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1. Introdugao

O desenvolvimento econdmico, como processo de modificagdo de
ordem qualitativa e quantitativa da estrutura econémica e da sociedade
(NUSDEOQ, 2001, p. 349), sob o enfoque da Analise Econémica do Direito
(AED), passa necessariamente pela afirmacdo das instituigdes garanti-
doras dos contratos celebrados pela Administragao.

Nesse contexto, uma anélise relativa tanto a possibilidade quanto ao
modo de intervengdo do Poder Judicidrio no que tange aos contratos de
concessdo de servigo publico, principalmente se considerado o arcabouco
institucional do sistema de Justica e a posi¢do dos magistrados e das cortes
quando instados a solucionar problemas causados por incompletudes
contratuais, pode gerar maior previsibilidade, diminuir os custos de
transagao e atrair maiores investimentos do agente econémico privado,
gerando maior crescimento, parte do desenvolvimento.

Para essa analise, é necessario abordar a conexdo entre o Direito e
a Economia por meio do entrelacamento dos fatos econdmicos e das

Ano 51 Numero 203 jul./set. 2014 | 73



institui¢des, na medida em que se procura exa-
tamente abordar o impacto do poder Judicidrio
sobre os custos de transagdo que envolvem todo
negocio juridico.

Nao apenas a previsibilidade do seu cum-
primento, mas o tipo contratual utilizado pela
Administracao é relevante na busca pelo desen-
volvimento econdmico, em que se nota a im-
portancia do contrato de concessdo de servi¢o
publico para o Pais. Os custos envolvidos nesse
contrato sao também essenciais para que possa
ser elaborada uma andlise especifica quanto ao
custo relativo ao seu controle judicial. Além
disso, uma tentativa de quantificacdo daquele
custo, ainda que simplificada, é imprescindivel
para possibilitar a mensura¢do do impacto da
institui¢do em questdo.

2. Direito, Economia e instituigoes

Direito e Economia devem ser vistos como
um todo indiviso, apesar de terem objetivos
diferentes: o primeiro com foco na Justica como
reguladora das agdes humanas e o segundo com
enfoque na eficiéncia baseada na racionalidade
dos agentes (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 4).
Em outra abordagem, pode-se dizer que o Direi-
to, como disciplina, rege as atividades humanas
do ponto de vista do proibido, do permitido e
do obrigatdrio, mas que ndo dizem respeito a
internalidade subjetiva. Por sua vez, a discipli-
na Economia refere-se as atividades humanas
abertas as escolhas na troca de valores ou coi-
sas, realizadas segundo normas que se podem
entender e explicar. A intersec¢ao de ambas se
daria pela voluntariedade das agées humanas
constrangidas ora pelos deveres juridicos, ora
pelas necessidades materiais (LOPES, 2012, p.
232-234). A relagdo entre as duas dreas também
ocorre porque os fatos econdmicos dependem
diretamente das instituicdes, entendidas estas
como a jung¢do do conjunto de regras que as
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regem (leis e contratos) e do sistema que as ga-
rante (poder Judicidrio) (NUSDEO, 2001, p. 30).

A relagdo pode ser encarada de maneira
ainda mais conturbada, caso se considere que
o sistema judicial atualmente vai além da logica
“legal versusilegal” quando é provocado a solu-
cionar disputas, o que gera inseguranca para o
proprio sistema econdmico capitalista baseado
na previsibilidade.

Do embate tedrico entre o ativismo judicial
e a autocontencdo judicial, principalmente
quando se fala em aspectos técnicos contratuais
(WANG; DE PALMA; COLOMBO, 2010, p.
274-283), surgem decisdes judiciais que ultra-
passam certos limites institucionais do poder
Judicidrio, com a utilizagdo erronea de métodos
de hermenéutica judicial (como o proposto por
Alexy) ou que extrapolem os limites do controle
judicial dos atos administrativos discriciondrios
(questdo esta posteriormente debatida), em
prejuizo da eficiéncia economica e contribuindo
para criar um ambiente de incertezas (PINHEI-
RO; SADDI, 2005, p. 6). Quanto ao assunto, im-
portante anotar algumas criticas sobre como os
juizes brasileiros se apropriaram erroneamente
de teorias estrangeiras para erigir novos mode-
los de analise em face da Constituicao de 1988,
principalmente as ligadas a jurisprudéncia dos
valores e a teoria da argumentagdo de Robert
Alexy, na qual uma “ponderacéo de principios” é
utilizada meramente para que o juiz dé sua opi-
nido pessoal sobre o problema (STRECK, 2011,
p. 8-10). Outro apontamento é o fato de o poder
Judicidrio ndo poder substituir o constituinte
originario, criando uma “Constituicao paralela”
por meio de interpretagdes subjetivas diante
da lacuna legislativa (STRECK; BARRETO;
OLIVEIRA, 2009, p. 81). Todas essas posi¢oes
adotadas pelos membros do Poder Judiciario
elevam sobremaneira a incerteza juridica.

Para Max Weber, o conflito entre as areas

atinge a prépria estrutura do sistema capi-



talista, pois as normas gerais e abstratas devem ensejar condigoes de
certeza juridica, possibilitando que os agentes econdmicos conhegam
antecipadamente os resultados juridicos de suas agdes e decisdes. Esse
céalculo econdmico requer previsibilidade sob vérios aspectos, inclusive os
relativos aos comportamentos dos agentes e as decisdes das autoridades
na aplicagdo do direito. O Direito faz parte das condi¢des sociais neces-
sarias para tanto (WEBER, 1964 apud MELLO, 2006, p. 45-66). Alguns
autores vao além disso e estabelecem uma relac¢do direta entre Direito
e Estado, na qual a economia encontra guarida. Nesse sentido, politicas
publicas, principalmente de natureza econdmica, sdo introduzidas no
ordenamento juridico. Assim, em casos de crise como a ocorrida nos
EUA em 2008 - e que, devido a globalizagio, se alastrou para o restante
do mundo -, o Direito é chamado para produzir meios de soluc¢do, que
muitas vezes ndo condizem com o pensamento econémico dominante
do periodo histérico (SHWARTZ; PRATES DA SILVA, 2012, p. 313).
Situagdes de colisao entre Direito e Economia, assim, gerariam incertezas
que afetariam a prépria racionalidade econémica.

