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RESUMO 

 

O presente trabalho procura investigar quais são os limites da possibilidade de um desenho 

eficiente para instituições jurídicas, focando a sua análise na estruturação dos mercados de 

serviços de praticagem. Realiza-se uma crítica ao conceito neoclássico de eficiência, o qual, a 

partir de uma perspectiva histórica, não é um dado a priori. Na perspectiva aqui adotada, o 

conceito de eficiência estática tradicional, nas dimensões alocativa e produtiva, é uma 

construção cultural, sujeitas a vieses, arbítrios e perspectivismos, sendo, portanto, suscetível a 

uma imensidão de críticas, e onde o Estado tem um papel naturalmente limitado na resolução 

dos conflitos sociais que surgem no devir. Isso colocado, defende-se que o estudo da 

eficiência deve se voltar para a estruturação das instituições (jurídicas ou não), de modo a 

permitir a diminuição dos custos de transação e a possibilidade de que os diversos 

stakeholders em situação de interação por meio de transações (no mercado ou fora dele) 

tenham a perspectiva de desenvolver padrões de condutas próprios por meio de tentativa, erro 

e aprendizado. E a maximização das chances dessa tentativa, erro e aprendizado deve 

pressupor a maximização das possibilidades de trocas de comunicações para permitir a 

variação e seleção de novas ideias. Isto é, defende-se que o Direito deve aspirar a maximizar 

as possibilidades de adaptação das instituições por meio tentativa, erro e aprendizagem por 

meio da ampliação das trocas de comunicações. Com essas premissas, procura-se estudar a 

estrutura de mercado dos serviços de praticagem, apontando os erros de um ciclo de consultas 

públicas conduzida pela CNAP (objeto escolhido para estudo de caso). Nesse particular, 

entende-se que há um problema de lock-in ideológico que impede o surgimento de um ciclo 

sustentável de destruição criativa no âmbito dos serviços de praticagem, o que inibe o 

aprimoramento das tecnologias e das instituições disponíveis. A partir do desenvolvimento 

realizado na exposição teórica da presente tese, são apresentadas algumas propostas para a 

estruturação dos serviços da praticagem que facilitem essa eficiência adaptativa, não só para 

os stakeholders diretamente relacionados ao mercado (prestadores e tomadores de serviços) 

como também para os demais que possam ser afetados pelas externalidades negativas 

propiciadas pelo risco da atividade. 

 

PALAVRAS-CHAVE: Nova Economia Institucional, Eficiência, Praticagem, Instituições 

formais, Instituições informais, Ideologia, Adaptação. 



ABSTRACT 

 

This study investigates the limits of the possibilities of an efficient design for legal 

institutions, focusing its analysis on the structure of pilotage services market. It is carried out 

a critique over the neoclassical concept of efficiency, which, from a historical perspective, is 

not a concept a priori. From approach adopted in this study, the traditional concept of static 

efficiency (in its allocative and productive dimensions) is a cultural construction, subject to 

biases, judgments and perspectivisms, and is therefore susceptible to a great variety of 

criticisms, where the state has a naturally limited role in solving social conflicts that arise 

through time. This being said, it is argued that the study of efficiency must focus on the 

structure of institutions (legal or not), to allow a reduction of transaction costs and the 

possibility of the various stakeholders in interaction situations through transactions (on the 

market or outside it) to have the opportunity to develop standards of conduct for themselves 

through trial, error and learning. And this trial, error and learning, in order to spread its 

improving prospects to the maximum, must lead to the maximization of communication 

exchanges possibilities and to allow variation and selection of new ideas. That is, it is argued 

that law should aspire to maximize the possibilities of institutional adaptation through trial, 

error and learning by expanding communication exchanges. With these assumptions, we try to 

study the structure of pilotage services market, pointing out the errors of a cycle of public 

hearings conducted by CNAP (object chosen for case study). In this regard, it is understood 

that there is an ideological lock-in problem that prevents the upcoming of a sustainable cycle 

of creative destruction under the pilotage services, which inhibits the improvement of 

available technologies and institutions. From the development done in the theoretical 

exposition of this thesis, some proposals for the structure of pilotage services that facilitate 

this adaptive efficiency are presented, not only for the stakeholders directly related to the 

market (service providers and buyers) as well as for others who may be affected by negative 

externalities provided by the risk of the activity. 

 

KEYWORDS: New Institutional Economics, Efficiency, Pilotage, Formal Institutions, 

Informal Institutions, Ideology, Adaptation. 
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1. INTRODUÇÃO 

 

O mercado de serviços de praticagem constitui-se num dos ambientes institucionais 

mais fechados ao ingresso de novos ofertantes no ordenamento jurídico brasileiro ante o 

notório controle de oferta patrocinado pelo Estado. Muito disso se deve a normas jurídicas 

que impedem a livre a concorrência no âmbito de tal mercado, apesar de não se tratar de um 

monopólio natural (conforme será visto no decorrer do presente trabalho). 

Por outro lado, o governo brasileiro reconhece que os altos preços relativos aos 

serviços de praticagem constituem-se num gargalo a ser superado. A diminuição dos preços 

da praticagem é uma das medidas necessárias a uma maior competitividade do setor portuário 

brasileiro e do setor de logística como um todo. Diante disso, o governo brasileiro criou a 

CNAP para que, dentre outras competências, apresente propostas relativas à regulação dos 

preços da praticagem. Nesse cenário, a CNAP iniciou um ciclo de consultas públicas com 

vistas a propor à DPC um novo marco regulatório para os preços da praticagem. No entanto, 

conforme será visto no decorrer deste trabalho, as soluções propostas pela CNAP podem, na 

verdade, ter um resultado manifestamente divergente do esperado. É que a CNAP propôs um 

modelo de fixação de preços máximos para os serviços de praticagem por meio da criação, ex 

novo, de arranjos institucionais que nunca foram experimentados nem na realidade brasileira, 

nem no Direito comparado. E essa postura é adotada com a finalidade de fazer com que o 

setor da praticagem no Brasil simule o comportamento de portos localizados no exterior que, 

no entender da CNAP, seriam paradigmas para as zonas de praticagem situadas no Brasil.  

Neste trabalho, tece-se uma crítica a tal procedimento por querer implantar parâmetros 

de eficiência para os serviços de praticagem sem levar em conta as instituições informais, as 

ideologias e outros aspectos específicos do cenário institucional da praticagem brasileira que a 

teoria econômica neoclássica não costuma abordar.  

Diante disso, o presente trabalho pretende, a partir dos referenciais teóricos que serão 

expostos posteriormente nesta introdução, evidenciar os potenciais problemas decorrentes de 

eventual adoção da solução proposta pela CNAP, para, ao fim, apresentar soluções 

alternativas à regulação atual dos serviços de praticagem.  

Em tempo, deixa-se registrado que as soluções apresentadas neste trabalho não têm a 

finalidade de dar a última palavra sobre o problema estudado no presente trabalho. São 

propostas cujo próprio teor se encontra permanente aberto à discussão, sem qualquer intuito 
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de encerrar o tema. Como não temos um método a priori para o desenho de instituições, as 

soluções apresentadas podem e devem ser confrontadas empiricamente e devem ser corrigidas 

caso os feedbacks recebidos demandem tais correções.  

 

1.1 JUSTIFICATIVA 

 

A escolha do tema decorre da circunstância de o ciclo de consultas públicas estudado 

neste trabalho ser objeto de significativa controvérsia política e jurisdicional. Com efeito, 

práticos, armadores e órgãos reguladores da Administração Pública vêm se debatendo 

diuturnamente a respeito da condução do procedimento em foco. Esse conflito constitui-se 

num cenário bastante propício para se discutir sobre como, na prática, podemos operar 

conceitos de eficiência de mercados, sobre como questões específicas impedem uma 

aplicação segura de um conceito universal de eficiência quando realizada sem consideração 

de aspectos locais do conflito normatizado e sobre como o Estado está limitado pelos recursos 

de que dispõe para tematizar todos os conflitos que lhe aparecem por meio de políticas de 

comando-e-controle. Com efeito, conforme será visto no decorrer do presente trabalho, temos 

grupos (notadamente: armadores e práticos) que defendem posições antagônicas e temos um 

aparato institucional estatal formal que não consegue tratar, de forma imparcial, as dinâmicas 

de interação informal entre os diversos sujeitos e organizações que participam das interações 

no âmbito de tais grupos. Além disso, existem outros stakeholders que podem ser, de uma 

forma de outra, atingidos pelas eventuais externalidades negativas
1
 da atividade da 

praticagem. 

Além disso, são escassas as publicações que tratam especificamente do setor da 

praticagem, sejam elas de cunho dogmático, sejam elas de cunho zetético. Todavia, a 

praticagem responde por, pelo menos, trinta por cento dos custos de operação portuária, 

podendo tal valor chegar a cinquenta por cento
2
.  

Assim, temos um tema pouco explorado, que é marcado por controvérsias 

significativas de cunho jurídico e político e com repercussão econômica significativa. Além 

disso, o objeto de estudo serve para evidenciar como a Análise Econômica do Direito 

“tradicional”, por não ter como intuito principal o estudo das instituições, deixa de considerar 

                                                 
1
 Remete-se o leitor ao capítulo 2, item 2.4, para um conceito de externalidades.  

2
 Remete-se o leitor ao capítulo 5 para maiores detalhes.  
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uma série de aspectos relevantes à pesquisa empírica. Sobre o ponto, vejamos o que diz 

Herbert Hovenkamp (1995, p. 348, tradução livre do autor): 

 

O Direito e Economia poderia ser feito de forma muito mais útil para os 

órgãos político-jurídicos decisórios, para os quais a única experiência 

relevante disponível é muitas vezes anedótica. Infelizmente, metodologias 

alternativas permanecem, em grande parte, inexploradas. Mais 

especificamente, o Direito e Economia nos Estados Unidos prestou muito 

pouca atenção aos aspectos explicitamente institucionais da obra de Ronald 

Coase, talvez porque o institucionalismo da década de 1910 e 1920 tenha 

sido considerado pelos neoclássicos como algo completamente 

desacreditado. Seja como for, é difícil pensar o estudo econômico da lei e as 

autoridades encarregadas de aplicá-la como algo diferente de um 

empreendimento institucional. 

 

Assim, o tema escolhido tem relevância por dois fundamentos. O primeiro é 

relacionado à toda a situação de conflito que envolve os diversos stakeholders relacionados ao 

mercado dos serviços de praticagem. O segundo está relacionado à dimensão acadêmica sobre 

como realizar a abordagem do problema, onde se confronta a análise “tradicional” de matriz 

neoclássica e a da Nova Economia Institucional, cujos pressupostos serão mais bem descritos 

na explicitação do referencial teórico adotado. 

 

1.2 HIPÓTESES OFERECIDAS 

 

Como será visto no decorrer desde trabalho, procura-se desenvolver uma investigação 

qualitativa da estruturação do mercado dos serviços de praticagem a partir dos pressupostos 

da Nova Economia Institucional. 

Neste cenário, é oferecida a seguinte hipótese de estudo: diante da importância de 

variáveis culturais locais no desenho das instituições, o processo de construção das 

instituições relacionadas ao mercado da praticagem é tão importante quanto ao resultado final 

do processo em si. Isto é, não adianta olhar apenas para as transações que os agentes 

envolvidos realizam entre si, é preciso olhar, também, para a estrutura do ambiente 

institucional e para o processo de estruturação desse ambiente. 

Mais especificamente, a construção de instituições eficientes não passa pela submissão 

de um critério a priori, mas sim, pela possibilidade de que os agentes que interagem num 

dado ambiente decisório tenham espaços para a construção de soluções consensuais a partir 
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de uma tópica baseada nos problemas que surgem no devir, por meio de tentativa, erro e 

aprendizado. 

Assim, não temos um conceito a priori de eficiência. Além disso, aplicá-lo, à moda da 

teoria neoclássica tradicional, sem a consideração de aspectos específicos do ambiente 

institucional em situações de interação, pode gerar resultados piores que a manutenção do 

status quo ante. 

No âmbito do mercado a ser estudado, temos um cenário em que a CNAP, ao 

apresentar sua proposta para fixação de preços máximos para a praticagem, procura propor 

um modelo de regulação de preços que não encontra sequer ressonância na experiência 

institucional estrangeira e em que o modelo proposto vem provocando intensos ruídos de 

comunicação, principalmente entre práticos e armadores. Além disso, o poder de captura que 

a praticagem exerce sobre a autoridade marítima torna razoável esperar que qualquer 

procedimento que vise à imposição de price cap não seja concluído ou, ainda, que, caso haja a 

adoção do modelo de preços máximos, que tal mecanismo funcione mais como uma forma de 

tabelamento de preços, uma vez que o próprio Estado controla a oferta dos serviços da 

praticagem ao fixar um número máximo de práticos por Zona de Praticagem. 

 

1.3 METODOLOGIA E OBJETIVOS 

 

O presente trabalho é dividido, em síntese, em duas etapas. Na primeira, que 

essencialmente ocorre nos capítulos 02 a 04, procura-se demonstrar que os referenciais 

neoclássicos de maximização de riqueza ou de maximização de bem-estar possuem problemas 

metodológicos significativos, principalmente no que se refere a comparações interpessoais de 

utilidade.  

A partir daí, defende-se que o Direito (e a Economia) não tem como aceitar qualquer 

pauta decisória, no que tange à eficiência e deve procurar outra diretriz para nortear suas 

decisões. Ao mesmo tempo, não tem como adotar necessariamente um determinado código 

informal de condutas, sob pena de imposição de um discurso ético sobre outro em tese 

igualmente válido.  

Assim, a diretriz sugerida no presente trabalho é a de que a maximização das 

possibilidades das trocas de comunicação é um elemento necessário a um ciclo sustentável de 

destruição criativa schumpeteriana, por meio de pautas decorrentes de problemas não 
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solucionados que surjam no devir, ao que denominaremos – a partir do referencial teórico da 

Nova Economia Institucional, em especial, a partir do pensamento de Douglass North (2005) 

– de eficiência adaptativa. Esse desenvolvimento – que levará à construção das premissas para 

o estudo de caso conduzido na segunda parte deste trabalho – é realizado, essencialmente, a 

partir de revisão das referências trazidas nesta tese. 

No capítulo 02, será realizado um estudo sobre o conceito de eficiência, com a 

finalidade de demonstrar que tal conceito é uma construção cultural, onde mesmo seu uso 

moderno no plano ético não é um dado a priori. No capítulo 03, será defendido que o Direito 

deve procurar sempre manter as taxas de inovação as mais elevadas possíveis, por meio da 

maximização das possibilidades de trocas comunicacionais. No capítulo 04 essa diretriz será 

aprofundada por meio da busca da eficiência adaptativa (ocasião em que esta escolha será 

valorativamente justificada), uma vez que tais trocas de comunicação visam administrar 

eventos adversos que o ambiente entrópico e não-ergódico
3
 nos impõe por meio de tentativa, 

erro e aprendizado. No capítulo 04, também será fornecida uma justificação ética do conceito 

de eficiência proposto. 

Na segunda parte deste trabalho, será realizada uma pesquisa empírica qualitativa 

(estudo de caso) acerca do ciclo de consultas públicas conduzido pela CNAP a respeito da 

modelação do regime de preços dos serviços de praticagem. Em tal consulta, a CNAP 

apresenta uma sugestão de metodologia de preços máximos para tais serviços. Aqui, a partir 

das manifestações apresentadas pelos diversos stakeholders no âmbito das consultas em 

referência, a partir de manifestações existentes no cenário anterior ao início de tal 

procedimento e a partir do comportamento de tais agentes no âmbito da sua judicialização, 

será construída uma interpretação de tal realidade
4
. Feita tal construção, será analisada, a 

partir das premissas desenvolvidas na primeira parte do presente trabalho, a aptidão do 

procedimento de consultas públicas para a construção do resultado esperado pela CNAP. 

