam custos de transação, por exemplo, as que exigem inspeções inúteis ou as que não asseguram a efetividade dos direitos.149


			A mudança social provoca a mudança institucional, a qual consiste em ajustes marginais ao conjunto de regras, normas e cumprimento obrigatório que constituem as instituições.150 O quadro institucional atual, que antes era eficiente, pode vir a se tornar ineficiente, devido à evolução social. Assim, requer-se uma mudança na limitação institucional, a qual poderá alterar os custos de transação.151 Pode ser necessária uma mudança nas instituições formais, por exemplo, uma nova lei; ou também mudanças nas limitações informais, as quais vêm com o tempo. 


			Como diversos estudiosos já notaram, a carga da história influencia demais a vida das pessoas. Muitos hábitos surgidos há séculos perpetuam tanto situações eficientes, quanto situações ineficientes. Ao fato dos hábitos anteriores influenciarem a tomada de decisões no presente se dá o nome de “via da dependência”. 


			North deu exemplos de inovações que ocorreram na Europa, que reduziram os custos de transação. Essas inovações foram de três tipos: 1) aquelas que aumentavam a mobilidade do capital; 2) aquelas que reduziram os custos de informação; 3) aquelas que dispersaram o risco. São exemplos a limitação da usura, o desenvolvimento dos títulos de crédito, a disciplina da representação, a impressão dos preços das mercadorias e a padronização dos pesos e medidas. 


			A história econômica mostra que as inovações institucionais decorreram de quedas dos custos de transação, as quais permitiram a captura de maiores ganhos do comércio e consequente expansão dos mercados. Os países em desenvolvimento são, em geral, pobres, porque suas limitações institucionais definem uma série de contingências em matéria política e econômica que não encorajam a atividade produtiva. 	


			É interessante encontrar, a partir das observações de North, uma explicação para o fato de que muitas vezes as doutrinas jurídicas ou teorias econômicas desenvolvidas nos Estados Unidos e Europa nem sempre funcionam como se esperavam, porque as instituições sociais influem no resultado final. Ou seja, a importação acrítica das teorias significa o uso de um texto fora de seu contexto, o que pode ser desastroso.


			Os economistas apontam em seus trabalhos os efeitos das instituições sobre o desempenho econômico, ainda que forma assistemática e  pontual. 


			No texto em que tratou sobre o mercado dos “limões”, Akerlof152 apontou algumas instituições voltadas à redução da informação assimétrica.  O franchising é o primeiro exemplo. O consumidor sabe que, ao dirigir-se a determinado estabelecimento pertencente à rede, encontrará os produtos da marca desta, o preço em geral será o mesmo, dispensando a pesquisa entre diversos estabelecimentos da mesma rede, o atendimento será de determinada forma, e assim por diante. O segundo exemplo dado é a expedição de certificados e prêmios. Como não é possível aferir diretamente a quantidade e qualidade do conhecimento que cada um tem, esta medida é feita de forma indireta por meio destes títulos. As marcas são o terceiro exemplo. Por meio delas o consumidor pode saber, de forma indireta, os atributos qualitativos dos bens e serviços que deseja adquirir. Em relação a estas últimas, Klein e Leffer153 sutentaram que as marcas têm uma função de evitar a desonestidade dos vendedores, porque, se o produto de determinada marca não corresponder às suas especificações e expectativas que produziu, a tendência é o consumidor não comprá-lo mais. 
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