Apesar desses conflitos entre Direito e Economia, diversos estudos de-
senvolvidos na década de 90 demonstraram empiricamente a importancia
das institui¢des na organizagao da atividade econémica, principalmente
da lei, dos contratos e do sistema judicial (PINHEIRO; SADDI, 2005, p.
11-12). Antes disso, a Teoria da Regula¢ao Econémica (TRE) néo conside-
rava tais elementos institucionais, tampouco o papel ativo que os agentes
desenvolvem, mesmo que de modo negativo, como ludibriar e confiscar
(SOUZA, 2009, p. 31-34). Para a tradicional escola da Law and Economics,
cujo maior expoente ¢ Posner, bastaria a analise de uma norma isolada de
seu ambiente institucional para interpretarmos economicamente o Direito.

Por esse motivo, desenvolveu-se uma teoria institucionalista, represen-
tada pela Nova Economia Institucional (NEI), onde custos de transa¢do
sao incluidos nos fendmenos econdmicos e decorrem essencialmente das
institui¢es e da Historia (MACEDO, 2012, p. 219-220). Essa abordagem,
portanto, aponta para inclusdo das diversas institui¢des, sejam formais ou
informais, e sua atuagdo no ambiente econdmico. Analisa-se a interagdo
entre os agentes econdmicos de acordo com as instituigdes, entre elas o
poder Judiciario, e, a partir dai, compreende-se o processo regulatério
para sanar as falhas do mercado, que estariam relacionadas as possiveis
fragilidades das institui¢goes (SOUZA, 2009, p. 31-34). Dessa nogéo, por-
tanto, a nova economia institucional busca o melhor funcionamento do
mercado pela diminui¢do dos custos de transagio (SALOMAO FILHO,
2002, p. 30), sendo estes afetados por aquelas instituicdes que promovem
comportamentos por meio de regras e de acordo com seu ambiente de
aplicagao (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009).

Ano 51 Numero 203 jul./set. 2014

75



76

As leis seriam determinantes para minimizar o impacto dos custos
nas relagdes economicas, seja pela distribui¢do do direito de propriedade,
seja pela defini¢do da redistribui¢do da renda; os contratos facilitariam
a troca de bens dentro do mercado e ndo da empresa, além de distribuir
riscos; e o Judicidrio arbitraria disputas no caso de situagdes ndo previstas
no contrato (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 14). Os contratos, inclusive,
seriam, na visdo de Max Weber, pecas-chaves para as relagdes economi-
cas, ja que propiciariam liberdade substantiva para negociar e, a0 mesmo
tempo, permitiriam garantir a execu¢io do acordado (WEBER, 1964
apud MELLO, 2006, p. 62).

Douglas North (1994, p. 359-360) afirma que as institui¢des formam
as estruturas de incentivo da sociedade, sendo que as institui¢des poli-
ticas e econOmicas determinam a performance econdmica e, portanto,
o desenvolvimento. Além disso, o autor acredita ser o fator “tempo”
fundamental para a sua determinacio, sendo ele a dimensdo em que o
processo de aprendizagem dos seres humanos as formatam de acordo
com as mudangas sociais e ndo apenas de acordo com a vontade de um
unico individuo.

Asinstitui¢des, desse modo, sdo limitagdes humanamente projetadas
as interagdes sociais, podendo ser formais, como as leis, ou informais,
como as normas de comportamento. Seria exatamente a conjungio
dessas limita¢des adicionadas as caracteristicas de sua coercibilidade
providas pelo sistema judicial, que determinaria os custos de transagdo
e transformacao adicionados ao custo de producdo (NORTH, 1994, p.
360). O autor relaciona-as ainda ao sistema cognitivo humano no qual
elas representariam o mecanismo individual mental externo criado para
estruturar e ordenar o ambiente, onde se pode perceber a real influéncia
da cria¢do dos limites formais ou informais e de sua mudanga no decorrer
do tempo.

O Direito, portanto, estd umbilicalmente associado a Economia na
medida em que nio existem fatos econdmicos néo influenciados pelas
institui¢des criadas e asseguradas por ele. Partindo-se desta premissa ted-
rica, Mdrcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Galeski Junior (2009) enfocam
juridicamente a relagdo entre a Economia e o Direito por meio da Anélise
Economica do Direito (AED), um método de interpretacdo do fendmeno
juridico no qual sdo utilizadas as metodologias criadas na ciéncia social
econdmica, especialmente com a incorporagdo dos elementos valor, utili-
dade e eficiéncia. Esse método estd baseado em dois enfoques: na andlise
positiva do Direito, relativo aos efeitos econdmicos que ocorrem com um
determinado enquadramento juridico, e na analise normativa do Direito,
que determina qual enquadramento juridico deve ser criado a fim de se
atingir a maior eficiéncia econémica. A AED deve necessariamente levar

Revista de Informagao Legislativa



em consideracio a questdo da escolha racional
dos agentes, a eficiéncia, as falhas de mercado e
os custos de transagdo como temas econdmicos
na interpretagao do Direito.

No que se refere especificamente aos contra-
tos, a mesma autora alerta sobre a importancia
nao apenas da andlise econdmica de sua estrutu-
ra, mas também da sua protegdo e as consequén-
cias do descumprimento. O cumprimento dos
contratos, assim, ¢ essencial para o desenvolvi-
mento, pois a confianca nele e na possibilidade
de obrigar o seu cumprimento gera ganhos de
eficiéncia dependentes da vontade das partes
em fazé-lo e do préprio ambiente institucio-
nal, motivo pelo qual a Andlise Econoémica do
Direito se ocupara intensamente dele, sendo
fundamental o papel dos Tribunais (RIBEIRO;
GALESKI JUNIOR, 2009, p. 129-130).