Nesse ponto, adianta-se que as conclusões do presente trabalho são no sentido de que a 

metodologia proposta pela CNAP é inapta para os fins a que se destina. Alternativamente, são 

apresentadas outras propostas para os serviços de praticagem que cotejam aspectos não 

considerados no procedimento estudado. A escolha de tal objeto de estudo decorre da 

circunstância de ter ocorrido “naturalmente” – isto é, sem qualquer influência deste autor no 

desenvolvimento das manifestações apresentadas pelos interessados nas consultas públicas - o 

                                                 
3
 Para um conceito de não-ergodicidade e de entropia, remete-se o leitor ao Capítulo 03. 

4
 Remete-se o leitor ao capítulo 05 para maiores detalhes. 
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que permite uma maior neutralização dos vieses decorrentes da ação do estudioso sobre a 

realidade empírica pesquisada.  

Finalmente, quanto à primeira parte do presente trabalho, temos uma pesquisa, de 

cunho bibliográfico, que possui uma abordagem universal e fundamentante. Na segunda parte, 

a abordagem é aplicada e particularista.  

Como objetivo geral do presente trabalho, pretende-se evidenciar as possibilidades da 

NEI no estudo de questões relacionadas ao Direito, em face de sua concorrente metodológica 

imediata (a vertente neoclássica). Neste particular, embora seja comum dizer que a diferença 

entre ambas é muito mais de foco (a NEI tende a focar nas instituições e na estrutura e a 

análise tradicional, nas transações) do que de método, essa diferença já é suficiente para fazer 

com que ambas apresentem diferenças significativas quanto a resultados. Ainda, à exceção da 

necessidade de articulação da maximização de trocas como mecanismo incrementador das 

possibilidades da eficiência adaptativa, o trabalho toma o referencial teórico adotado como 

dado, sempre lembrado que qualquer referencial é, no máximo, um conjunto de explicações 

provisórias sobre os fenômenos que estudam. 

Como objetivo específico, procura-se evidenciar as possibilidades explicativas e 

aplicativas da NEI no âmbito do Direito, especialmente no âmbito da regulação da 

praticagem, sem prejuízo da perspectiva de sua aplicação para outras áreas. 

 

1.4 MARCO TEÓRICO E CONCEITOS FUNDAMENTAIS 

 

No presente trabalho, trabalhar-se-á, essencialmente com a Nova Economia 

Institucional como marco teórico para fundamentar as conclusões aqui desenvolvidas. Em 

especial, destacam-se os trabalhos de Ronald Coase sobre custos de transação (1937; 1960) e 

o desenvolvimento posterior por Douglass North (NORTH, 1981; NORTH, 1990; NORTH, 

2005; NORTH et alii, 2009), Elinor Ostrom (1990; 2005), Oliver Williamson (1988; 1996; 

2005), além do trabalho de Avner Greif (1993; 2006) e da lógica da ação coletiva de Olson 

(1999). Outros estudos também são importantes para este trabalho, mas estes certamente 

foram os mais influentes no desenvolvimento do raciocínio aqui apresentado. 

A Nova Economia Institucional não nega totalmente os pressupostos da teoria 

microeconômica neoclássica. Por exemplo, pressupostos como a racionalidade dos agentes, a 

escassez de bens, dentre outros são endossados. No entanto, a Nova Economia Institucional 
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infere que tal racionalidade é limitada, que as pessoas, por questões de racionalidade, não têm 

como processar todas as informações ofertadas pelo ambiente antes de tomar uma decisão e 

que as preferências dos agentes podem mudar tanto por fatores endógenos dos próprios 

agentes como por fatores decorrentes do próprio ambiente de decisão. Além disso, pressupõe-

se que as pessoas nem sempre serão coerentes no futuro com as suas preferências 

manifestadas no passado. Isso faz com que a perspectiva de estudo na Nova Economia 

Institucional se foque mais na estrutura das instituições formais (especialmente as normas 

jurídicas) e informais (normais sociais difusas etc.) e nos valores sociais partilhados entre os 

agentes e organizações que realizam transações entre si, do que nas próprias transações. Aqui, 

o dilema não está mais entre o público e o privado, mas sim, que tipos de estrutura de 

governança escolher: horizontais (v.g., transações de mercado), semi-horizontais (v.g., 

contratos relacionais) ou verticais (transações realizadas dentro da estrutura da empresa ou do 

governo). 

Nesse cenário, contrariamente à teoria tradicional, que considera as instituições como 

“mera paisagem” no estudo das transações entre os agentes e organizações, a Nova Economia 

Institucional as toma como principal enfoque, inclusive para a construção do conceito de 

eficiência adaptativa, o qual, aliado à ideia de maximização das possibilidades de trocas 

comunicacionais, servirão de base para a análise empírica a ser desenvolvida no capítulo 05. 

Isto é, não há predominância da Economia sobre o Direito, mas sim, uma simbiose entre 

ambos. No dizer de Bernardo Macedo (2012, p. 233), 

 

o enfoque evolucionário caminha em solidariedade com o enfoque 

neoinstitucionalista, na direção de valorizar as instituições — e, dentre elas, as 

instituições legais e o Direito, bem como as empresas como o lócus do complexo 

processo de tomada de decisões do qual resulta a dinâmica econômica.  

De fato, uma ênfase grande é posta sobre as características dinâmicas das 

instituições, públicas e privadas — o que torna explícita a influência decisiva do 

Direito sobre a Economia (...). 

 

Assim, embora se possa dizer que este é um trabalho sobre Direito e Economia, 

tomam-se as duas esferas de conhecimento como elementos de igual dignidade e que se 

influenciam reciprocamente. O referencial adotado não toma como premissa a ideia de que só 

a Economia tem algo a oferecer para o Direito. Diante das características que norteiam as 

instituições presentes na sociedade, a recíproca também é verdadeira, o mesmo valendo para 

instituições não-jurídicas (informais). 
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Isso colocado, passemos aos conceitos fundamentais que nortearão o desenvolvimento 

do presente trabalho. 

O primeiro conceito fundamental, aqui, é o de custos de transação, os quais, conforme 

será visto no capítulo 02, são aqueles custos que agentes e organizações devem suportar na 

aquisição de informação sobre potenciais contratantes, na negociação dos termos dos ajustes 

com outros agentes e organizações, na tomada de decisões sobre realizar ou não um ajuste e, 

por fim, no monitoramento de seu cumprimento. 

Outro conceito fundamental é o de externalidades, que são os custos ou benefícios que 

as atividades de alguns agentes impõem a terceiros que não por via da negociação de preços
5
. 

Tais conceitos são essenciais para compreender os problemas relativos à eficiência. É que, 

geralmente, o consenso pleno em determinadas transações é impossível e os contratos sempre 

serão incompletos. Isso faz com que a estrutura governamental, eventualmente, apareça como 

uma entidade competente para arbitrar conflitos decorrentes de situações em que os custos de 

transação sejam tão altos que a solução negociada se torne impossível.  

Outro conceito importante ao presente trabalho é o de eficiência, cuja construção será 

esmiuçada nos capítulos 02 e 04. Ainda sobre a eficiência, serão estudadas as suas 

modalidades na teoria econômica, quais sejam, a eficiência estática e a eficiência dinâmica.  

Trocando em miúdos, a eficiência estática procura estudar como, num determinado 

momento no tempo e no espaço, conseguimos uma decisão que consiga gerar o máximo de 

riqueza, sem preocupação com o estudo dos ambientes institucionais de decisão. A eficiência 

estática compreende a eficiência produtiva (a qual, de forma sintética, está relacionada ao 

melhor uso possível no processo de criação de bens e serviços, visando à obtenção do máximo 

possível de resultado com o mínimo de desperdício) e a alocativa (onde se procura fazer com 

que os recursos sejam alocados nas mãos daqueles que lhes deem mais valor). Conforme será 

visto no decorrer do trabalho, é no tratamento da eficiência alocativa que a análise econômica 

“tradicional” se diferencia daquela feita pela Nova Economia Institucional. Enquanto a 

primeira procura inserir no estudo da eficiência alocativa como realizar a distribuição de 

riqueza para quem lhe dê mais valor, procurando conjecturar quais seriam as respostas 

corretas na ausência de custos de transação, a segunda procura estudar as instituições 

(jurídicas ou não), de modo que possam levar à diminuição dos custos de transação entre os 

agentes e organizações que interagem entre si (em mercado ou fora dele). Isto é, procuram 

                                                 
5
 Remete-se o leitor ao capítulo 02 para maiores detalhes. 
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eliminar obstáculos institucionais e permitir que as partes envolvidas, na medida do possível, 

tenham espaço de decisão suficientemente livre de constrições para voluntariamente 

conseguirem chegar a soluções que maximizem o seu bem-estar.  

Enfim, a Nova Economia Institucional, ao voltar o foco para as estruturas das 

interações dos agentes envolvidos, procura estabelecer um critério de eficiência dinâmica. 

Aliás, na prática, a eficiência adaptativa que será estudada no capítulo 04 não deixa de ser um 

caso específico da eficiência dinâmica.  

Subjacente a esses conceitos de eficiência, há o de ótimo de Pareto e o critério Kaldor-

Hicks, remetendo-se o leitor ao capítulo 02 para maiores detalhes. 

Com essas colocações, passemos, agora, ao desenvolvimento da presente tese. 
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2. A EFICIÊNCIA COMO UM CONCEITO CULTURALMENTE CONSTRUÍDO AO 

LONGO DA HISTÓRIA E COMO UMA QUESTÃO EM ABERTO NO PRESENTE 

 

O progresso não é feito por pessoas que 

acordam cedo. É feito por homens preguiçosos 

que tentam encontrar maneiras mais fáceis de 

fazer alguma coisa. 

- Robert A. Heinlein 

 

 

A eficiência pode se tornar um critério de pragmaticamente operável para decisões 

jurídicas? Mas o que é eficiência afinal de contas? Quando alguém diz que uma decisão é 

eficiente, o que essa pessoa está querendo dizer com tal afirmação? 

No presente capítulo, serão estudados alguns dos diversos conceitos de eficiência que 

foram praticados na história da humanidade, de forma a evidenciar que eles nem sempre 

coincidem. Aqui, é defendido que a ideia eficiência tem muito mais algo de um construto 

cultural do que de uma forma pura assimilável pela mente humana por mera contemplação. 

Nesse cenário, a eficiência alocativa trazida pela economia neoclássica não comporta o único 

sentido possível para o termo. Além disso, muitas vezes a aplicação do conceito de eficiência 

alocativa impõe consequências de aceitação duvidosa no plano ético
6
. 

Inicialmente, é importante destacar que o termo “eficiência” comporta uma série de 

usos, que vão desde a eficiência de máquinas, na maximização de um output com um mínimo 

de input, passando pela maximização de riqueza na economia, dentre outros usos mais 

coloquiais, como a avaliação da conformidade do atendimento de expectativas de 

comportamento de uma pessoa em relação a outras. 

Mas a clarividência do termo é aparente. Mesmo na mensuração de índices de 

eficiência energética (especialmente na termodinâmica) – onde, a princípio, o pesquisador e o 

                                                 
6
 Para uma exposição sobre o dualismo de trabalhadores altamente qualificados e uma miríade de trabalhadores 

sem qualquer inserção em virtude da ausência de competências e técnicas e sobre as repercussões éticas de tal 

cenário, cf. Faria (1999, p. 237-238): “Por um lado, os trabalhadores poliqualificados, multiespecializados e 

versáteis passam a dispor de condições para desenvolver fórmulas e procedimentos bem menos confrontacionais 

e muito mais cooperativos de relacionamento profissional com os empregadores, mesmo diante de situações de 

divergência ou conflito, aceitando, como ‘imperativo categórico’ o princípio de que a manutenção de seus postos 

de trabalho depende, basicamente, do poder de competitividade e de ganhos sucessivos de produtividade das 

empresas. Por outro lado, os trabalhadores menos qualificados, ou seja, aqueles com baixo grau de escolaridade, 

curta experiência de ensinamento, de aprendizagem e de treinamento e absoluta incapacidade tanto de operar 

sistemas produtivos informatizados quanto de supervisionar conjuntos de equipamentos integrados, cada vez 

mais vêem layoff (demissão) converter-se em cast-off (expulsão), na medida em que tendem a ser jogados para 

fora do sistema produtivo, banidos da economia formal e inexoravelmente condenados ao desemprego crônico 

ou estrutural”. 
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aplicador estariam mais a salvo dos ruídos semântico-pragmáticos característicos das ciências 

sociais –, a escolha do objeto de mensuração, das variáveis de quantificação a serem 

trabalhadas, bem como a escolha dos instrumentos (com a respectiva calibragem) para a 

realização desse trabalho, são atividades que demandam uma cautela por parte do operador.  

Enfim, determinar se um processo é ou não eficiente parece ser mais um juízo dotado 

de certa dose de arbítrio do que uma decisão tomada cartesianamente
7
. Em tal cenário, torna-

se inevitável pensar que o uso do termo para outras áreas do conhecimento também seguisse 

tal linha de dedução. Assim, a avaliação da eficiência dentro de processos industriais (e aqui 

ingressamos no campo da economia) também se torna um processo dotado de evidente carga 

de arbítrio e subjetividade (ZERBE, 2001, p. 15). Aqui, a eficiência visa maximização do 

trabalho por meio da administração de ativos, de maquinário e de recursos humanos. 

Mesmo na área da economia industrial, eficiência, lucratividade e produtividade são 

termos que não andam necessariamente juntos, ainda que estejam relacionados
8
. E isso 

acontece mesmo se os critérios avaliação de eficiência para um dado processo tenham sido 

definidos de forma intersubjetivamente compreensível e sem muitos ruídos. 

A aplicação do conceito de eficiência ao direito e às decisões tomadas no plano da 

criação e da aplicação da norma
9
 também demanda o estudo desse problema. E, como visto, 

                                                 
7
Neste sentido, cf. Alexander (2008, p. 333). Curiosamente, fazendo abordagem semelhante para tratar do 

problema da dificuldade de se realizar comparações interpessoais de utilidade, cf. Hicks (1939, p. 699). 
8
 Cf. Raa (2010, p. 169-170, tradução livre do autor): “deixe-me supor que as mudanças são pequenas, de modo 

que a empresa 1 continua a ser a líder em produtividade. Imagine que a empresa 2 tornou-se mais eficiente. O 

que isso significa? Que a sua gestão faz um trabalho melhor, produzindo mais por input? Não necessariamente. 

Mudança positiva de eficiência significa apenas que a produtividade relativa tem aumentado. Uma forma de 

aumentar a eficiência é, de fato, melhorar a produtividade, mas uma outra forma vem com uma liderança que 

fique estagnada. Se o líder da indústria desliza em termos de produtividade, os concorrentes se aproximarão e 

formalmente isso se mostrará como uma mudança positiva eficiência! Pense nas condições de indústrias que se 

deterioram. Exemplos não faltam. Na indústria de mineração a qualidade do minério diminui à medida que o 

tempo avança, simplesmente porque os minérios mais facilmente disponíveis são minados antes dos demais. As 

condições também podem se deteriorar devido à procura, nomeadamente quando um produto se aproxima do fim 

do seu ciclo de vida, com novos substitutos a tomar o seu lugar. E as condições são influenciadas pelos mercados 

mundiais. Por exemplo, se uma indústria de um país pratica baixos salários e os concorrentes internacionais são 

lentos em fazer os ajustes necessários, como realocações de ativos para novas economias em desenvolvimento, 

os custos desses últimos podem repercutir em números menores de output”. 
9
 Não se quer entrar no pensamento kelseniano, segundo o qual toda criação normativa consiste numa aplicação 

da norma superior, excetuadas a norma hipotética fundamental e o ato de execução judicial, que seriam atos 

puros de criação e de aplicação do direito respectivamente. O escopo do presente trabalho não demanda a 

realização de tal análise, mas não se ignora que, a priori, todo comando jurídico comporta algum nível de 

indeterminação de sentido, sendo arriscado dizer com precisão absoluta o que são decisões de lege lata ou de 

lege ferenda. Cf. Kelsen (1998, p. 394-395) e Dias (2010, p. 206 et seq.). Da mesma forma, não se ignoram as 

observações feitas por esse último sobre o pensamento de Kelsen (2010, p. 156), no sentido de que o processo de 

criação/aplicação está sujeito à influência de noções religiosas, fatores psíquicos, ideologias etc., onde a 

“pureza” não seria do direito, mas sim de sua teoria.  
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mesmo um conceito de eficiência para o direito derivado daquele anteriormente praticado na 

termodinâmica e na economia não é um dado a priori, e pode, assim, ser sempre questionado.  

Por outro lado, não adianta termos uma postura niilista em relação ao conceito de 

eficiência e sobre sua operabilidade no âmbito do direito. Operar o sistema jurídico (desde a 

legislação a até a decisão judicial) demanda recursos do contribuinte que são vertidos ao 

Estado pelo mecanismo da tributação. Isto é, direitos têm custos (HOLMES; SUNSTEIN, 

2000). E tais custos não podem ser desperdiçados, uma vez que a capacidade de o Estado 

arrecadar recursos para cumprir com sua agenda é limitada. Com efeito, a capacidade de o 

Estado gerar receitas não é infinita. Do mesmo jeito que aumentar tributos pode aumentar as 

receitas do Estado, o aumento da tributação a partir de uma dada fração agregada da riqueza 

social pode ter o efeito de diminuir a arrecadação, e não de aumentá-la
10

. Assim, deve-se ter 

muito cuidado no emprego dos recursos do contribuinte nesse ponto, inclusive para que se 

evite um experimentalismo institucional irresponsável, pois isso implicaria em desperdício de 

recursos
11

.  

Ainda nesse debate, vejamos as observações de Ivo Gico Jr. (2012, p. 28). sobre a 

(in)eficiência: 

 

a AED pode contribuir para (a) a identificação do que é injusto – toda regra que gera 

desperdício (é ineficiente) é injusta – e (b) é impossível qualquer exercício de 

ponderação se quem o estiver realizando não souber o que está efetivamente em 

cada lado da balança, isto é, sem a compreensão das consequências reais dessa ou 

daquela regra. A juseconomia nos auxilia a descobrir o que realmente obteremos 

com uma dada politica pública (prognose) e o que estamos abrindo mão para 

alcançar aquele resultado (custo de oportunidade). Apenas detentores desse 

conhecimento seremos capazes de realizar uma análise de custo-benefício e 

tomaremos a decisão socialmente desejável. 

 

Portanto, é necessário, assim, mergulharmos no debate sobre a construção da 

eficiência, pois, conforme visto acima, isso se torna condição necessária para uma discussão 

de sua aplicabilidade e operabilidade para as decisões jurídicas (legislativas ou judiciais). E 

essa construção do conceito de eficiência repercutirá, por conseguinte, no próprio fenômeno 

                                                 
10

 Cf. Mankiw (2008, p. 169-171). A isto se denomina “curva de Laffer”. Isso quer dizer que, se a tributação for 

equivalente a zero por cento da riqueza, a receita estatal será, obviamente, zero. Por outro lado, se a tributação 

for equivalente a cem por cento da riqueza social, as pessoas não terão incentivos para produzir, o que também 

levará à ausência de riqueza tributável e, novamente, a receita estatal será zero. Entre esses dois percentuais, há, 

ainda, uma alíquota que maximizará as receitas públicas, onde um aumento ou diminuição desse percentual 

levará necessariamente a uma diminuição das receitas do Estado. Assim, a agenda estatal não pode ser 

dimensionada para além desse potencial realizável. 
11

 Cf. Richard Posner (2009, p. 478). Segundo o autor, “não se deve pensar que a experimentação social não 

tenha seus custos ou que estes sempre se justifiquem e um pragmatista deve se interessar pelos resultados dos 

experimentos anteriores e não por mais experimentação”. 



 

25 

 

que é estudado no presente trabalho, qual seja, a regulamentação dos preços dos serviços de 

praticagem no Brasil.  

Inicialmente, será feito um breve estudo sobre o uso do conceito de eficiência do 

cenário pré-revolução industrial até os nossos dias. Isso é feito com a finalidade de 

demonstrar que o conceito de eficiência (especialmente no plano da ação intersubjetiva) tem 

muito mais um aspecto de uma construção cultural (sintética) a posteriori do que de um dado 

a priori, sem qualquer intuito de se esgotar o tema. 

Num segundo momento, será feita uma análise sobre os critérios de Pareto e Kaldor-

Hicks. Essa análise é feita com a finalidade de demonstrar que as soluções estáticas 

(alocativas) propostas pela economia neoclássica apresentam sérios problemas de 

operabilidade e aplicação. Isso é feito com a finalidade de demonstrar que a discussão em 

torno de um conceito de eficiência continua em aberto. Também será visto que Ronald Coase 

traz de volta à tona a discussão relativa à necessidade de entendimentos voluntários entre os 

diversos atores envolvidos num conflito, abrindo uma agenda acadêmica que, até o presente 

momento não foi resolvida, mas que certamente comporta melhorias pontuais ao longo do 

tempo, onde se espera que esse trabalho consiga trazer, por sua vez, alguma contribuição 

marginal (ainda que mínima) a tal arcabouço. 

Num terceiro momento, será evidenciado que instituições informais – sem o emprego 

de políticas de comando-e-controle e sem emprego do mecanismo da coerção – podem, 

eventualmente, levar à cooperação espontânea entre os agentes econômicos. A finalidade 

disso é evidenciar que, em situações em que a ideologia e as instituições informais permitam 

uma dada forma de interação entre as pessoas, essas podem, num dado recorte no espaço e no 

tempo, alcançar soluções suficientemente satisfatórias para os conflitos que surjam no devir. 

E isso sem recurso a mecanismos de comando-e-controle e sem recurso ao mecanismo da 

violência física (efetiva ou potencial). 

 

2.1 ORIGEM ETIMOLÓGICA DO TERMO E SEU EMPREGO ATÉ O INÍCIO DA 

EXPERIMENTAÇÃO CIENTÍFICA 

 

O termo eficiência deriva do termo latino “efficiens”, o qual se origina do termo “ex 

facio”, o que significa obter o máximo de alguma coisa a partir de algo (HUERTA DE SOTO, 
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2009, p. 2). Existem evidências de que o uso do conceito de eficiência e a diferenciação entre 

eficiência estática e dinâmica remonta àquela época (HUERTA DE SOTO, 2009, p. 2-3)
12

. 

Essa noção inicial de eficiência perdura até a idade média e acaba sendo associada à 

administração adequada dos recursos disponíveis, especialmente terra e trabalho com um 

mínimo de desperdício, aproximando-se do conceito estático de eficiência. Tal noção também 

compreende uma administração adequada dos riscos e contingências que poderiam decorrer 

da especulação – agora, aproximando-se da eficiência no seu âmbito dinâmico (HUERTA DE 

SOTO, 2009, p. 3). 

Devemos ter em mente que, ainda em tal época, tinha vigência uma tradição 

meramente contemplativa quanto à cosmologia. Isso é, a realidade empírica não era avaliada 

predominantemente pela experimentação. Em tal época, o método da experimentação 

científica ainda estava longe de ser uma constante. O conhecimento tinha um caráter 

notoriamente especulativo e, ainda que alguma observação tivesse lugar, a resolução de 

problemas estava notoriamente ligada ao uso da razão. Na verdade, a cosmologia era 

notoriamente fruto da reflexão e da contemplação (ARENDT, 2007, p. 22)
13

. Isto é, fica bem 

delineado que o domínio prático do termo “eficiência” tinha âmbito restrito à seara da “vita 

activa”, num estágio “pré-científico”. Isto é, nesse período “pré-científico” a eficiência 

                                                 
12

 O autor cita, aqui, Xenofonte. Neste ponto, cf., ainda, Xenophon (1923, p. 517), tradução livre do autor: 

“estes, então, são os males que se impõem às propriedades muito mais do que a pura falta de conhecimento. Para 

as despesas que saem da propriedade, nem um centavo a mais; mas o trabalho feito é insuficiente para mostrar 

algum retorno; depois disso, não há necessidade de saber se o lucro esperado é convertido em uma perda. Por 

outro lado, a um homem cuidadoso, que trabalha arduamente na agricultura, nenhum empreendimento dá 

retornos mais rápidos do que a agricultura. Meu pai me ensinou isso e provou isso por sua própria prática. Pois 

ele nunca me permitiu comprar um pedaço de terra que tenha sido bem cultivado; mas me pressionou a comprar 

qualquer um que não fosse cultivado nem plantado devido à negligência do proprietário ou à sua incapacidade. 

‘Terras bem trabalhadas’, ele diria, ‘custam uma grande soma de dinheiro e não podem ser aprimoradas’, e ele 

declarou que, quando não há espaço para melhorias, não há muito prazer a ser obtido a partir da terra: terra e 

gado devem ser continuamente melhorados para dar a mais plena medida de satisfação. Agora, nada é melhor do 

que uma fazenda que está sendo transformada a partir de uma selva em campos férteis. Eu lhe asseguro, 

Sócrates, que conseguimos multiplicar em cem vezes o valor de uma fazenda. Há muito dinheiro nesta ideia, 

Sócrates, e é tão fácil de aprender, que, com a rapidez que você ouviu isso de mim a respeito do que eu faço, 

você pode ir para casa e ensinar tudo isso a outra pessoa, se você quiser.” 
13

 Veja, também, Aristóteles (1984, p. 51-56), especialmente o seguinte: “A julgar pela vida que os homens 

levam em geral, a maioria deles, e os homens de tipo mais vulgar, parecem (não sem certo fundamento) 

identificar o bem ou a felicidade com o prazer, e por isso amam a vida dos gozos. Pode-se dizer, com efeito, que 

existem três tipos principais de vida: a que acabamos de mencionar, a vida política e a contemplativa”. Mais à 

frente, complementa: “Porque um carpinteiro e um geômetra investigam de diferentes modos o ângulo reto. O 

primeiro o faz na medida em que o ângulo reto é útil ao seu trabalho, enquanto o segundo indaga que espécie de 

coisa ele é; pois o geômetra é como que um espectador da verdade. Nós outros devemos proceder do mesmo 

modo em todos os outros assuntos, para que a nossa tarefa principal não fique subordinada a questões de menor 

monta. E tampouco devemos reclamar a causa em todos os assuntos por igual. Em alguns casos basta que o fato 

esteja bem estabelecido, como sucede com os primeiros princípios: o fato é a coisa primária ou primeiro 

princípio”. 
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pertencia ao domínio daquelas atividades que não desfrutavam da “dignidade acadêmica” 

normalmente atribuída à contemplação. Sendo assim, era difícil esperar que tanto os gregos 

como os escolásticos dedicassem maiores reflexões sobre como aumentar a produtividade do 

homem especialmente em relação ao solo como em relação às comunicações. No entanto, 

mesmo em tal período, era possível a ocorrência, de quando em quando, de inovações no 

estado da técnica – a exemplo da mudança do sistema de rotação dupla para a rotação tripla 

de colheitas
14

. 

Durante quase mil anos (especialmente a partir da tomada de Roma em 496), a Europa 

se manteve isolada do resto do mundo, enquanto outros povos, como alguns dos povos árabes 

e os bizantinos, experimentavam algum progresso tecnológico e científico
15

. Nesse período, é 

importante lembrar que não apenas não se conhecia a ideia de patente de invenções (o que só 

iria ocorrer alguns séculos mais tarde), como havia desincentivos significativos para a 

descoberta e para a propagação de novas descobertas no estado da técnica.  

Lembremos que, na visão geocêntrica do universo, não se tinha uma concepção 

qualitativamente uniforme das possibilidades de manipulação da realidade para facilitar o 

processo de adaptação. As entidades do firmamento eram dotadas de dignidades diversas
16

, 

                                                 
14

 Cf. North e Thomas (1973, p. 43-45). No sistema de rotação dupla, durante um determinado ano, uma porção 

de terras era utilizada e a outra permanecia em descanso. No plantio do ano seguinte, invertia-se o processo e a 

terra que permaneceu em descanso passava a ser plantada e vice-versa. No sistema de rotação tripla, uma parte 

era plantada no outono com trigo ou centeio. Na primavera seguinte, o segundo campo era plantado com outras 

espécies (ervilha, lentilha, feijão etc.) e o terceiro campo ficava descansando. 
15

 Cf. Ali (2012, p. 161). O autor faz um pequeno inventário da herança cultural e intelectual deixada aos 

europeus pelos bizantinos e pelos muçulmanos (tradução livre do autor): “Há pouca dúvida de que os europeus 

ocidentais ganharam uma imensa herança de seus vizinhos bizantinos e muçulmanos na forma de ideias, 

produtos e práticas, ensino clínico, de construção naval, notas musicais, avanços na alquimia e da metafísica, 

avanços astronômicos, numerais arábicos, tecnologia bélica, dupla entrada de contabilidade, precisão 

geométrica, precisão em pintura. Tudo isso foi adotado e posteriormente adaptado para as necessidades 

europeias”. Dentre os nomes que se destacaram na tradição árabe temos Ibn-Hasan (com trabalhos na ótica que 

se destacaram no século XI), Al-Biruni (que trouxe a ideia de coordenadas polares, além de trabalhos na 

matemática e na astronomia) e Ibn-Sina (na medicina, na matemática, na filosofia, na teologia islâmica etc.). No 

sentido de que Ibn-Sina teria importado a ideia da primeira causa aristotélica para o islã, atribuindo-a a Deus e 

onde essência e existência seriam uma coisa só, cf. Hourani (2006, p. 232-234). 
16

 Cf. Reale e Antiseri (2003, p. 209): “Aristóteles distinguiu a realidade sensível em duas esferas claramente 

diferenciadas entre si: de um lado, o mundo chamado ‘sublunar’; do outro, o mundo ‘supralunar’ ou celeste. O 

mundo sublunar caracteriza-se por todas as formas de mutação, entre as quais predominam a geração e a 

corrupção. Já os céus caracterizam-se unicamente pelo "movimento local", mais precisamente pelo ‘movimento 

circular’.(...) 

A diferença entre mundo supralunar e sublunar está na matéria diferente de que são constituídos. A matéria de 

que se constitui o mundo sublunar é a potência dos contrários, sendo dada pelos quatro elementos (...). Essa 

doutrina de Aristóteles será depois acolhida também pelo pensamento medieval. Somente no inicio da era 

moderna cairá a distinção entre mundo sublunar e mundo supralunar, juntamente com o pressuposto em que se 

fundamentava. Como dissemos, a física aristotélica (e também grande parte da cosmologia) é, na verdade, uma 

metafisica do sensível. Assim, não é de surpreender o fato de que a Física esteja prenhe de considerações 

metafisicas, chegando até a culminar com a demonstração da existência de um Primeiro Motor imóvel.” 
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baseadas num conhecimento mítico, onde os desvios não raro eram tratados como heresias 

(ou como atos de bruxaria etc.) pela igreja, num cenário marcado por alguns eventos que hoje 

seriam repugnantes, a exemplo das inúmeras execuções por queima na fogueira. Aliás, a 

dissecação de cadáveres humanos ou de animais não raro era tratada como necromancia, o 

que faria impossível a prática da medicina e da biologia nos moldes atuais. Isso, por si só, já 

se constitui num desincentivo para a ocorrência de novas descobertas. 