3. Desenvolvimento econdmico e
contratos de concessao

A visao mais comum sobre desenvolvimento
estaria ligada apenas ao seu aspecto quantitativo
chamado de crescimento econdmico e enten-
dido como aumento do Produto Interno Bruto
(PIB) (ELI DA VEIGA, 2007, p. 92), ideia esta
incompleta por estar mais préxima de um ciclo
do que de um processo que atinge a estrutura
da economia.

O desenvolvimento, na visdo de Calixto
Salomado (2002, p. 32-33), deve caracterizar-se
como um processo de conhecimento social
gerador de maior inclusdo possivel, o que ele
denominou democracia economica. Explica-
-se. Como o dominio politico estatal esta cada
vez mais distante do campo econdmico, ja que
deixa de transmitir ao mercado as preferéncias
dos eleitores, seria necessario cogitar valores
que permitam controlar a esfera econdémica
independentemente dos influxos politicos.
Isto apenas seria alcangado caso a esfera eco-

ndmica pudesse por si mesma identificar seus
problemas e mudar seus destinos por meio da
democracia econdmica, na qual todo cidadao
teria o direito de se fazer ouvir em tal campo.
Em ultima analise, tratar-se-ia da necessidade
de uma regulagdo econdémica preocupada com
a preservacao de valores econdmicos proprios
daquela sociedade.

Outra visao é aquela colocada pela nova
economia institucional, onde desenvolvimento
econdmico significa desenvolvimento das ins-
tituicdes (NORTH, 1990), mas que hoje sofre
um grande debate entre os teéricos ligados ao
assunto, principalmente em relagao (i) ao pa-
pel do Direito em contraposi¢do aos métodos
informais de controle social como fator deter-
minante de resultados sociais e econdmicos em
Estados em desenvolvimento, (ii) existéncia de
barreiras culturais, politicas e econémicas a
implementagao de reformas institucionais que
levem ao desenvolvimento naquelas nagoes,
(iii) ao tipo de reforma que deveria ser levada
a cabo e (iv) aos atores capacitados para tanto
(TREBILCOOK; DAVIS, 2009, p. 218).

A discussdo ja se inicia pelo proprio conceito
de desenvolvimento como meramente econdmi-
co ou também incorporador de aspectos sociais,
que demandariam institui¢des diferentes para
o seu alcance. Especificamente, os adeptos da
Nova Economia Institucional acreditam que as
prioridades das instituigdes devem estar ligadas
a fatores como direitos de propriedade bem de-
tinidos e transmissiveis, facilitados pelo sistema
formal de direito contratual (TREBILCOOK;
DAVIS, 2009, p. 224). Os criticos dessa corrente
alegam que tais institui¢des nos moldes dos pai-
ses desenvolvidos ocidentais estariam fadadas ao
fracasso quando de sua mera transposigdo para
paises em desenvolvimento, pois ndo existiriam
as mesmas precondi¢des para implementa¢io
do mesmo modelo (TREBILCOOK; DAVIS,
2009, p. 233). E vao além, questionando a
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propria efetividade das normas e instituicoes
juridicas em contraposi¢do as normas e institui-
¢Oes associadas a tribo, ao cla e a comunidade,
questao, inclusive, ja tratada por Douglas North
(TREBILCOOK; DAVIS, 2009, p. 244-246).

Mais uma critica a esse movimento, oriunda
principalmente do paradigma desenvolvimen-
tista, estaria no fato de considerar o papel do Di-
reito extremamente restrito, unicamente ligado
a garantia dos interesses privados (SHAPIRO,
2010, p. 215), o que o incapacita a lidar com
diferentes arranjos institucionais esculpidos ao
longo de trajetérias histéricas e materializadas
em um complexo legal e valores culturais que
déo base a organizagdo econdmica e social dos
paises em desenvolvimento (SHAPIRO, 2010,
p. 238).

Outro problema estaria ligado a crenca
irrestrita no potencial transformador das mu-
dangas institucionais. Exemplifica-se. Como os
paises pobres apresentam falhas estruturais em
suas economias, muitas vezes a rentabilidade
dos investimentos ndo é atrativa ao setor pri-
vado, que, por tal razdo, deixa de aplicar seus
recursos nesses setores, motivo pelo qual uma
trajetoria de crescimento deve ter institui¢cdes
capazes de articular artificialmente ganhos eco-
ndmicos por meio da agdo direta do Estado para
investimentos relevantes, conforme ocorrido
em paises como Coreia do Sul e China. Portanto,
amera transposi¢ao de instituigoes de paises de-
senvolvidos ocidentais que determinam apenas
a garantia contratual e os direitos de proprie-
dade com a menor intervencao estatal possivel,
conforme preconizado pela Rule of Law, ndo é
capaz de ser transplantada diretamente para
paises em desenvolvimento (SHAPIRO, 2011, p.
348-349). A melhor conclusio a que se poderia
chegar para o alcance do desenvolvimento é
que as instituicdes sdo importantes, mas devem
ser adaptadas ao contexto econdmico, social e
cultural em que serdo insertas.
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Independentemente desse debate, ja que ndo
se estd tratando de reformas juridicas, mas de
controle judicial dentro das normas ja postas
dentro do ordenamento juridico brasileiro,
importante verificar a relagao entre Constitui-
¢do e desenvolvimento. Essa relagdo é de dificil
apreensao, pois implica algumas dificuldades,
como a reciprocidade das possiveis relagdes
de causalidade entre ambas nocoes, a falta de
universalidade do conceito de Constituicéo,
dada sua mutabilidade ao longo da Histéria,
ou, ainda, sua eficdcia varidvel. Entretanto,
aspectos da Constitui¢do certamente influem
no desenvolvimento, tanto por regular direitos
e propriedade, quanto as formas de governo e
direitos fundamentais (VIEIRA; DIMOULIS,
2012, p. 382-383).