Outro fator que desincentivava as pessoas para que se engajassem na atividade 

inventiva consistia na ausência de proteção ao conhecimento adquirido, ainda que superados 

os óbices acima. Em tal cenário, mesmo a aquisição de novos conhecimentos pelos 

integrantes das corporações de ofício não se dava de forma sistemática. Isto é, o incremento 

da eficiência dos métodos estava voltado para o que Hanna Arendt atribui à esfera do 

“trabalho” ou à do “labor” (conforme o caso) na “vita activa
17

” e isso, portanto, ligado, a um 

conhecimento menos digno que o escolástico-acadêmico
18

 e a um plano de ação menos nobre 

que a política. Com efeito, esses incrementos visavam apenas a uma melhoria pontual das 

atividades desenvolvidas para melhor moldagem da realidade às necessidades humanas, mas 

tudo dentro dos limites estabelecidos pelas estruturas de incentivos então vigentes.  

Dito de outra forma, falar em eficiência nesse cenário inicial era algo restrito a um uso 

pontual, ainda que fosse possível identificar algum sentido que expressasse algo que 

remetesse à prática contemporânea do termo. Afinal de contas, o uso dos recursos que o 

homem encontra na natureza e os seus processos de transformação, até a revolução industrial, 

eram notadamente artesanais, não havendo sentido nenhum falar em eficiência industrial até 

então.  

                                                 
17

 Cf. Arendt (2007, p. 90 et seq.). Em tempo, é importante ressaltar que a autora tem uma postura saudosista 

com o mundo clássico, destacado, todavia, que, historicamente, as evidências apontam muito mais a ausência de 

sociedades e de instituições marcadas pela ação política nos termos defendidos por ela e por Aristóteles do que 

pela sua presença. Neste ponto, cf. North (1981, p. 24), segundo o qual as sociedades, desde a revolução 

neolítica (isto é, a primeira revolução social em que o homem descobre a sua capacidade de instrumentalizar a 

natureza para o atendimento de suas necessidades, deixando progressivamente de ser caçador-coletor nômade, 

tornando-se pastor-agricultor sedentário, a partir de cerca de 10.000 AC), foram marcadas por um conjunto de 

instituições extrativistas (as quais continuam bastante presentes na atualidade). Foi nesse tipo ambiente 

institucional que as invenções realizadas até cerca de 300 anos atrás se deram. Não é demais lembrar que certa 

de 85% da população mundial ainda vive sob o jugo de tal modalidade de instituições. 
18

 É possível encontrar escritos isolados que tratam de temas como taxas de desconto. Como exemplo, cf. 

Dempsey (1948, p. 214 tradução livre do autor). Aqui são trazidas palavras de Giles (Aegidius) Lessines, um 

discípulo de São Tomás de Aquino: “Bens futuros não são tão valorizados tanto quanto os mesmos bens 

fabricados e tornados imediatamente disponíveis, e oferecem a mesma utilidade para seus proprietários. Por esta 

razão, devem ser considerados como de menor valor de acordo com a justiça”. 
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Isto é, na época, não faria sentido nenhum falar-se em eficiência no sentido moderno 

do termo. Isso decorre de a eficiência, no sentido moderno do termo, estar associada ao 

desenvolvimento da investigação científica. E tal modalidade de investigação – com teorias 

sustentadas pela experimentação, permitindo a “generalização” do processo de compreensão 

(ainda que pela apresentação de modelos provisórios de explicação) da realidade numa escala 

sem precedentes – não existia no cenário pré-revolução industrial. A margem de ação 

cosmologicamente permitida ao homem era muito mais restrita que a atual. A velocidade das 

comunicações eram as mesmas da locomoção física dos agentes comunicadores e a ideologia 

teocêntrica ocidental então prevalecente, de hostilização de povos não-cristãos, diminuía 

drasticamente as possibilidades de trocas de experiência (se compararmos com os padrões 

atuais). E o mesmo vale para povos não-cristãos, a exemplo dos expurgos no mundo islâmico 

antigo, que ocorriam vez por outra
19

.  

Foi a partir do renascimento do comércio, com a exploração das rotas para o Oriente, 

que começaremos a ver uma mudança nesse cenário. 

Voltemo-nos agora para a Sereníssima República de Veneza. E, aqui, temos um 

fundamento específico para tal foco: Veneza era talvez o lugar mais rico do mundo no 

começo do segundo milênio.  

Aqui, vejamos as colocações de Daron Acemoglu e James Robinson (2012, p. 120): 

 

Veneza enriqueceu. Em 1050, quando a cidade já se expandia economicamente 

havia pelo menos um século, sua população montava a 45 mil habitantes. Em 1200, 

esse número sofrera um aumento superior a 50%, chegando a 70 mil. Em 1330, 

havia crescido outros 50%, totalizando 100 mil; a cidade tinha, então, o mesmo 

tamanho de Paris e provavelmente três vezes o de Londres. 

 

O comércio demandava uma série de inovações institucionais, que foram aparecendo 

quase que de forma imperceptível e, muitas vezes, em caráter acidental. Mesmo antes da 

primeira de lei de patentes, promulgada no final no século XV, a outorga de cartas-patente 

para atividades inventivas, ainda que de forma casuística e individualmente considerada, já 

fazia parte do contínuo veneziano (SHAVELL, 2004, p. 150).  

                                                 
19

 Cf. Hourani (2006, p. 165): “Nos longos séculos de domínio muçulmano houve alguns períodos de 

perseguição constante e deliberada a não-muçulmanos por governantes muçulmanos (...) A pressão sobre judeus 

e cristãos pode ter vindo basicamente das massas urbanas, sobretudo em tempos de guerra ou dificuldade 

econômica, quando a hostilidade se voltava contra os funcionários não muçulmanos do governante. Nesses 

momentos, o governante podia reagir aplicando a lei com severidade, ou demitindo seus funcionários não 

muçulmanos, mas não por muito tempo. Tais crises ocorreram várias vezes durante o período de governo 

mameluco no Egito e na Síria”. 
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Dentre as inovações institucionais no âmbito das atividades privadas, tivemos a 

criação da sociedade em comandita por ações (não sendo demais lembrar que tal instituto 

sofreu mudanças com o passar dos tempos), a criação de um sistema bancário, do contrato de 

seguro e de um sistema de solução de controvérsias com agentes julgadores independentes 

(ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 122). As instituições políticas, por sua vez, seguiram 

tal passo e tinham uma acessibilidade sem precedentes na história, e a sua expansão era 

alimentada pela própria expansão econômica (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 121). 

No entanto, ao final do século XIII, com o início dos debates que culminaram com o 

fechamento econômico e político de Veneza em 1315 (La Serrata), o Estado veneziano 

assumiu o controle do comércio e o nacionalizou. Tal atividade se torna, a partir de então, 

privilégio da nobreza (ACEMOGLU; ROBINSON, 2012, p. 123). O caráter inclusivo latente 

das instituições venezianas foi revertido e, paulatinamente, sua população foi diminuindo. 

Fatalmente, Veneza acabou perdendo o protagonismo econômico que vinha projetando desde 

o século XII. 

Pois bem, colocado esse cenário, faremos uma análise de sua pertinência para a 

presente linha de raciocínio. 

É importante destacar que, culturalmente, a ascensão de Veneza é um acontecimento 

fortuito decorrente de alguma mudança de um cenário tradicionalmente marcado por 

instituições excludentes para outro cenário marcado por outras que foram mais inclusivas. 

Não havia evidências anteriores de que essa mudança poderia acontecer. De qualquer forma, 

esse progresso decorrente da abertura institucional foi revertido posteriormente. A partir de 

um momento, o processo de inclusão implodiu e Veneza voltou a ser marcada por instituições 

excludentes.  

Não bastasse, o caráter inclusivo das instituições econômicas e políticas venezianas 

decorreu exatamente do desenvolvimento das esferas de ação que o pensamento aristotélico-

tomista jogou para um segundo plano. Mais especificamente: o labor e o trabalho. Mesmo a 

política assumia aqui uma relevância secundária por consistir no emprego da ação para a 

finalidade de suprir meras necessidades fundamentais da subsistência humana, em vez de 

almejar finalidades mais “virtuosas”. Os ambientes acadêmicos e clérigos mais “dignos”, por 

sua vez, também não contribuíram em nada para esse ciclo por se manterem distantes dessa 

realidade mais “mundana”, pois se mantiveram dentro de seu enclausuramento contemplativo 

inerente à sua perspectiva filosófica. Isso leva a uma conclusão inicial de que administrar a 
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satisfação das necessidades humanas, era um subproduto dessa vida política “de segunda”, 

marcada por instituições formais e informais que norteavam os conflitos sociais que 

surgissem ao longo do tempo. 

Podemos ver que, durante boa parte da antiguidade clássica e média, falar-se em 

eficiência nos processos de produção era algo inapropriado à luz da epistemologia dominante, 

onde a contemplação, ao mesmo que era o método dignificante da vida por excelência, não se 

prestava à resolução dos problemas do dia-a-dia. Lidar com a escassez era algo um tanto 

quanto incompatível de tal estilo de vida. Pelo menos até o advento dos Escolásticos de 

Salamanca no Século XVI
20

, certamente o principal tema que dominara a discussão na 

academia tenha sido a usura. De qualquer forma, a metodologia estava sempre ligada à 

contemplação e à necessidade de controle da vida secular para que essa última se alinhasse 

com a ordem divina. A ênfase dos estudos se dava em tópicos como preço justo e usura, mas 

de forma mais voltada ao controle social e econômico, com severa restrição ao 

empreendedorismo (MEDEMA; SAMUELS, 2003, p. 16-17). Mas, repita-se, a metodologia 

de análise era fundamentada na contemplação e na reflexão.  

Curiosamente, no Século XVI, os escolásticos da Escola de Salamanca – na contramão 

da escolástica tradicional – esboçaram a construção de um arcabouço teórico, o qual, cerca de 

duzentos anos mais tarde, influenciaria a Escola Austríaca
21

. Esse desenvolvimento dos 
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 Abordando a inutilidade de um sistema “justo” de recompensas e sobre a esterilidade teórica até os 

escolásticos tardios, cf. Hayek (1985, p. 92-93): “No entanto, o sistema de mercado não se originou dessas 

crenças, nem foi, a princípio, justificado dessa maneira. Esse sistema pôde desenvolver-se depois do declínio de 

suas manifestações anteriores na Idade Média e de ter sido, até certo ponto, destruído pelas restrições impostas 

pela autoridade – quando cerca de mil anos de esforços inúteis para descobrir preços ou salários essencialmente 

justos foram abandonados e os últimos escolásticos, reconhecendo-os como fórmulas vazias ensinaram em vez 

disso, que os preços determinados pela conduta justa das partes no mercado, i.e., os preços competitivos a que se 

chegasse sem fraude monopólio ou violência, eram tudo o que a justiça exigia”. 
21

 Cf. Huerta de Soto (2010, p. 55-56). “Em suma, os escolásticos espanhóis do nosso Século de Ouro foram já 

capazes de articular o que depois viriam a ser os princípios mais importantes da escola austríaca de Economia e, 

em concreto, os seguintes: primeiro, a teoria subjetiva do valor (Diego de Covarrubias y Leyva); segundo, a 

descoberta da relação correta que existe entre os preços e os custos (Luis Saravia de la Calle); terceiro, a 

natureza dinâmica do mercado e a impossibilidade de alcançar o modelo de equilíbrio (Juan de Lugo e Juan de 

Salas); quarto, o conceito dinâmico de concorrência entendida como um processo de rivalidade entre os 

vendedores (Castillo de Bovadilla e Luis de Molina), quinto, a redescoberta do princípio da preferência temporal 

(Martín de Azpilcueta); sexto, o efeito profundamente distorcivo que a inflação tem sobre a economia real (Juan 

de Mariana, Diego de Covarrubias e Martín de Azpilcueta); sétimo, a análise crítica do sistema bancário 

exercido com reserva fracionária (Luis Saravia de la Calle e Martín de Azpilcueta); oitavo, a descoberta de que 

os depósitos bancários são parte da oferta monetária (Luis de Molina e Juan de Lugo); nono, a impossibilidade 

de organizar a sociedade através de ordens compulsivas, por falta da informação necessária para dar um 

conteúdo coordenador às mesmas (Juan de Mariana), e décimo, a tradição liberal de que toda a intervenção 

injustificada no mercado constitui uma violação do direito natural (Juan de Mariana). Existem, portanto, razões 

fundadas para concluir que a concepção subjetivista e dinâmica do mercado, ainda que tenha sido retomada e 

definitivamente impulsionada por Menger em 1871, teve início na nossa pátria. A tradição do pensamento 
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estudos de finanças pela Escola de Salamanca foi influenciado pelo cenário financeiro e 

econômico do reinado de Carlos V na Espanha, marcado pelo fluxo massivo de metais vindos 

da América com o desenvolvimento dos bancos (especialmente em Sevilha), e pela constante 

necessidade de realização de receitas por parte da Coroa Espanhola, que, mesmo com a 

pujança desses fluxos, não evitou a falência da máquina estatal. Em decorrência justamente da 

circunavegação e da alteração da cosmologia – proporcionada pela descoberta do novo mundo 

e pela reforma protestante (especialmente com o advento do calvinismo no plano ideológico-

religioso) – criou-se um cenário em que a abordagem empírica de assuntos seculares se tornou 

inevitável. De qualquer forma, a Escola de Salamanca continuou a influenciar a filosofia da 

moral e do direito por mais um século até o advento da economia clássica inglesa, que traçou 

uma linha de pensamento independente (GRACE-HUTCHINSON, 1952, p. 59-78)
22

. Após 

isso, entrou em certo ostracismo, ressurgindo acidentalmente com a Escola Austríaca. 

Enfim, em situações histórica e geograficamente isoladas, conseguimos perceber o 

surgimento de instituições que permitiram o desenvolvimento econômico e político de 

sociedades, num cenário sem precedentes na história. E, até o surgimento da Escola de 

Salamanca (sobre a qual será aprofundado mais à frente), isso ocorreu justamente em 

ambientes de ação marginalizados, os quais constituíram o âmbito de operação do conceito de 

eficiência da antiguidade clássica – isto é, no sentido de se extrair o máximo de algo, 

empregando-se o mínimo de insumos. 

 

2.2 A REVOLUÇÃO DE COPÉRNICO, A REVOLUÇÃO INDUSTRIAL E A MÁQUINA 

A VAPOR: MESMO A EFICIÊNCIA APLICADA A MÁQUINAS DEMANDA A 

ADAPTAÇÃO DE MODELOS GERAIS ÀS ESPECIFICIADES DOS CENÁRIOS DE 

APLICAÇÃO 

 

Como é de conhecimento comum, Nicolau Copérnico foi o primeiro a formular uma 

teoria formal do heliocentrismo, onde a Terra deixa de ser o centro do firmamento e passa a 

ocupar apenas a órbita do sol. Apesar dos aperfeiçoamentos teóricos desenvolvidos por Tycho 

Brache e Johannes Kepler, especialmente quanto à coleta de dados e quanto à formulação 

                                                                                                                                                         
econômico da Escola Austríaca tem, pois, a sua origem intelectual na Espanha e mais concretamente numa 

escola, a de Salamanca, que, da mesma forma que a moderna Escola Austríaca, e em profundo contraste com o 

paradigma neoclássico, se caracteriza sobretudo pelo grande realismo e rigor dos seus pressupostos analíticos.” 
22

 É importante ressaltar, também, que o pensamento escolástico tardio continuou influenciando, de certa forma, 

o pensamento continental, alcançando até economistas como Walras e Say. 
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matemática das leis que governavam a movimentação dos corpos celestes, foi somente com 

Galileu Galilei que tal teoria teve comprovação empírica por meio da invenção do telescópio. 

E, mesmo assim, a difusão de tal pensamento ao público em geral só se tornou possível a 

partir do ano de 1.758, quando as obras que defendiam a teoria heliocêntrica deixaram de ser 

proibidas pelo Santo Ofício. 

Após a adoção efetiva do heliocentrismo no contínuo da ideia de cosmologia 

partilhada pela sociedade como um todo, a realidade passa a ser mediatizada por um conjunto 

de leis matemáticas, cuja descoberta se torna possível a partir da experimentação (ARENDT, 

2007, p. 286-287). Nesse cenário, temos ainda a ocorrência das circunavegações, onde “o 

homem tomou plena posse de sua morada mortal”, tornando viável a instrumentalização da 

representação do espaço terrestre por meio de uma linguagem racional e matemática 

(ARENDT, 2007, p. 261-263)
23

. 