Apesar dessa dificuldade, a ideia por tras
desses conceitos ¢ positiva, ja que tanto a Cons-
tituicdo quanto o desenvolvimento conotam no-
¢oes de emancipagdes da propria Humanidade
- aprimeira, ligada a restri¢ao da arbitrariedade
do poder politico, e a outra, a satisfacdo das ne-
cessidades materiais e espirituais dos individuos
(VIEIRA; DIMOULIS, 2012, p. 386). Isto nada
tema ver com a critica de alguns autores quando
falam na necessidade de reducio da expectativa
quanto a influéncia do préprio Direito como
componente do desenvolvimento em si, dada
a complexidade do sistema juridico e a dificul-
dade de sua modifica¢do por meio de conceitos
simplistas (BARRAL, 2006, p. 29).

O desenvolvimento adquiriu for¢a nor-
mativa no Brasil ao ser algado a condigdo de
objetivo fundamental da Republica, segundo
o artigo 3¢, inciso II, da Constitui¢ao Federal.
Tal inciso deve ser interpretado em conjunto
com os outros do mesmo artigo, ja que a ideia
de desenvolvimento deve envolver ndo apenas
uma garantia, mas também a sua promogao
pelo Estado brasileiro. Assim, analisando o
caput do artigo 170, poder-se-ia alegar que o



desenvolvimento nacional seria alcancado por
meio da ordem econdmica brasileira fundada
na valoriza¢do do trabalho humano e na livre
iniciativa, ambos também previstos como fun-
damento do Estado brasileiro (artigo 1%, IV),
com a finalidade dltima de assegurar a todos
existéncia digna, associada essencialmente com
os direitos sociais da Constituicao Federal.

Ainda, existe o direito ao desenvolvimento
decorrente do artigo 5° paragrafo 2¢, da Cons-
tituicdo Federal, sendo o Brasil incorporador da
legislacdo de Direito Publico Internacional que
trata do desenvolvimento sustentavel - como a
Agenda 21, oriunda do relatério Brundtland e
que culminou com a segunda Conferéncia das
Nagoes Unidas para o Meio Ambiente e De-
senvolvimento, mais conhecida como Eco-92.
Outros autores reconhecem o direito ao desen-
volvimento de forma implicita na Constitui¢do
Federal como estreitamente ligado a valores
democriaticos ali albergados, cujos direitos
sociais estdo consagrados no artigo 6° e sua
concretizagdo ¢ o maior exemplo (SOARES,
2010, p. 469).

O mesmo ocorreria em rela¢do a finalida-
de da ordem econdmica estipulada no caput
do artigo 170 da Constitui¢do Federal e os
servicos publicos, em que existiria o dever do
Estado de atuar como regulador (artigo 174
da Constitui¢do Federal) ou como prestador
de servigo publico (artigo 175 da Constitui¢do
Federal). Sem entrar no mérito da definicdo de
servigo publico, poder-se-ia afirmar que ele se
relaciona as atividades ligadas ao desenvolvi-
mento nacional sustentado, pois sua efetivagao
estd intimamente ligada aos direitos sociais,
principalmente a infraestrutura necessaria a sua
realizagdo (SHIRATO, 2005, p. 2).

A efetivagdo dos servigos publicos, imperati-
vo para o alcance do desenvolvimento, portanto,
necessariamente se atrela a atividade regulatoria
do Estado que organiza a atividade econdmi-

ca, seja intervindo por meio da concessao de
servigo publico ao particular e regulando sua
utilizagao, seja pelo exercicio de poder de poli-
cia - edicdo de regras e fiscalizagio (SALOMAO
FILHO, 2008, p. 21).

A utilizagdo deste tipo contratual parece
ser no Brasil a instituigdo que mais se adequou
arealidade e a cultura nacionais, pois constitui
um instrumento extremamente maledvel em
sua confecgdo, permitindo maior flexibilidade
na relagdo entre Estado e particular em face da
constante mudanc¢a do ordenamento juridico
patrio. Assim, uma das principais instituigdes
envolvidas na busca pelo desenvolvimento
econdmico seria o contrato que viabiliza a
concessdo de servi¢o publico. Quando se trata
de contrato e desenvolvimento, portanto, im-
possivel ndo tratar do contrato de concessdo
de servigo publico, cujo valor instrumental é de
extrema importancia na realizacdo das escolhas
politicas do Estado (GUIMARAES, 2012, p. 58).

4. Analise econémica do direito e
alguns custos de transacao envolvidos
nos contratos de concessao de servico
publico

Os contratos de concessdo ligam-se dire-
tamente ao investimento em infraestrutura e
a expansio da prestacao de servigos publicos,
principalmente daqueles efetuados em parceria
com o setor privado. Para atrair esse investi-
mento privado, que participaria indiretamente
ou diretamente por meio das referidas conces-
sdes comuns ou especiais (parcerias publico-
-privadas), em que hd insuficiente alocagdo de
recursos, ¢ necessario um ambiente favoravel
com a menor quantidade de risco possivel e que
contenha institui¢des sélidas.

Esses contratos tém investimentos vultosos
e sdo de longa duragio, sendo os chamados
custos de transa¢do — o custo gerado por uma
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transagdo em uma troca no mercado aberto - (COASE, 1961, p. 9-15)
determinantes para as decisdes econémicas, tendo em vista os prejuizos
advindos da dificuldade de interpretar e obrigar sua execucéo, princi-
palmente em um ambiente de imprevisibilidade econdmica, juridica e
politica do pais.

Bem discutida por Coase (1961), a realocagao de direitos, ou negdcio,
somente ocorrera quando o aumento na producio por ela gerado for
maior que os custos incorridos para implementa-la (custos de transa¢io).
A visdo econdmica por meio dos custos de transagio, inclusive, faz parte
da tradi¢do da Nova Economia Institucional.

Segundo Williamson (1985, p. 20-21), inovando a teoria de Coase, o
problema da organizacdo econdmica estaria, na realidade, diretamente
ligado a dificuldade de se contratar e aos custos envolvidos nisto, prin-
cipalmente nos mecanismos de adaptagdo dos agentes a eventos nao
antecipaveis. O autor divide tais custos contratuais em ex ante e ex post.
Os primeiros seriam ligados a estrutura contratual, 8 propria negociagdo e
ao estabelecimento das salvaguardas, ao passo que os outros se referem ao
monitoramento do acordo e a renegocia¢do em caso de descumprimento,
principalmente quanto as estruturas contingentes e de corre¢ao para isto,
além da execugdo das salvaguardas estabelecidas anteriormente. Ambos
os custos sdo interdependentes e dificeis de ser quantificados.

Mais recentemente, outros autores estabeleceram divisdes seme-
lhantes, mas que merecem ser citadas pelo seu carater didatico. Cooter
e Ulen (1998, p. 120-124) dividem-nos em trés espécies: custos de busca,
custos de arranjo e custos de execugdo. Outra sistematiza¢do é a adotada
por Pinheiro e Saadi (2005, p. 62), segundo a qual se encontram cinco
atividades: busca de informagao, negociagao, formaliza¢do do contrato,
monitoramento e, por ultimo, a atividade de cumprir o contrato, cobrar
pelo seu descumprimento ou recuperar direitos de propriedade violados.

De qualquer forma, importante notar nessas divisdes que boa parte
dos custos de transagio estd ligada as incertezas e a necessidade de se
fazer cumprir o contrato celebrado ou buscar ressarcimento pelo des-
cumprimento, quando a intervengdo judicial contribui enormemente
para o aumento da previsibilidade destas atividades, ja que atua primor-
dialmente como instituicdo garantidora das regras juridicas e contratuais
preestabelecidas.

As incertezas envolvidas nos negdcios, por sua vez, podem estar re-
lacionadas ao ambiente, como a escassez de determinado produto, ou ao
comportamento dos contraentes, que podem agir de forma oportunista,
prejudicando o outro participe e até mesmo o proprio negdcio. O formato
do contrato determinara a distribuicdo dessas incertezas na forma de
assungdo de riscos pelas partes, principalmente pela inclusdo de clausulas
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de esfor¢o que monitorem ou criem incentivos
aos contraentes, funcionando como fator de
reducio das a¢des oportunistas, chamadas de
hold-ups, apds a sua celebragdo. As alternativas
para a solucao do problema de hold-up sdo cen-
trais para os custos de transacéo, ja que levam
a comparacao entre as formas de coordenagao
das partes para se chegar a uma maior eficiéncia
(TORRES DOS SANTQS, 2004, p. 236-239).
Tais alternativas que obrigam a execu¢ido do
contrato sdo chamadas de enforcement e podem
envolver o aparato juridico ou san¢des contra-
tuais internas (self-enforcing), sendo a funcio
do primeiro criar condi¢des previsiveis para a
distribuicdo de direitos, essencialmente.

Neste artigo, o foco estd em analisar exata-
mente o enforcement ligado ao aparato juridico
como um custo de transacdo ex post, motivo
pelo qual o self-enforcing nao sera tratado es-
pecificamente. Essa analise é de grande impor-
tancia para os contratos de concessao de servico
publico, pois as grandes aplicacdes de capital e
ativos especificos a prestagdo do servico geram
fortes riscos de hold-up (TORRES DOS SAN-
TOS, 2004, p. 251), que normalmente levam a
necessidade de intervengao judicial.

Por meio da AED, portanto, pode-se utilizar
esse conceito de custos de transagao, proprio da
ciéncia econdmica, para analisar o fendmeno ju-
ridico externado nas decisdes judiciais relativas
aos contratos de concessao de servico publico e
chegar a conclusdo quanto a sua previsibilidade.
Assim, uma analise das decisoes judiciais relati-
vas ao contrato de concessdo de servigo publico,
sob o aspecto da garantia ou nao das cldusulas
inicialmente acordadas, bem como todos os
aspectos que envolva a questdo, tem o condao
de tornar clara a variincia do enforcement da
sua instituicdo garantidora, no caso, o poder
Judiciario. A determinagao dessa variancia, por
sua vez, leva a diminuicio do custo de transacio
ex post ligado a necessidade de obrigar a execu-

¢do do contrato judicialmente, o que contribui
para gerar maior seguranca e previsibilidade,

aumentando o fluxo das transa¢des econdmicas.

4.1. Controle judicial como custo de transacéao
dos contratos de concessao de servigo
piblico

Um bom sistema judicial influi de forma
substancial na Economia, tanto por gerar
previsibilidade para as decisdes economicas,
diminuindo custos de transagdo ex post, quanto
para definir as regras do jogo e os mecanismos
pelos quais elas sdo garantidas. Ao contrario,
um sistema que gere inseguranca juridica cria
um ambiente de negdcios com altos riscos e
desincentiva os investimentos. Arida, Bacha e
Lara-Rezende (2005, p. 274-275) tratam desse
tema da inseguranca juridica por meio da
constatacdo de que os magistrados tém atua-
¢do politica pro-devedora quando instados a
julgar alguma causa relativa ao cumprimento
dos contratos. Para os autores, com essas de-
cisoes, os direitos de propriedade privada nao
encontrariam guarida nas decisoes judiciais,
o que desestimularia as relagdes econdémicas
de longo prazo por lhes retirar previsibilidade.
Especificamente, o estudo trata sobre mercado
de crédito e chega a conclusao de que o fato es-
timularia a cobranca de juros mais altos do que
os indices oficiais devido a elevagdo dos riscos.