A partir daí, terra, firmamento e tudo o que está entre um e outro passam a ser 

abordados de forma unificada, normalmente com a finalidade de aumentar a capacidade de 

controle de contingências. Esse controle é instrumentalizado pela linguagem para comunicar, 

assimilar e compreender de que forma é possível plastificar os domínios do mundo sensível.  

Nesse cenário, é importante adicionar uma invenção que foi fundamental para 

consolidar essa capacidade de instrumentalização do ambiente em que o ser humano se 

encontra inserido: a máquina a vapor de James Watt.  

Essa inserção da máquina de James Watt no desenvolvimento da presente linha de 

raciocínio não se faz à toa
24

. Três aspectos relacionados a esse ponto são essenciais aqui:  

1. O conceito moderno de eficiência está essencialmente relacionado à máquina a 

vapor. Com a descoberta da primeira lei da termodinâmica (lei da conservação da energia), a 

formulação de métodos e processos que consigam gerar o máximo de trabalho (seja para gerar 

movimento, seja para gerar elevação) com um consumo mínimo de energia (mais 

especificamente: de calor), torna-se algo a ser sempre perseguido. Isto é, quando o processo 

consegue maximizar os retornos com um mínimo de input, diz-se que ele está sendo feito de 

forma eficiente (HUERTA DE SOTO, 2009, p. 4).  

                                                 
23

 Aqui, temos apenas uma observação quanto ao terceiro fenômeno que levou ao surgimento do homo faber: a 

reforma, que teria levado à expropriação de inúmeros camponeses das terras (da igreja) em que estavam 

assentados, levados a um ambiente mais adverso à adaptação (isto é, para fora de sua “zona de conforto”) se 

comparado com o cenário ex ante. 
24

 Outras invenções, inventores e teorias poderiam ter lugar aqui, mas o escopo da exposição feita neste tópico 

deve estar adstrito à proposta do presente capítulo, que é estudar como o conceito de eficiência ingressa na ação 

prática do homem e para onde isso nos leva atualmente.  
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Desta forma, o conceito de eficiência (estática) como obtenção de um máximo de 

resultado sofre uma “modernização” e ganha uma nova dimensão de aplicação. A eficiência 

passa, agora, a integrar os processos industriais, não mais se limitando aos processos 

artesanais pré-modernos; 

2. Ainda no séc. XIX (não muito depois da invenção da máquina a vapor), Carnot 

publica, em 1824, o trabalho intitulado “Réflections sur le Puissance Motrice du Feu”, onde 

procura compreender as sucessivas falhas na criação de um moto-perpétuo. Surge, aqui, a 

segunda lei da termodinâmica, a lei da entropia, a qual, em síntese, dispõe que os processos de 

conversão de energia em sistemas fechados aumentam o seu nível de entropia, não sendo 

possível o retorno ao nível de entropia anterior. É importante destacar aqui que a 

aplicabilidade da lei da entropia não se restringe aos processos mecânicos, mas a qualquer 

processo físico-químico de conversão de energia (BUMSTEAD, 1921, p. 297) incluída a 

respiração celular (a qual, aliás, não deixa de ser um processo de quebra molecular, que libera 

calor e os compostos químicos daí resultantes); 

3. É a partir daí que teremos a base do conceito moderno de eficiência no âmbito da 

ação prática, especialmente na economia, o que será visto com mais detalhe posteriormente 

no decorrer deste trabalho. Por enquanto, importa vermos como se deu a transposição do 

conceito de eficiência das máquinas industriais para as relações interpessoais na indústria e, 

daí, para os demais âmbitos da cadeia de produção. Inclui-se, nesse âmbito, toda a cadeia 

produtiva desde a captação dos insumos mais primários até a distribuição para o consumidor 

final, bem como a formatação das regras e instituições que regem as diversas relações dos 

diversos agentes que atuam nesse processo (empregados, proprietários de indústrias, 

consumidores, produtores de recursos primários, transportadores etc.). Aliás, numa análise 

retrospectiva, seria até estranho se tal processo de transposição não ocorresse. 

De qualquer forma, é importante ressaltar que essa aplicação “cartesiana” do conceito 

de eficiência a máquinas também não passa imune a críticas. Elinor Ostrom (2005, p. 117), 

discorrendo sobre as limitações da aplicação do conceito de escolha racional, especialmente 

em cenário de escolhas que envolvem bens não negociados em mercado, destaca que, mesmo 

o caráter universal das leis da física não elimina a necessidade de formulação específica de 

modelos, de matrizes de aplicação e de detalhamentos específicos para a fabricação de 

máquinas e motores. Ainda segundo a autora, para prever a quantidade de energia usada por 

veículos, o seu tempo de serviço, a resistência a impactos, dentre outras variáveis importantes, 
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um engenheiro necessita saber de fatos específicos sobre a situação (quantidade de tráfego, 

tipo de via trafegada etc.), além do tipo de motor envolvido (composição, tipos de 

combustível, potência etc.). Isto é, mesmo num cenário de alta precisão, não se prescinde da 

análise circunstanciada de vários modelos de simulação, cuja utilidade vai depender da sua 

capacidade de prever resultados satisfatórios diante da situação concreta (OSTROM, 2005, p. 

117).  

Enfim, a ideia de um elemento arbitrário (ou melhor, de um elemento não refutável 

cientificamente) na construção do conceito de eficiência ainda persiste. Afinal de contas, não 

existe um método a priori que diga, a partir de um dado paradigma, qual conduta seria 

necessariamente eficiente a partir de um determinado conjunto de fatos. Aliás, sequer temos 

métodos que permitam uma comparação interpessoal de utilidades numa dada comunidade, 

seja para a mensuração das preferências em si, seja para a comparação propriamente dita das 

preferências entre as pessoas que façam parte do agrupamento. 

Feita essa brevíssima exposição sobre o âmbito da eficiência fora da economia e do 

plano ético, passamos ao estudo de como o conceito de eficiência evoluiu no pensamento 

econômico.  

 

2.3 O PROCESSO INDUSTRIAL E OS RECURSOS HUMANOS: A EFICIÊNCIA DO 

PLANO POSITIVO AO PLANO NORMATIVO 

 

Inicialmente, é importante ressaltar um aspecto simbólico da Escola de Salamanca no 

estudo da eficiência, ainda que a sua preocupação inicial tenha se voltado mais para o estudo 

das finanças públicas do que para processos produtivos isoladamente considerados. Pelo que 

foi visto acima, tal escola se volta contra a tradição escolástica de quase quinhentos anos e 

afirma uma posição no sentido de que não há como se fechar os olhos para a maneira pela 

qual o Estado conduz sua vida financeira e no sentido de que ele não deveria adotar, como 

regra, a intervenção no sistema econômico. É dizer: no plano acadêmico, a ideia de limitação 

do funcionamento do sistema político e do poder estatal (com a consequente abertura para que 

outros espaços da sociedade civil pudessem funcionar por suas lógicas próprias), mesmo que 

de forma bem incipiente, vai ter início aqui
25

. Diante disso, é a partir desse cenário que terá 

                                                 
25

 Cf. Böckenforde (2012, p. 455): “A Escolástica Tardia espanhola, portanto, alcançou um grande e 

impressionante feito, especialmente quando se tem em vista a época em que se situava; as ideias relativas ao 

direito natural que desenvolveu eram consistentes e enfrentavam diretamente os poderes políticos, o que marcou 
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início a perspectiva de um conceito de eficiência para permear as relações humanas, fora do 

dogmatismo e do domínio secular até então exercido pela igreja. 

Um conceito “ético” de eficiência no âmbito das relações entre as pessoas, enquanto 

consequência do processo de industrialização, não era percebido até o fim da idade média. 

Como foi visto anteriormente, o conceito de eficiência tinha aplicação voltada a atividades de 

menor dignidade acadêmica, fazendo parte de um mundo analfabeto (afinal de contas, o 

domínio da escrita era privilégio de poucos à época, a qual normalmente era feita em latim) 

cujas regras, quando muito, eram passadas oralmente. Além disso, somente no séc. XV 

Gutenberg inventa a prensa móvel, pelo que se pode ver que até então (e até algum tempo 

depois), toda a tradição escrita só poderia ser multiplicada por copistas. Não é difícil perceber 

que, fatalmente, muitos métodos desenvolvidos por mera observação empírica e repassados 

verbalmente de geração em geração se perderam com o tempo. 

Neste tópico, será visto que a introdução do conceito de eficiência no plano ético se 

deu, inicialmente para o mero plano da análise (isto é, no plano positivo), sendo depois 

incorporada ao plano normativo, a partir do qual estabelece prescrições para a conduta 

humana. 

Geralmente, esperamos que os dirigentes e gerentes de uma empresa tenham uma 

expectativa de que os seus agentes (notadamente, os seus empregados) entreguem o máximo 

de output de trabalho por unidade monetária investida na forma de remuneração. Essa 

constatação se torna mais perceptível nos processos modernos de produção industrial. Mesmo 

nas corporações de ofício da idade média, também era de se esperar que os artífices 

entregassem aquilo que lhes foi solicitado e que os senhores feudais fossem capazes de 

fornecer alguma eficiência na proteção de seus feudos contra inimigos externos. 

Mas é no plano da ética que encontramos a novidade da segunda revolução social em 

relação ao lapso temporal de dez mil anos que vai do início do período neolítico até os fins do 

séc. XVIII.  

                                                                                                                                                         
indelevelmente a própria Europa e a filosofia europeia do direito e do Estado”. Outros eventos históricos, como 

os que levaram à elaboração da Carta Magna em 1215 podem ser citados, mas é a Escola de Salamanca quem vai 

inicialmente influenciar o pensamento ocidental nesse sentido dentro de uma perspectiva acadêmica e filosófica. 

É importante destacar que, segundo North e Thomas (1973, p. 123-131) a Coroa Espanhola, ainda no Século 

XVI, veio à falência sucessivas vezes, foi marcada, até mesmo, por eventos de fome generalizada e teve boa 

parte de seu capital humano diminuído (especialmente na agricultura) em decorrência da expulsão de minorias 

(especialmente mouros e judeus). Ainda segundo os autores, esse cenário levou a uma atenção acadêmica mais 

acurada sobre a situação espanhola, mas não evitou que a Espanha se tornasse um excelente exemplo dos 

resultados e consequências das falhas em se desenvolver organizações e instituições políticas e econômicas 

eficientes. 
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Aqui, a maximização da utilidade individual torna-se não apenas um meio, mas um 

valor em si mesmo. Nesse cenário, procura-se justificar essa matriz a partir de formulações 

teórico-científicas, ainda que seja questionável a transposição imediata da eficiência nos 

processos de produção para a eficiência no plano das ações humanas.  

Aliás, Leon Walras (1909, tradução livre do autor), que formulou a teoria econômica 

da utilidade marginal, apresentou, em trabalho seu, as seguintes considerações sobre a 

transposição da mecânica da natureza e da mecânica dos corpos celestes para o estudo das 

trocas realizadas entre as pessoas: 

 

Um dos mestres da ciência moderna, depois de citar e criticar os experimentos sobre 

definição da massa por Newton, Thomson e Tait, da força por Lagrange, por 

Kirchhoff, concluiu que: as massas são coeficientes e que é conveniente introduzir 

isso em cálculos. Muito bom! Veja que o que é falado agora me incentiva a me 

perguntar se todos esses conceitos, os de massa e de força, bem como os de utilidade 

e escassez, simplesmente não são nomes dados a causas hipotéticas e que seria 

necessário e legítimo incluir nos cálculos a fim de relacioná-los com os seus efeitos 

se queremos desenvolver as ciências físicas ou físico-matemáticas com a precisão e 

concisão e forma clara e rigorosa da linguagem matemática. As forças seriam assim 

causas da distância percorrida, as massas seriam as causas de tempo empregado para 

o trajeto, o que resultaria na velocidade de movimento, causas físicas mais 

consistentes, mas mais ocultas; a utilidade e escassez são as causas da procura e da 

oferta, o que resultaria no valor de troca, que seriam causas psíquicas mais sensíveis, 

mas mais variáveis. A matemática seria a linguagem especial para falar sobre fatos 

quantitativos, e é lógico que a economia é uma ciência matemática, assim como a 

mecânica e astronomia. 

 

Todavia, essa linha de pensamento que procura alinhar a explicação do 

comportamento humano às leis da física newtoniana não passou imune a críticas. No dizer de 

Hunt e Lautzenheisser, comentando o pensamento de Walras (2013, p. 239): 

 

O individuo, como maximizador racional e calculista, tal como retratado pelo 

marginalismo neoclássico, nunca foi um reflexo exato do comportamento da maioria 

das pessoas em uma sociedade capitalista. Os trabalhadores, em sua maioria, 

provinham de famílias em que os padrões de consumo eram socializados de modo a 

se transformar em hábito e a ficar relativamente cristalizados. Não há dúvida de que, 

se uma mercadoria que eles consumissem habitualmente subisse de preço 

abruptamente, seu poder aquisitivo limitado obrigá-los-ia a ajustar seus padrões de 

consumo; mas as ideias de calcular racionalmente utilidades marginais, comparar 

razões de utilidade com razões de preços a ajustar as compras de modo a atingir um 

‘máximo de prazer’ sempre foram totalmente estranhas aos processos mentais de 

quase todos os trabalhadores. 

 

De qualquer forma, fica bem evidente como se deu a transposição do conceito de 

eficiência das ciências da natureza no plano teórico para o plano da ação prática. Podemos ver 

que Walras procurou dotar a ciência econômica, que ainda estava em processo de 

amadurecimento (e talvez ainda esteja atualmente) enquanto ramo do conhecimento, dos 
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mesmos atributos da física e da astronomia, especialmente no que se refere aos seus conceitos 

elementares, como “oferta”, “demanda”, “utilidade”, “escassez”, “racionalidade”, dentre 

outros.  

Ainda nos resta estudar sobre como se deu esse salto do plano positivo (isto é, do mero 

estudo teórico das relações de causalidade) para o normativo, onde a ação individual para a 

maximização de utilidade (numa postura hedonista, por assim dizer) torna-se um imperativo 

moral a ser seguido, norteando as condutas e decisões a serem tomadas.  

Como vimos anteriormente, a incorporação do conceito de eficiência para o plano da 

ação humana é algo relativamente recente, datado de fins do século XIX e início do século 

XX. Mesmo Adam Smith partia do ponto de partida da aplicação de uma eficiência voltada 

apenas a processos artesanais, no sentido de que, 

 

diferente do que acontece com alguns animais que vivem em um meio natural 

facilmente adaptável às suas necessidades de sobrevivência, os seres humanos, em 

geral, não conseguem sobreviver sem se esforçar para transformar o ambiente 

natural de uma forma que lhe seja mais conveniente (HUNT; LAUTZENHEISSER, 

2013, p. 41). 

 

Na organização industrial, a introdução de um conceito normativo de eficiência – 

elaborado com a finalidade de estabelecer um código de condutas a ser seguido pelas pessoas 

– vai se dar de forma mais evidente com o taylorismo, linha de pensamento desenvolvida por 

Frederick Taylor, dentre outros. O taylorismo visava aumentar a produtividade no nível 

operacional da atividade industrial a partir de critérios racionais aplicados aos recursos 

humanos respectivos. A ideia é aplicar o conceito de eficiência para que o trabalhador gere o 

máximo de output com um mínimo de input, numa situação em que a própria modificação dos 

aspectos de caráter dos envolvidos também fazia parte do processo.  