A incerteza jurisdicional também pode levar
a casos de selecdo adversa. Segundo essa teoria,
a parte envolvida ha mais tempo no negécio tem
mais informacdes sobre suas particularidades
que as novas partes que procuram o0 mesmo
negocio, o que a leva a atuagdo oportunista que
antecederia a celebragdo do contrato. George
Akerlof (1970, p. 488-490) tratou do caso com
relagdo ao mercado de carros usados nos Esta-
dos Unidos, em que buscava uma razéo para a
queda do prego desses automoveis em relagao
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aos novos. A concluséo foi a de que haveria assimetria de informagao entre
vendedores e compradores, ja que os primeiros detém as reais informagoes
sobre o produto, e 0s outros apenas as adquiriam apds a compra. Esta, por
sua vez, lhes proporcionaria o conhecimento de eventuais defeitos, o que
os levaria a vender os carros, causando diminui¢ao dos precos. O efeito
final no mercado seria que os detentores de carros de melhor qualidade,
porém usados, nao os venderiam a precos baixos, causando uma queda
na venda dos carros usados, pois s6 os proprietarios de carros defeituosos
se interessariam em vendé-los. Assim, a assimetria de informagao levaria
aredugio da qualidade dos produtos em determinado mercado e também
a do seu préprio tamanho.

Aplicando-se a teoria da selecdo adversa em relagdo especifica-
mente ao “mercado de servigo do poder Judicidrio”, Ivo Teixeira Gico
Junior (2012, p. 123) explica que a depreciagdo do capital juridico gera
inseguranca juridica, aumentando os niveis de litigancia e gerando a
sobreutiliza¢cdo do Judiciario, tornando-o moroso. Isso pode constituir
um mecanismo por meio do qual detentores legitimos de direitos sdo
afastados do Judicidrio, enquanto os agentes ilegitimos sdo levados a
litigar justamente por causa desta morosidade para postergar o adimple-
mento de suas obrigacdes. Ora, 0 mesmo caso nao se aplicaria quando
houvesse inseguranca juridica gerada por auséncia de previsibilidade das
decisdes judiciais acerca dos contratos de concessdo? Certamente essa
insegurancga estimularia o uso do poder Judiciario oportunisticamente
por uma das partes.

Especificamente em relacdo ao contrato de concessdo de servio
publico, a previsibilidade passa pela andlise das decisdes judiciais em
relacdo a garantia ou ndo das cldusulas contratuais e dos motivos que
levaram a resposta dada, compostos principalmente por aspectos orga-
nizacionais e legais.

O problema surge quando ¢ questionado de que modo se pode efetuar
essa andlise para que seja gerada a previsibilidade almejada. Armando
Castellar Pinheiro inicia o assunto refor¢cando que, apesar de o papel da
legislacdo ser fundamental para uma economia de mercado, ela precisa
ter pilares em instituigdes sdlidas que garantam sua aplicagdo e resolvam
os contflitos surgidos ao longo do tempo, papel eminentemente desem-
penhado pelos tribunais (PINHEIRO, 2000, p. 21). Nao apenas este,
mas o alcance de outros objetivos, muitas vezes inconcilidveis (como
Justica e eficiéncia), torna extremamente dificil o estabelecimento de
uma medida para determinar a qualidade do sistema judicial por meio
da analise de suas decisdes. Além de a capacidade do sistema judiciario
eficiente depender da clareza do sistema legal, existe dependéncia relativa
a propria elaboracao dos contratos. Ambas as razdes, adicionadas aos
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principios abertos erigidos pela sociedade e albergados pela Constituigéo,
tornam mais dificil ainda a criagdo de um meio objetivo de mensuragéo
amplamente aceito.

Pode-se estabelecer, todavia, que a previsibilidade deve ser direcionada
para a necessidade de baixa variancia do resultado da decisdo judicial
em si, seguindo uma logica do perde (0), quando a clausula contratual é
alterada, ou ganha (1), caso ocorra o contrario, e diminui¢ao do tempo
envolvido no processo decisorio.

Portanto, adotando a concepgio de que as decisdes judiciais sio um
custo de transagdo para os contratos de concessido de servigo publico,
sua analise teria o conddo de orientar o planejamento do investimento
pelo agente econémico por gerar justamente previsibilidade, diminuindo
significativamente os custos de transac¢do ligados a elas e envolvidos no
negocio.

4.2. Técnica sugerida para a analise do controle judicial

Para a realizacdo da analise relativa as decisdes judiciais, torna-se
imperativo o desenvolvimento de uma técnica que, para ser efetiva, deve
levar em consideragdo o arcabougo institucional do sistema de Justica e
a preferéncia dos magistrados e das cortes, pois ambos os fatores justifi-
cariam em grande parte a decisao analisada. O tltimo fator, inclusive, é
de extrema importancia, ja que o comportamento dos agentes que fazem
parte do sistema ¢ muitas vezes mais determinante para os resultados do
que ele mesmo.

Antes de adentrarmos o desenvolvimento de um modelo heuristico,
¢ necessario ressaltar que, no presente caso, como os objetos do modelo
sao as decisdes judiciais relativas aos contratos de concessdo de servigo
publico, deve-se simplificar as questdes envolvidas no processo de modo
a tornar as respostas mais objetivas e, portanto, passiveis de mensuracao.
Julga-se, portanto, pertinente um modelo que diga respeito aos atributos
institucionais e a preferéncia dos magistrados e das cortes, envolvendo
o embate tedrico entre o ativismo judicial e a autocontengao judicial na
supressao de vazios contratuais, bem como a questao relativa ao critério
do controle judicial da discricionariedade técnica da Administragéo.

O ativismo é uma atitude de escolha interpretativa, expandindo-se
o sentido e alcance da norma, principalmente da constitucional. Ele
se manifestaria em condutas que, por exemplo, apliquem as normas
constitucionais diretamente em situagdes nao expressas pelo legislador,
além da ja citada imposi¢ao de condutas ou abstencdes & Administra-
¢do (BARROSO, 2009, p. 7-8). De forma oposta, também se encontra a
definicdo do oposto do ativismo, a autocontencéo judicial ou deferéncia
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judicial. Com efeito, a ampliagdo do controle de legalidade, que passou
a ser realizado por meio de principios, deixou muito ténue a linha que
separa a divisdo de atos vinculados e discricionarios, o que gerou varios
graus de vinculagdo dos atos a juridicidade, surgindo diferentes escalas
de controle a disposi¢do do poder Judiciario. Por esse entendimento, a
estipulacdo de critérios permitiria uma maior ou menor interferéncia
quando presentes. Um desses critérios, por exemplo, seria a tecnicidade
envolvida no ato ou a participacao dos atingidos pelos efeitos no processo
administrativo que gerou a decisio discricionaria. A deferéncia judicial,
portanto, decorre de uma visdo mais critica sobre a ndo limitagdo do
controle judicial dos atos administrativos (WANG et al., 2010, p. 279-280).
Na autocontengio judicial, o poder Judicidrio diminui sua interferéncia
por meio, por exemplo, da espera pela agao do legislador quando néo
existe matéria prevista em lei ou na abstenc¢ao de interferéncia em politicas
publicas (BARROSO, 2009, p. 6-7).

Apesar da divergéncia e da falta de clareza nas defini¢des de ativismo
- mesmo porque ndo ha um pardmetro ou critério que defina satisfato-
riamente a dimensdo semantica do conceito (CONTINENTINO, 2012, p.
141), o que pode dificultar o estabelecimento de posi¢des adotadas pelo
magistrado em suas decisdes -, ao final, pode-se, a partir da consideragéo
de certos elementos constantes nas decisoes, definir se o juiz adotou uma
posicdo ativista na sentenca analisada. E sera esse dado que ird compor
um “banco de dados” para analise.

Para o presente artigo, alguns assuntos que podem ser encontrados
sobre ativismo/autocontengao judicial ndo devem ser considerados, ja
que desnecessarios para se estabelecerem as variaveis ligadas as decisoes
que influenciam contratos, pois vao além da constata¢ao de uma posi¢éo
e tratam mais do processo decisorio em si. Um primeiro exemplo seria
o das criticas a intervengdo judicial, dado seu risco para a legitimidade
democratica, para a politizagdo da Justiga ou para os limites da capacidade
institucional do poder Judiciario (BARROSO, 2009, p. 10-15). Importante
apenas notar que, sem entrar na questdo de uma maior supremacia do
Judicidrio, a mudanga histdrico-social cristalizada principalmente em
principios constitucionais, tem relagdo na delimitagdo do conceito de
ativismo judicial (CONTINENTINO, 2012, p. 147). Outro exemplo do
que ndo sera abordado estd na discussdo sobre como os juizes brasileiros
se apropriaram erroneamente de teorias estrangeiras para erigir novos
modelos de andlise em face da Constitui¢do de 1988, principalmente as
ligadas a jurisprudéncia dos valores e a teoria da argumentagao de Robert
Alexy, na qual uma “ponderagido de principios” é utilizada meramente
para que o juiz dé sua opinido pessoal sobre o problema (STRECK, 2011,
p. 8-10).
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Também ndo serdo abordadas as teorias
de hermenéutica juridica, tema muito amplo
e essencial para a teoria do Direito, mas de
pouca relevancia para o presente estudo. Essa
ressalva deve ser feita porque a maior ou me-
nor interferéncia do poder Judiciario nos atos
administrativos depende dos objetivos que sdo
atribuidos a interpretacéo juridica definida, em
linhas muito gerais, como o descobrimento ou
determinacdo do significado e amplitude das
normas e atos juridicos (OLIVEIRA, 2012,
p- 12). Tampouco deve ser abordado o tema
relacionado ao problema da interpretagido em
termos da sua verdade ou falsidade, enfrentado,
por exemplo, entre subjetivistas e objetivistas
(PESSOA, 2010, p. 43). Apenas importa para
este artigo o estabelecimento de variaveis li-
gadas as decisdes que influenciam contratos,
inclusive as institucionais, sendo que a herme-
néutica trata do processo decisdrio em si, ndo da
mera constatagdo de uma posi¢do determinada.

Partindo-se dessas premissas, um modelo
que sintetiza os objetivos propostos, apesar de
revelar alguma simplifica¢io, foi o adotado por
Rafael Silveira e Silva e Alvaro Pereira S. Costa
Jr. (2009). Para os autores, quando se trata dos
custos de transag¢ao ligados ao ambiente institu-
cional, pode-se estabelecer quatro atributos: (i)
quantidade de instancias decisdrias no sistema
judicial; (ii) “for¢a” dos mecanismos de reforgo
de precedentes; (iii) “for¢a” dos controles sobre a
atividade jurisdicional das instancias ordinarias
pelas instancias superiores; (iv) e a existéncia
de prerrogativas institucionais a disposi¢ao do
controlador da agenda da Corte.

Em relagdo a quantidade de instancias
decisérias no sistema judicial, o impacto sobre
os custos de transa¢do é notdrio, uma vez que,
quanto mais tomadores de decisdo haja sobre
determinado assunto, maior a probabilidade
de surgir uma decisdo que altere o contrato
de concessao substancialmente. A “for¢ca” dos

mecanismos de refor¢o de precedentes também
ndo oferece maior esfor¢o interpretativo, ja que
funcionam como um sistema de regras inter-
pretativas coercitivas aos tomadores de deciséo,
gerando maior previsibilidade. Quanto a “for¢a”
dos controles sobre a atividade das instancias
ordinarias pelas instancias superiores, deve-
-se ter em mente tanto o ambito jurisdicional
quanto o administrativo de forma direta. O
maior exemplo é a suspensdo de liminares
contra o poder publico. Por fim, a existéncia
de prerrogativas institucionais a disposi¢do do
controlador da agenda da Corte segue o mesmo
esquema quanto a probabilidade de centraliza-
¢do: se total, o custo é 0; se dispersa, o custo é
1. Exemplo: o presidente de um tribunal pode
trancar recursos manifestamente inadmissiveis,
sem que tal questdo seja decidida por um cole-
giado (SILVA; COSTA JUNIOR, 2009).