Vejam-se, a propósito, algumas palavras do próprio Taylor (1990, p. 100) a respeito: 

 

Como elemento incidente neste grande beneficio à produção, cada trabalhador é 

sistematicamente treinado para alcançar o mais alto grau de eficiência e aprende a 

fazer espécie de trabalho superior, que não conseguia fazer sob os antigos sistemas 

de administração; ao mesmo tempo adquire atitude cordial para com seus patrões e 

condições de trabalho, enquanto antes grande parte de seu tempo era gasta em 

crítica, vigilância suspeitosa e, às vezes, franca hostilidade. Este benefício 

generalizado a todos os que trabalham sob o sistema é, sem dúvida, o mais 

importante elemento na questão.  

 

Como podemos ver, a eficiência deixa de ser algo voltado para o plano externo ao 

indivíduo no sentido de obter o máximo de resultados sobre os objetos em que recai o seu 
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trabalho para se tornar um imperativo a governar a sua cosmologia e, inevitavelmente, as suas 

relações interpessoais.  

Não se tem nada contra o aumento da produtividade mediante a atribuição individual 

de responsabilidades no processo produtivo. No entanto, é inevitável realizar uma observação 

inicial no sentido de que, a depender do discurso produzido, essa eficiência criadora de 

“egoístas racionais frios e calculistas” voltados apenas ao resultado do processo, no limite, 

seria o reconhecimento de que a sociedade moderna seria composta de sociopatas. Não é 

ignorado, por outro lado, que muitas empresas não teriam condições de sobreviver no 

mercado e nem de inovar se fossem dirigidas por pessoas extremamente prudentes e 

cautelosas (LANGEVOORT, 2000. p. 148-153). Apesar de tudo isso, embora seja verdadeiro 

(e até necessário em certas ocasiões) que muitas pessoas ajam dessa forma, é igualmente 

verdadeiro que um grande número de experimentos evidencia que nem todas as pessoas são 

assim e que, em inúmeros casos, a cooperação é muito mais viabilizada por atendimento a 

considerações de reciprocidade entre os agentes envolvidos do que por imposições verticais 

do tipo “comando e controle”
26

.  

Diante dessa aproximação inicial, é importante perceber que atribuir a característica de 

“eficiente” a algo ou a alguém pode constituir-se numa predicação que é passível de uma 

diversidade de interpretações. Sendo assim, torna-se importante saber em que situações a 

resposta a tal questionamento conduzirá à realização de uma distopia.  

 

2.4 A EFICIÊNCIA DE PARETO 

 

Vilfredo Pareto, economista e engenheiro ferroviário francês de ascendência italiana, 

introduziu um conceito – o chamado “ótimo de Pareto” – que elimina a necessidade de 

comparação interpessoal de utilidade para análise marginal da eficiência de uma situação ex 

post em relação a uma situação ex ante. 

                                                 
26

 Cf. Ostrom (2005, p. 95-96). A autora argumenta que, em vários experimentos controlados (isto é, em 

ambientes simulados de interações entre indivíduos no papel de agentes econômicos), verifica-se uma tendência 

à cooperação voluntária significativamente maior no que tange à exploração de recursos comuns quando os 

agentes regulados participam do processo de estabelecimento das regras mediante trocas de comunicação do que 

pela imposição de regras decorrente de atuação de agente que tenha competência para tanto. Em tempo, recursos 

comuns, são os bens não excludentes – onde qualquer pessoa pode usufruí-los sem conseguir excluir terceiros – 

e rivais – onde o uso e a fruição de uma unidade desse recurso implica uma diminuição da quantidade disponível 

para os demais interessados. Um exemplo comum são os peixes disponíveis no mar, onde todos os pescadores 

competem com os demais para capturarem o máximo, o que, no limite, pode levar a uma exploração predatória 

de tais recursos. Neste ponto, cf. Mankiw (2008, p. 224-236).  
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Mas, aqui, é importante fazer uma recapitulação de como Pareto desenvolveu esse 

raciocínio.  

Embora a formulação do princípio de Pareto seja datada do final do séc. XIX, é num 

artigo publicado no começo do séc. XX que ele vai fazer uma exposição mais minuciosa de 

seu pensamento. 

Pareto inicia seu raciocínio a partir de uma constatação de que a livre concorrência 

produz máxima utilidade, desde que preenchidas duas condições: 1) identidade de preços para 

qualquer que seja a quantidade demandada (os consumidores e fornecedores seriam apenas 

tomadores dos preços oferecidos no mercado); 2) manutenção dos níveis de produção 

(PARETO, 2008, p. 387 et seq.).  

Note-se que Pareto é explícito em fixar o hedonismo (isto é, o prazer) como marcador 

de acréscimo ou de decréscimo de utilidade decorrente de uma determinada medida, quando 

comparada ao cenário ex ante. Aqui ele mostra seguir a tradição de Jeremy Bentham, o qual, 

arvorado em Cesare Beccaria, sustenta que o princípio da maior felicidade possível para o 

maior número possível de pessoas deve ser o objetivo último de toda legislação
27

.  

Todavia, Pareto procurava estudar como avaliar mudanças de situações de bem-estar 

para além das trocas de mercado, que seriam, por definição, melhorias na situação dos 

contratantes, uma vez que, na ausência de coerção ou de alguma forma de erro escusável 

(induzido ou não), os indivíduos tenderão a tomar a decisão que mais lhes favoreça. Enfim, o 

seu foco de estudo se dirige a situações em que as esferas individuais seriam alteradas 

independentemente do consentimento dos afetados. Seria uma abordagem embrionária da 

ideia de externalidades, que somente ganhou formulação sistemática anos mais tarde, a partir 

de Ronald Coase
28

. 

                                                 
27

 No entanto, é importante ressaltar que o próprio Beccaria não defendia a maximização da felicidade geral no 

sentido adotado por Bentham. Neste sentido, afirmando que a posição contratualista ajudou a evitar paradoxos 

no emprego do utilitarismo, limitando metodologicamente o alcance desse último, cf. Parisi e Frezza, (2005, p. 

475-476). Aqui os autores inferem que Beccaria defendia que a finalidade do Estado deve ser a promoção do 

bem-estar das pessoas, mas que a mera agregação de utilidades individuais seria insuficiente para tanto. 
28

 Para uma síntese sobre o conceito de externalidades, cf. Rodrigues (2007, p. 41 et seq.): “por externalidades 

referimo-nos aos custos ou benefícios que as atividades de alguns agentes impõem a terceiros que não por via do 

sistema de preços: se a atividade impõe custos, diz-se que produz uma externalidade negativa; se impõe 

benefícios, que produz uma externalidade positiva”. Cf., ainda, Coase (1960). Esse conceito de externalidade, 

como consequência de problema ligado essencialmente ao conceito de custos de transação, onde, a partir de um 

determinado ponto, as partes contratantes não teriam mais incentivos para antever a regulação dos riscos 

contratuais, está calcado no artigo seminal de Ronald Coase. No mesmo sentido, asseverando que externalidades 

são falhas de participação entre os interessados para definir a forma de alocação de recursos comuns, onde os 

custos elevados de informação frente ao benefício marginal buscado, levando a uma falha quantitativa e 

qualitativa de participação, cf. Komesar (1994, p. 102). Para a teoria de Arthur Pigou, cf. Pigou (1920, p. 172 et 
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Enfim, o princípio de Pareto está assim sintetizado por ele mesmo (2008, p. 397, 

tradução livre do autor)
29

: 

 

Se todos os λ's são positivos, cada indivíduo faz um ganho em utilidade e diremos, 

por consequência, que há um aumento na utilidade social. Será desejável, no caso, 

aumentar as por das para todos os membros da sociedade. 

(...) 

Mas quando chegamos ao ponto em que alguns [resultados] são positivos e outros 

são negativos, não seremos capazes de prosseguir, porque estaremos favorecendo 

alguns indivíduos em detrimento de outros. Quanto à medida que aumenta por das, se 

apenas alguns λ's forem positivos e outros, negativos, isso significa que o utilitário 

apreciado por certos aumentos de indivíduos aumenta e o de outros diminui. Não é 

possível estabelecer uma compensação entre estas várias utilidades, uma vez 

que são contados em unidades diferentes. (grifou-se) 

 

Formalmente, o princípio de Pareto pode ser assim apresentado (SCHÄFER; OTT, 

2004, p. 22, tradução livre do autor): 

 

Considere dois estados sociais, X e Y, cada um dos quais é uma descrição completa 

da sociedade e a situação de cada indivíduo nela. Então, se cada membro da 

sociedade prefere X a Y ou é indiferente entre X e Y e pelo menos um membro 

prefere X a Y, então X é socialmente preferível a Y. 

Escolhas sociais que cumprem esta condição são conhecidas como melhorias de 

Pareto ou Pareto-superiores. Se, no entanto, cada membro da sociedade é indiferente 

entre X e Y, então a sociedade é indiferente entre X e Y. A versão fraca do princípio 

é que, se cada membro da sociedade prefere X a Y, então X é socialmente preferível 

Y (isto é, se afastada a condição de indiferença). 
 

O princípio de Pareto, por sua vez, não pode ser confundido com a eficiência de 

Pareto. Situações Pareto-eficientes são aquelas situações nas quais as melhorias de Pareto 

(aquelas em que os afetados por uma decisão ficam em melhor ou igual situação ex post em 

relação à situação ex ante) não são possíveis (SCHÄFER; OTT, 2004, p. 23). E uma situação 

Pareto-eficiente pode não ser possível mesmo em situações em que cada um dos indivíduos 

envolvidos consiga projetar cenários onde sua situação individual possa ser melhorada. 

Como podemos ver, Pareto tem em mente a dificuldade de se realizar comparações 

interpessoais de utilidade em cenários em que os indivíduos prejudicados por uma alteração 

                                                                                                                                                         
seq.). Neste ponto, embora Pigou tenha tido a originalidade de diferenciar o custo marginal individual e o custo 

social de uma ação, que são a essência do conceito de externalidades, ele trabalha com uma causalidade 

unidirecional imputando sempre a responsabilidade da ação ao autor da conduta que impõe esse custo não 

precificado ex ante, o qual deveria internalizar os custos marginais impostos ao restante da sociedade por meio 

de impostos e taxas – os chamados de “impostos de Pigou”. E é justamente nessa causalidade que ele é criticado 

por Coase, pois a externalidade não teria um “culpado” a priori, pois seria apenas uma falha de negociação dos 

envolvidos. De qualquer forma, é importante lembrar que, embora tais conceitos sejam atualmente um lugar 

comum na teoria econômica, eles, nem de longe, tinham tal grau de sofisticação na época da publicação dos 

trabalhos de Pareto. 
29

 Note que ele mesmo reconhece, aqui, a necessidade de se contornar o problema da impossibilidade de 

comparação interpessoal de utilidades. 
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de cenários não consentiram com os resultados negativos. Essa discussão sobre comparações 

interpessoais de utilidade remonta a Jeremy Bentham e à sua teoria utilitarista de 

maximização da felicidade geral
30

. 

A ideia paretiana de eficiência não passou incólume a críticas, consistindo a principal 

delas no caráter extremamente restrito da aplicabilidade do princípio de Pareto. De fato, 

praticamente qualquer decisão projeta algum tipo de perda de bem-estar em alguém, motivo 

pelo qual é extremamente restrito o universo de situações que sejam passíveis de melhorias de 

Pareto (SCHÄFER; OTT, 2004, p. 22). Mas essas críticas tiveram o benefício de estabelecer 

uma nova agenda de discussão acerca da necessidade de um parâmetro sobre como melhorar 

o bem-estar das pessoas e sobre as repercussões possíveis que a metodologia benthamista de 

maximização da felicidade geral pode ter no que se refere a qual critério utilizar para realizar 

comparações interpessoais de utilidade. Nesse cenário, o critério de Pareto conseguiu 

justamente um consenso acerca de um conceito de melhoria, o que pôs uma pá-de-cal nessa 

discussão. No entanto, o espaço de controvérsia acadêmica migrou para um outro domínio, 

onde a discussão passa a focar justamente nos cenários em que tenhamos situações onde haja 

um ou mais prejudicados pela alteração onde esses prejudicados não tenham consentido para 

tanto. Foi nesse sentido que o foco das discussões acadêmicas se deslocou nos anos seguintes, 

conforme será visto a seguir. 

Isto é, a ideia de melhorias de Pareto tinha (e tem) baixa aplicabilidade prática, pois, 

na maioria das vezes, uma decisão inflige efeitos negativos naqueles que não consentiram 

para sua formação via ajuste de preços ex ante. Daí, sentiu-se a necessidade de construção de 

um critério mais operável de eficiência para a validade de transações não consentidas. 

 

2.5 O CRITÉRIO KALDOR-HICKS 

 

                                                 
30

 Cf. Bentham (1789, p. 2, tradução livre do autor): “Por utilidade se quer dizer que a propriedade de qualquer 

objeto capaz de gerar algum benefício, vantagem, prazer, bem, ou a felicidade, (tudo isso quer dizer a mesma 

coisa) ou (o que novamente converge para a mesma coisa) para impedir a ocorrência de prejuízo, dor, mal ou 

infelicidade para a parte cujo interesse é considerado: se essa parte for a comunidade como um todo, então a 

felicidade é a da comunidade; se um indivíduo em particular, então a felicidade é individual. 

IV. O interesse da comunidade é uma das expressões mais gerais que podem ocorrer na fraseologia da moral: 

não é de admirar que o seu significado é muitas vezes perdido. Quando isso tem um significado, é este. A 

comunidade é um corpo fictício, composto pelas pessoas individuais que são consideradas como constituindo na 

qualidade de seus membros. O interesse da comunidade é, então, o que é? – a soma dos interesses dos diversos 

membros que a compõem”. Cf., ainda, Rowley (2005, p. 7-8). Segundo esse ultimo, Bentham é o precursor da 

ideia de maximização de riqueza desenvolvida por Richard Posner dois séculos mais tarde. 
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Neste tópico, veremos, num primeiro momento, como surgiu o critério Kaldor-Hicks. 

Em seguida, será discorrido sobre seus delineamentos básicos. 

Em setembro de 1939, Nicholas Kaldor – então professor da London School of 

Economics – publica trabalho sobre o problema relativo à dificuldade de se realizarem 

comparações interpessoais de utilidade, intitulado “Welfare Propositions of Economics and 

Interpersonal Comparisons of Utility”. No texto, ele aborda o problema a partir da análise de 

um exemplo fático marcado pela cessação de subsídios governamentais para a produção de 

milho, que era uma medida protetiva de tal setor produtivo adotada na Inglaterra do séc. XIX. 

A partir daí, infere que medidas que incrementem a eficiência podem e devem ser adotadas 

desde fique demonstrado que é possível que aqueles que sofreram com as repercussões 

negativas da medida possam ser compensados. No entanto, ainda segundo Kaldor, embora tal 

possibilidade de compensação seja uma condição necessária para a demonstração da 

eficiência da eventual medida adotada, a efetiva compensação dos perdedores não é 

necessária para tal aferição (KALDOR, 1939, p. 550).  

Ainda no mesmo ano de 1939, mas no mês de dezembro, o então professor da 

Universidade de Manchester, John Richard Hicks, publica trabalho intitulado “The 

Foundations of Welfare Economics”. Em tal artigo, o autor discute sobre a extensão do papel 

da ciência econômica, questionando se ela deve ser apenas positiva ou se deve ter, também, 

uma abordagem normativa. Além disso, o autor também se dirige ao problema das 

comparações interpessoais de utilidade e da eficiência (HICKS, 1939, p. 699), onde ele faz 

uma recapitulação tanto do posicionamento de Pareto como do posicionamento de Nicholas 

Kaldor.  

No trabalho, o autor também faz um resgate dos custos sociais pigouvianos 

(relembrado que o conceito atualmente dominante de externalidades – com a influência da 

ideia dos custos de transação desenvolvida por Ronald Coase – ainda era desconhecido à 

época). Também registra a dificuldade de se fazerem predições acuradas sobre os resultados 

futuros das ações presentes, o que comprometeria qualquer interpretação prospectiva acerca 

da eficiência esperada de decisões (HICKS, 1939, p. 708).  

Nesse cenário, o autor pondera que o conceito de eficiência (conforme já pincelado no 

início deste capítulo) carrega em si um quê de arbítrio, o mesmo valendo para a fixação de 

critérios de comparação interpessoal de utilidade. Sobre isso, o autor escreve que o único 
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critério possível de ser operado com um mínimo de arbítrio seria aquele apresentado por 

Nicholas Kaldor (HICKS, 1939, p. 699-700).  

Com esses desenvolvimentos sobre a problemática da comparação interpessoal de 

utilidades, chegou-se ao princípio da compensação – que é a denominação que fora atribuída 

ao critério Kaldor-Hicks. Tal critério é assim definido (SCHÄFER; OTT, 2004, p. 30, 

tradução livre do autor): 

 

Um estado social “x” é distinto de um estado social “y” pelo fato de pelo menos um 

membro da sociedade preferir “x” a “y”, e que pelo menos um membro preferir “y” 

a “x”. O estado social “x” é superior ao estado social “y” se, e somente se, aqueles 

que preferem “x” puderem compensar aqueles que preferem “y” para que esses 

últimos permaneçam indiferentes entre “x” e “y” e aqueles que preferem “x” ainda 

estiverem em melhor situação em “x” do que em “y”. Em outras palavras, uma 

decisão deve ser feita em favor de “x” quando é possível compensar totalmente os 

que estão em pior situação em “x” com os benefícios gerados pela decisão em favor 

da situação “x”, e que aqueles que preferiram “x” ainda tenham uma vantagem 

líquida da decisão.
31

. 

 

Apesar de tal formulação, é importante destacar que o critério Kaldor e o critério 

Hicks não se confundem e são apenas manifestações complementares para análise do mesmo 

fenômeno, qual seja: a alteração marginal não consentida de status quo – especialmente em 

termos de realocação de direitos de propriedade – e suas repercussões (positivas ou negativas) 

no bem-estar de terceiros que não tenham participado do processo decisório.  

Pelo critério Kaldor, investiga-se se, em virtude de uma dada mudança, aqueles 

beneficiados por essa mudança conseguem, em tese, compensar aqueles que são prejudicados 

por ela. Em caso positivo, a alteração resultará em maior bem-estar para a sociedade. Isso é, 

investiga-se se é possível para os ganhadores compensarem os perdedores monetariamente 

para deixar esses últimos na mesma ou em maior curva de indiferença sem que isso elimine os 

ganhos dos primeiros. E, se for possível essa compensação, a mudança é socialmente 

desejável à luz do critério Kaldor
32

. 

Pelo critério Hicks, por sua vez, procura-se investigar se os perdedores poderiam pagar 

os ganhadores para se manterem no status ex ante e não adotarem a mudança proposta. Isso é, 

procura-se avaliar se, ao ser feita uma comparação com uma possível alocação de utilidades 
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 No mesmo sentido, cf. Mercuro e Medema (2006, p. 26-27). 
32

 Cf. Jhunjhunwala (1974, p. 493) e Coate (2000, p. 437). Em tempo, curva indiferença corresponde a uma cesta 

de bens (por exemplo, maçãs e laranjas) aos quais o consumidor, num dado nível de renda, é indiferente quanto à 

sua composição. Ocorre que níveis de renda diferentes implicam curvas de indiferença diversos e não secantes. 

Quando se fala em deixar os perdedores na mesma curva de indiferença, isso quer dizer manter os mesmos no 

mesmo nível de renda. Quando se fala em deixar os perdedores numa maior curva de indiferença, isso implica 

em aumento de riqueza desses últimos. 
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no cenário pós-mudança, é possível substituir tal projeção por uma realocação agregada de 

utilidades ainda no status quo ante. A mudança será considerada desejável se não houver, no 

arranjo atual, um cenário que seja Pareto superior ao cenário projetado. Por consequência, 

isso implica dizer que não é possível redistribuir (a custos nulos) riqueza dos potenciais 

perdedores aos beneficiários de tal forma a deixar todas as partes em melhor situação do que 

estariam em relação à situação atual e em relação à mudança proposta (JHUNJHUNWALA, 

1974, p. 493; COATE, 2000, p. 440).  

Na prática, o critério Hicks é semelhante, em espírito, ao critério Kaldor, apenas com a 

sutil diferença de que a perspectiva de tomada de decisões e de aplicação de cada um deles se 

dá em sentidos diametralmente opostos. 

O critério Kaldor-Hicks acaba se traduzindo num critério de maximização de riqueza 

onde, no dizer de Richard Posner (2010, p. 98, grifos acrescidos)
33

: 

 
Exceto por essas limitações fundamentais à distribuição de riqueza [imposição de 

rendas mínimas como mecanismo de aumento de custos de oportunidade da 

criminalidade e geração de utilidade decorrente de condutas altruístas], seria um erro 

criticar o princípio da maximização da riqueza por ser indiferente a considerações 

distributivas. Bem ao contrário, ele as resolve automaticamente. (...) Em um 

sistema cuja meta é maximizar a riqueza da sociedade, a (relativa) proporção entre a 

contribuição das pessoas a tal meta e o pagamento que recebem por isso gera uma 

distribuição de riqueza de modo algum arbitrária. O ponto principal, porém, é que a 

distribuição de riqueza é um mero subproduto da distribuição de direitos, também 

esta derivada do princípio de maximização de riqueza. Uma justa distribuição de 

riqueza não precisa ser postulada. 

 

2.5.1 O paradoxo de Scitovsky 

 

Como foi visto acima, o critério Kaldor-Hicks não consiste num critério único aferição 

de eficiência para análise de mudanças não consentidas entre cenários ex ante e ex post. 

Consiste, sim, na conjugação de dois critérios, que foram isoladamente concebidos. 

Diante disso, Tibor Scitovsky percebeu uma inconsistência nos dois critérios. A 

alegoria pode assim ser resumida: suponha duas pessoas (“A” e “B”) que tenham preferências 

diversas quanto à distribuição de dois bens (laranjas e maçãs). Suponha, ainda, que a ordem 

de preferências de “A” está assim escalonada: “A” prefere ter uma maçã e uma laranja a ter 
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 Em tempo, para uma análise sobre o abandono, por Richard Posner, da adoção do critério da maximização de 

riqueza como norteador das decisões jurídicas para uma teoria pragmática do direito sem fundamentos, cuja 

principal virtude seria a capacidade de fornecer melhores resultados que as teorias concorrentes, onde a 

economia deixa de ser a única razão por trás do direito, cf. Macedo Júnior (2012). 
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apenas duas maçãs e, por último, ter uma maçã; B, por sua vez, prefere ter uma maçã e uma 

laranja a ter duas laranjas apenas e, por último, ter somente uma laranja. 

Num cenário (1), “A” tem apenas duas maçãs e “B” tem uma laranja apenas. Num 

outro cenário (2), “A” tem apenas uma maçã e “B” tem duas laranjas.  

Isso colocado, pressuponha-se que tanto “A” quanto “B” preferem ter uma unidade de 

cada fruta a ter duas unidades de uma só espécie (onde não teriam nenhuma da outra). 

Se tomarmos o cenário (1) como inicial, podemos perceber que uma mudança para o 

cenário (2) preencheria o critério Kaldor, uma vez que seria possível ao ganhador (no caso, 

“B”) compensar “A” com uma unidade adicional de laranja, tornando possível que “A” 

consiga satisfazer sua preferência de ter pelo menos uma unidade de cada espécie de fruta, 

uma vez que “B” passa a ter duas unidades de laranja, em vez de só uma, como era no cenário 

(1).  

Ocorre que nesse novo cenário (2), torna-se desejável o retorno ao cenário (1) pelos 

mesmos motivos. Só que, nessa hipótese, “B” é que poderia ser compensado com uma 

unidade adicional de maçã, uma vez que “A” volta a ter duas unidades de maçã, em vez de 

apenas uma. 

E ambas as mudanças satisfazem o critério Kaldor. E assim, paradoxalmente, é 

possível justificar, pelos mesmos fundamentos, tanto a adoção de uma determinada decisão 

como a sua revogação. Daí, tem-se que o critério Kaldor, quando adotado isoladamente, é 

insuficiente para os fins a que se destina. 

Além disso, e por outro lado, nenhuma das mudanças de cenários acima satisfaz o 

critério Hicks. E veremos o porquê. 

Como visto anteriormente, o critério Hicks visa analisar a possibilidade de os agentes 

econômicos (indivíduos, organizações etc.) negativamente afetados pela mudança 

conseguirem compensar os potenciais ganhadores para que desistam da mudança de cenário.  

E essa possibilidade de compensação não ocorre nem na mudança do cenário (1) para 

o cenário (2), nem no seu reverso. Em relação ao cenário (1), o sujeito “A” poderia dar uma 

maçã ao sujeito “B” e ainda se encontraria em situação igual ou melhor a que estaria no 

cenário (2). O mesmo ocorreria em relação ao sujeito “B”, o qual poderia dar uma laranja a 

“A” para ficar em situação igual ou melhor a que estaria no cenário inicial (ZERBE, 2001, p. 

54-56; COATE, 2000, p. 441-442; JHUNJHUNWALA, 1974, p. 493-494; SCITOVSZKY, 

1941, p. 83-88). 
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É a essa dupla reversibilidade que se denomina “paradoxo de Scitovsky”. E isso fez 

com que os critérios de aferição desenvolvidos por Nicholas Kaldor e John Hicks se dessem 

posteriormente de forma unificada como mecanismo de eliminação desse paradoxo.  

 

2.5.2 O pensamento de Zerbe 

 

Richard Zerbe, ao fazer um aditamento teórico ao critério Kaldor-Hicks, apresenta um 

critério de aferição chamado Kaldor-Hicks-Zerbe (KHZ), que, segundo ele, tem as seguintes 

finalidades (2001, p. 16-17, tradução livre do autor ): 

 

(1) tal critério deve fornecer informações úteis, (2) ele deve ser amplamente aceito 

ou amplamente aceitável tanto para os analistas profissionais e para o público em 

geral, e (3) não deve haver nenhuma outra norma que seja superior à regra escolhida, 

no que diz respeito aos dois primeiros critérios. 

(…) 

O propósito do critério KHZ, então, é simplesmente proporcionar uma melhor 

informação sobre o que o público quer. 

 

A teoria é baseada em alguns axiomas, dentre os quais: adoção do critério Kaldor-

Hicks, o propósito do critério é fornecer informações para o agente decisório, os custos e 

benefícios devem ser analisados de uma perspectiva psicológica, redução de assimetrias de 

informação, impossibilidade de utilização de informações acerca de utilidades, consideração 

tanto dos valores dos bens em jogo, como distribuição de renda, compensação e consideração 

pelos outros. 

Os problemas propostos pelo autor não podem ser ignorados, como o problema das 

elevadas taxas de desconto no presente para decisões que impliquem externalidades negativas 

intergeracionais (especialmente as relacionadas a questões ambientais), além de outros que 

não entram na utilização tradicional do critério Kaldor-Hicks. No entanto, alguns aspectos 

teóricos, aqui, são controversos. 

A primeira observação que se pode fazer é quanto à finalidade da teoria, que é reduzir 

custos de transação (mais especificamente: custos de informação). Quanto a esse ponto, é 

importante mencionar que a própria economia de custos de transação é um instrumental mais 

simples para lidar com esse fenômeno. E de forma mais específica. 

A segunda é a colocação de Zerbe (2001, p. 38 et seq.) acerca da necessidade de 

consideração de direitos de propriedade do ponto de vista psicológico. Aqui, há duas 

ponderações a ser feitas:  
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1. Essa necessidade de consideração do ponto de vista psicológico não deixa de ser 

uma nova forma da maximização da utilidade individual que o próprio Zerbe refuta como 

pressuposto teórico, nada impedindo que as pessoas mintam (inclusive a si mesmas) para criar 

vieses cognitivos nos demais indivíduos com quem interagem;  

2. Esse pressuposto – utilizado na análise comportamental e econômica do Direito é 

duramente criticado por Richard Posner (2011, p. 336-338)
34

, o qual infere a biologia 

evolucionária como instrumento mais convincente para explicar alguns dos postulados da 

economia comportamental (altruísmo limitado, força de vontade limitada, efeito de 

apropriação – ou endowment effect – dentre outros). Ainda segundo o autor, questões de 

irracionalidade poderiam ser muito melhor explicadas como mecanismos de sinalização por 

agentes decisórios. Obviamente, a análise de custos e benefícios é algo que sempre terá um 

componente individual. O problema é que, ante o incentivo ao oportunismo que ocorre nessa 

situação, impõe-se o recurso a substitutos metodológicos – v.g., a declaração, num contrato, 

do valor subjetivo monetário de um dado bem para, v.g., aferição do valor de indenização 

para o caso de destruição, por um restaurador, de uma joia que pertença há muito tempo a 

uma família (ZERBE, 2001, p. 125-126). Isto é, a consideração de perspectivas psicológicas, 

que só podem ser aferidas a partir de um comportamento, deliberado ou não, das partes com 

interesses em jogo é algo muito frágil para se ter em conta
35

. 

Além disso, algumas das preocupações de equidade trazidas por Zerbe (2001, p. 147-

148)
36

, por sua vez, também podem ser explicadas em termos de eficiência, mas não de forma 

estática, mas sim, dinâmica. Por exemplo, consideração pelos outros para a manutenção de 

um “fair play” social é um pressuposto de manutenção de altas taxas de inovação (ponto esse 

                                                 
34

 Segundo o autor, o comportamentalismo não apresenta nem uma definição causal do homem, nem um modelo 

de sua estrutura decisória. Tal carência de fundamentos seria uma consequência de seu caráter residual e 

puramente empírico. Ainda segundo Posner, se uma teoria é tão vaga e elástica que não pode ser desmentida, 

nem ela nem suas previsões podem ser validadas. 
35

 Para uma narrativa sobre os extremos que a adoção de um conceito como “propriedade psicológica” pode 

implicar, cf. Fonseca (2005, p. 196): “O indivíduo é um todo contraditório. Tensões insolúveis e forças opostas 

agitam o microcosmo de nossa vida subjetiva, determinam estados de consciência mais ou menos voláteis e 

acessíveis à superfície da mente e, por fim, traduzem-se ou não em escolhas e ações no mundo. Nossa 

imparcialidade diante de nós mesmos tem fronteiras lógicas e psicológicas intransponíveis, mas o continente da 

parcialidade parece não conhecer limites. A capacidade humana de julgar com isenção tende a se enfraquecer 

exponencialmente à medida que nos aproximamos do centro de tudo aquilo que nos move e comove – 

precisamente quando seria da maior importância uma apreciação serena e imparcial. Pior: o véu do auto-engano 

com frequência oculta da visão que temos de nós mesmos traços e falhas que saltam aos olhos quando o que está 

em tela é o caráter e a conduta dos que nos cercam. O ponto cego no olhar adentro é o avesso do olho de lince no 

olhar afora”. 
36

 Aqui, o autor aponta que o próprio Posner erra ao inferir que o critério Kaldor-Hicks não tinha e nem deveria 

ter esse tipo de preocupação, partindo-se do pressuposto de que as utilidades marginais das partes afetadas sejam 

mantidas constantes. 
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que será abordado em momento posterior), que é justamente o principal aspecto em que as 

instituições inclusivas e associadas ao desenvolvimento se diferem de instituições 

excludentes. 

Outra falha da teoria é ignorar os custos de mudança das regras. Isso, na prática, 

significa abrir caminho para uma moldagem ad hoc das instituições. Dois problemas surgem 

aqui, por ora:  

1. Essa ignorância dos custos de mudança não tem ressonância na lógica da evolução 

das instituições que moldam as interações sociais. Obviamente, mudanças ocorrem, e muitas 

vezes de forma despercebida
37

, o que é um sinal inequívoco de que mudanças institucionais 

pressupõem custos que não podem ser ignorados;  

2. Cria-se um precedente para a adoção de um experimentalismo institucional 

irresponsável. Afinal de contas, se os custos de mudança (que também são custos de 

transação) fossem nulos, a análise de cenários políticos para a implementação de alteração de 

regras jurídicas (seja pela lei em sentido formal, pela via jurisdicional) poderia naturalmente 

ignorar tais cenário. Sendo assim, levado às últimas consequências, poderíamos ter um 

cenário de modificações até mesmo despóticas de instituições, que traria consequências sérias 

à sociedade como um todo. 