Silva e Costa Jr. também estabeleceram
atributos das decisdes que dizem respeito a pre-
feréncia dos magistrados e das cortes, dos quais
serao adotados os seguintes: (i) possibilidade e o
grau de interferéncia do Judiciario no contrato
de concessio, ou seja, o grau de ativismo; (ii)
inclinac¢io do juiz pela possibilidade de altera-
¢do do contrato motivado pela necessidade de
realizagdo de redistribuicao de recursos; (iii)
inclinagdo do juiz a levar em conta aspectos
econdmicos em sua decisdo (SILVA; COSTA
JUNIOR, 2009).

Como sugestdo, pode ser adotada a seguinte
quantificagdo quando da analise da decisdo ju-
dicial: custo de transa¢éo 0 quando o juiz adota
a posicdo de impossibilidade de intervencdo
no contrato de concessdo em relagdo a parte
técnica e custo de transagdo 1 quando o juiz
adota entendimento contrario.

Outro modelo de andlise que permite a
mensurac¢do das decisoes judiciais relativas aos
contratos de concessdo de servigo publico é o
proposto por Luciana Yeung. A autora realiza
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a andlise quantitativa da eficiéncia e do viés
do Judiciario brasileiro, esta dltima também
denominada anélise da qualidade do Judiciario.
Para tanto, utiliza, para o caso da eficiéncia, um
modelo nao estatistico, ndo paramétrico e nao
estocastico, denominado Analise Envoltéria
de Dados (DEA), embasada em célculos de
fronteiras de produgdo e com origem na teoria
microecondmica tradicional. A DEA difere de
métodos paramétricos porque ndo assume um
conhecimento a priori da fun¢ao de produgao,
especialmente importante quando se analisam
setores nao tradicionais a economia, como no
presente caso, e da regressdo estatistica por
permitir identificar o melhor desempenho das
unidades observadas, criando diferentes avalia-
¢Oes de eficiéncia e diferentes recomendagdes
para melhorias. Em relagio ao caso da analise
do viés do Judicidrio brasileiro, a autora buscou
responder as hipdteses de que as decisdes sdo
pro-devedor, pro-hipossuficiente e de que os
Ministros do STJ reformam as decisdes dos
tribunais inferiores, utilizando-se do modelo
econométrico de distribui¢ao logistica, ou logit,
por envolver os resultados das decisdes que sdo
variaveis dependentes das varidveis explicativas
- ouindependentes, que seriam os motivos que
afetam as decisdes (YEUNG, 2010, p. 131-169).

Em outra oportunidade, quando tratou
da andlise da qualidade do Judiciario, Luciana
Yeung e Paulo Furquim Azevedo também uti-
lizaram um método estatistico para a base de
dados composta pelas decisdes judiciais crian-
do, primeiramente, um proxy para a propria
qualidade, que foi a taxa de reforma das decisoes
tomadas por um tribunal, e confirmando sua
significancia econométrica pelo mesmo modelo
logit, o que permitiu a autora fazer estimagoes
de probabilidades (YEUNG; AZEVEDO, 2010).

Portanto, ambas as técnicas apresentadas
para a analise das decisoes judiciais podem con-
tribuir sobremaneira para o levantamento dos
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custos de transagdo dos contratos de concessao
por elas gerados, pois dizem respeito tanto aos
atributos institucionais, quanto a preferéncia
dos magistrados e das cortes, seja utilizando
um método estatistico ou néo.

5. Conclusao

Os agentes econémicos desenvolvem seus
negdcios em um ambiente regulado por insti-
tui¢des que, portanto, influenciam diretamente
nas decisoes de mercado. Nesse contexto, duas
instituicdes sdo principalmente relevantes: os
contratos e o poder Judicidrio.

Os contratos em geral funcionam como
intermediadores diretos das transagdes eco-
nomicas, sendo essenciais para o fluxo de
negociagdes, principalmente por legitimar a
transmissdo da propriedade e criar seguranga
para os acordos celebrados apds a tomada das
referidas decisoes. Especificamente, o contrato
de concessdo de servigo publico é de extrema
importancia para o desenvolvimento nacional,
pois viabiliza a concretizagao de politicas publi-
cas em quaisquer setores, principalmente nos
ligados a infraestrutura.

O poder Judiciario desempenha o papel ins-
titucional de garantidor final desses contratos,
sendo determinante para gerar sua seguranga
e previsibilidade. Suas decisdes funcionam,
assim, como um custo de transacao ex post,
motivo pelo qual uma andlise jurisprudencial
tem o poder de gerar um parametro para o
dimensionamento desse custo, o que acarreta
sua diminuicéo, ja que torna previsiveis alguns
caminhos a serem seguidos no caso de des-
cumprimento contratual, entre varias hipdteses
possiveis.

Um problema que se nota ¢ a escolha da
técnica a ser empregada nessa andlise, pois é
quase impossivel atender a todos os critérios
envolvidos em interpretagdes subjetivas. To-



davia, uma técnica que considere o arcabougo institucional do sistema
de Justica e a preferéncia dos magistrados e das cortes pode auxiliar na
compreenséo das decisdes analisadas.

Assim, a analise jurisprudencial objetiva que torne a posi¢édo do
poder Judicidrio quanto a questdo da revisdo contratual mais previsivel
diminuiria os custos de transagdo que impactam a relagao no contrato
de concessdo de servico publico, ao atrair mais investimento pelo setor
privado e gerar desenvolvimento econémico.
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