 

2.6 A ECONOMIA DE CUSTOS DE TRANSAÇÃO E SUA INCORPORAÇÃO AO 

ESTUDO DA EFICIÊNCIA 

 

Os tópicos anteriores se referiram ao estabelecimento de critérios de eficiência para 

um cenário em que o estado da arte da ciência econômica ainda estava voltado para o modelo 

neoclássico. Isto é, não se trabalhava com um conceito amplamente difundido na atualidade, 

que é o de custos de transação. 

Neste tópico, serão abordados três pontos: 1. como se deu a incorporação do conceito 

de custos de transação nos estudos econômicos; 2. como esse conceito gerou impactos na 

                                                 
37

 Cf. Greif (2006, p. 160). Não é à toa que o autor chama algumas instituições, também, de “quase parâmetros”, 

onde mudanças marginais nas configurações institucionais não necessariamente implicam numa mudança no 

comportamento em geral e nem no comportamento esperado das pessoas associado a uma dada instituição. 

Muitas vezes, instituições evoluem de forma extremamente lenta sem que não haja qualquer alteração 

substancial no contínuo habitual do comportamento das pessoas e das organizações. Por outro lado, é possível 

que uma pequena alteração institucional, no âmbito de um ciclo maior de mutações institucionais prévias, leve a 

alterações significativas de hábitos e comportamentos. 
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concepção de eficiência econômica e 3. as repercussões do conceito de custos de transação no 

estudo do comportamento humano.  

Como já ventilado em tópico anterior, no pensamento pigouviano, o problema da 

internalização de externalidades negativas
38

 seguia uma causalidade unidirecional. Na prática, 

as decisões sobre alocação de responsabilidade por danos consistentes em custos sociais 

externalizados atribuíam tal encargo, essencialmente, à organização ou ao agente que 

sensorialmente estivesse associado de forma mais imediata à externalidade negativa. 

Tal pensamento perdurou durante cerca de quarenta anos, até que Ronald Coase 

publicou o seu artigo seminal intitulado The problem of social cost (COASE, 1960). 

Em tal trabalho, Coase chega à conclusão de que o problema de internalização de 

externalidades negativas (isto é, o problema de internalização de custos sociais impostos a 

terceiros de forma não consentida pelos prejudicados ex ante via sistema de preços) é, 

sobretudo, um problema de negociação da extensão dos direitos de propriedade pelos 

interessados
39

. Não haveria, assim, uma causalidade a priori. 

Trabalhemos com um seguinte exemplo: um proprietário de um imóvel ali abre um\ 

curtume, o qual emite maus odores decorrentes dos resíduos de seus processos de produção 

que alcançam os imóveis mais próximos. O proprietário de um imóvel residencial vizinho, 

incomodado com o cheiro onipresente emitido pela empresa, entende que o proprietário do 

estabelecimento deveria parar de emiti-lo.  

Enquanto no paradigma pigouviano o emitente é quem deveria ser responsabilizado 

como causador do injusto perturbador da vizinhança, Coase entende que não haveria, a 

princípio, uma solução que determinasse qual dos sujeitos acima deveria exercer poder de 

deliberação sobre a emissão controversa. Isto é, não haveria nenhuma regra a priori, seja no 

sentido de determinar que o proprietário da empresa pudesse submeter seus vizinhos a 

suportar as externalidades ora narradas, seja no sentido conferir aos vizinhos a prerrogativa de 

fazer o proprietário cessar o seu funcionamento enquanto não solucionado o impasse. 

                                                 
38

 É importante notar que, até 1960, não se falava em Direito Ambiental como um ramo específico do direito. O 

problema das externalidades negativas era, assim, essencialmente voltado a questões de direito de vizinhança (na 

tradição continental) ou de nuisance law (na tradição do common law). Só é possível falar em diferenciação 

específica do Direito Ambiental como ramo próprio dos estudos jurídicos a partir da conferência de Estocolmo 

de 1960. 
39

 Para uma conceituação econômica de direitos de propriedade, cf. Allen (1991, p. 2). Esse último afirma que 

direitos de propriedade são, de forma simplificada, a capacidade de uma pessoa exercer seu poder de escolha 

sobre um dado bem. Para os fins deste trabalho, será adotado tal conceito de direitos de propriedade. Quando se 

quiser fazer referências ao conceito jurídico-formal de propriedade adotado no Código Civil (compreendendo os 

atributos de uso, fruição, disposição e sequela), isso será feito explicitamente. 
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Ainda segundo Coase, se os custos de transação fossem suficientemente baixos e os 

direitos de propriedade bem definidos, as partes chegariam a um arranjo contratual que 

maximizaria o seu bem-estar. Tal arranjo contratual seria necessariamente eficiente, por se 

traduzir como o mais próximo de um ótimo de Pareto diante das circunstâncias fáticas. 

Obviamente, o propósito de Coase não era descrever como seria desejável viver num 

mundo sem custos de transação, mas sim, deixar claro o papel que tais custos exercem e 

podem exercer na moldagem das instituições (jurídicas ou não) que servem de suporte ao 

sistema econômico (COASE, 2005, p. 207; ROWLEY, 2005, p. 16-17). Ele mesmo infere – 

muito mais com o intuito de reforçar a perspectiva da onipresença dos custos de transação – 

que, se esses custos não existissem, não custaria nada acelerar a frequência com que tais 

transações são celebradas, de modo que a eternidade fosse sentida numa fração de segundo 

(COASE, 2005, p. 208). 

O pensamento de Coase também não passou imune a críticas iniciais, especialmente 

tendo em vista o paradigma neoclássico então dominante. Pouco tempo depois da publicação 

de um trabalho sobre a FCC
40

, num contexto em que Ronald Coase era sondado como um dos 

potenciais substitutos de Aaron Director (que então se aposentara) para a Universidade de 

Chicago, Coase se viu numa posição de ter de esclarecer perante vários acadêmicos ligados à 

Escola de Chicago sobre a procedência teórica do conceito de custos de transação, em 

detrimento da prevalência do argumento pigouviano
41

.  

Assim, Coase, Director, e mais 19 grandes pensadores da economia (dentre os quais, 

Milton Friedman e George Stigler) reuniram-se na residência de Director para, na verdade, 

convencer o próprio Coase de que a sua ideia de custos de transação seria absurda. No início 

da disputa, não havia votos favoráveis à ideia de Coase. Ao final de duas horas de discussão, 

todos os presentes, incluindo o próprio Friedman, endossaram o posicionamento de Coase, em 

detrimento do pensamento pigouviano.  

Com a aceitação da tese desenvolvida por Coase, a ideia de custos de transação se 

tornou amplamente difundida na comunidade acadêmica. Aliás, a publicação de “The problem 

of social cost” foi uma consequência direta dessa discussão, onde se consolidou a ideia de 

custos de transação, na concepção trazida por Coase, sem maiores disputas acadêmicas a 

                                                 
40

 Cf. Coase (1959). Esse trabalho estudou a regulação de direitos de propriedade sobre espectros de 

radiofrequência e foi publicado anteriormente a “\The problem of social cost”. 
41

 Para uma coleção de depoimentos de Coase, Stigler, dentre outros, sobre o evento, cf. Kitch (2005, p. 112-

113). 
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partir de então. Por outro lado, tivesse Coase perdido a discussão, o destino acadêmico do 

conceito de custos de transação seria totalmente diverso, onde os últimos cinquenta anos de 

desenvolvimento da economia e da análise econômica do direito teriam tomado outro rumo. 

Mas, aqui, embora o teorema de Coase tenha sido incorporado a esse contínuo, isso 

não impediu o surgimento de entendimentos divergentes a respeito de seu alcance. Nesse 

sentido, vejamos Herbert Hovenkamp (1995, p. 336, tradução livre do autor): 

 

O argumento de Coase em 'O problema do custo social’ pode ser interpretado tanto 

em um sentido neoclássico como de forma antineoclássica. A primeira interpretação 

adota a abordagem neoclássica de pressupor um mundo teórico sem custos de 

transação (como a economia neoclássica tem feito quase sempre), enfatiza que o 

Teorema de Coase encontra resultados eficientes em tal mundo, mesmo que os 

mercados não sejam competitivos no sentido neoclássico, e aborda os custos de 

transação como ‘imperfeições’ que explicam por que resultados eficientes às vezes 

deixam de ocorrer. 

Por outro lado, a interpretação antineoclássica, que é aquela que o próprio Coase 

tinha em mente, vê o teorema fundamentalmente como um convite para estudar o 

papel dos custos de transação. O próprio Coase acredita que o estudo dos custos de 

transação é esquecido na economia neoclássica, pois a ideia de tais custos é 

fundamentalmente incompatível com os pressupostos supostamente "rigorosos" que 

a economia neoclássica assume sobre os mercados. 

 

No entanto, Coase não apresentou um conceito fechado do que seriam custos de 

transação. Na verdade, essa formulação se deu posteriormente à publicação de seu trabalho 

seminal. E é a essa conceituação que retornamos agora na parte final deste subtópico. 

De uma maneira bem resumida, havendo custos de transação suficientemente baixos,  

 

o teorema de Coase diz que os agentes econômicos podem solucionar o problema 

das externalidades entre si. Qualquer que seja a distribuição inicial dos direitos, as 

partes interessadas podem chegar a um acordo no qual todos fiquem numa situação 

melhor e o resultado seja eficiente (MANKIW, 2008, p. 211). 

 

Dito de outra forma, custos de transação são aqueles custos que agentes e organizações 

devem suportar na aquisição de informação sobre potenciais contratantes, na negociação dos 

termos dos ajustes com outros agentes e organizações, na tomada de decisões sobre realizar 

ou não o ajuste e, por fim, no monitoramento de seu cumprimento (PINHEIRO; SADDI, 

2005, p. 60 et seq.). 

Assim, visto no que consistem os custos de transação e como se deu a superação do 

paradigma “pigouviano” pelo “coaseano”, será estudado agora de que forma esse (então) 

novo paradigma repercutiu na concepção da eficiência econômica, especialmente tendo em 

vista a operabilidade do critério Kaldor-Hicks. 
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2.7 AS REPERCUSSÕES DO TEOREMA DE COASE NO ESTUDO DA EFICIÊNCIA 

ECONÔMICA 

 

A primeira repercussão do teorema de Coase no estudo da eficiência econômica está 

relacionada à alocação inicial de direitos.  

O teorema de Coase implica que, numa realidade de custos de transação inexistentes, 

pouco importaria qualquer decisão institucional no sentido de se atribuir um direito de 

propriedade a este ou àquele sujeito. 

Ocorre que, dada a existência de custos de transação, a maneira pela qual tal alocação 

é realizada torna-se decisiva para a avaliação da eficiência de qualquer decisão a respeito 

dessa questão. E por dois fundamentos (ZERBE, 2001, p. 87-92). 

O primeiro deles é que a alocação de direitos de propriedade sobre um bem que não 

pertencesse a qualquer proprietário anterior (ou, mais especificamente, sem que qualquer 

interessado tenha alguma percepção de que seja proprietário ou exercente de alguma titulação 

que lhe permita excluir terceiros das utilidades que o bem ofereça) deve ser feita àquele que 

tiver maior disposição para pagar por ele. Hipoteticamente, se um sujeito “A” está disposto a 

pagar R$ 1.500,00 por um bem, enquanto o sujeito “B” o valora em R$ 1.000,00, caso o 

sujeito “B” se torne proprietário desse bem, seria eficiente se “A” o adquirisse mediante 

assenhoramento da coisa sem dono. Embora os aspectos relativos à distribuição do excedente 

gerado pela transação não importem, os custos de transação farão com que, no agregado, “A” 

e “B” gerem um excedente menor do que se a alocação se desse inicialmente para “A”.  

O segundo fundamento é que os custos de transação podem ser suficientemente altos a 

ponto de inviabilizar a própria negociação entre os dois sujeitos envolvidos. Nesse cenário, a 

transferência da titularidade do bem para aquele que mais o valorizasse sequer seria efetivada. 

Isso faz com que o excedente de riqueza do produtor e do consumidor do ajuste que seria 

celebrado pelos dois sujeitos em análise não seja gerado. 

Em tese, essa assunção é irretocável, mas é importante destacar que, quando essas 

afirmações são confrontadas com elementos biofísicos e jurídico-institucionais que servem de 

substrato para as interações entre sujeitos e organizações, algumas observações merecem ser 

feitas. 

A primeira delas já é bem conhecida. Trata-se da dificuldade de se realizar 

comparações interpessoais. Afinal de contas, não há um método que diga, com um mínimo de 
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confiabilidade, o quanto uma determinada pessoa valoriza, em termos de utilidade, um 

determinado bem. Ainda que se fale em disposição para pagar e em disposição para vender, 

existe um problema em como se aferir com exatidão tal disposição em situações que 

envolvam bens de consumo, onde tais valores (preço de reserva de compra e preço de reserva 

de venda) não são, a princípio, coincidentes. Além disso, preferências e disposição para pagar 

não são fixas, mas moldáveis pelos mais diversos fatores (tradição cultural, familiar, 

influência do comportamento do mercado etc.)
42

.  

A segunda repercussão está relacionada à finalidade que a alocação de direitos e as 

decisões políticas devem atender. 

Nesse ponto (endossando a interpretação antineoclássica), com o teorema de Coase, a 

espinha dorsal da avaliação de custos e benefícios deixa de focar na avaliação estática dos 

próprios custos e benefícios que uma decisão pode acarretar às pessoas e às organizações que 

serão afetadas por uma dada decisão. A análise de decisões que afetem o bem-estar das 

pessoas de forma não consentida pode se dar tanto em função dos custos de transação da 

medida em si (isto é, pelos custos de sua implementação) como nos efeitos que isso 

acarretaria nos custos de transação para decisões futuras.  

Enfim, o teorema de Coase passa a adquirir um papel normativo, tendo a seguinte 

formulação: “estruture a lei de modo a remover os impedimentos aos acordos privados” 

(COOTER; ULLEN, 2010, p. 110). 

E isso tem uma justificativa. Conforme já visto acima, os tribunais e os legisladores 

têm um papel difícil de realizar comparações interpessoais de preferências e isso torna difícil 

descobrir quem mais valoriza um determinado direito. Tal constatação, por sua vez, repercute 

                                                 
42

 Aqui, relembre-se, uma vez mais, que, Richard Posner, até o final da década de 1980, defendia a maximização 

de riqueza como critério de avaliação da eficiência (numa perspectiva normativa) de decisões jurídicas, 

considerada a partir da disposição para pagar e para receber de cada uma das partes envolvidas, numa 

aproximação da escola cardinalista de utilidade. Apresentando uma objeção sobre esse critério, numa crítica que 

dirige tanto à maximização de utilidade quanto à maximização de riqueza, cf. Baker (1975, p. 37-38, tradução 

livre do autor): “Claramente, o gosto das pessoas é, em grande medida, formado dentro de seu ambiente social. 

Publicidade e disponibilidade de bens (e hábitos de consumo passados) afetam claramente os desejos das 

pessoas. A análise econômica preocupada com o valor e com a eficiência pode tomar os gostos pessoais como 

dados, mas o mercado, à medida que tenta aumentar as vendas (venda às pessoas do que elas estão dispostas a 

comprar), também tenta moldar o gosto delas. A dinâmica resultante da meta de aumentar as vendas (e lucros) é 

parte integrante do modelo de livre mercado de alocar para o uso mais ‘valioso’. A dinâmica estruturalmente 

criada também influencia os gostos. Por exemplo, durante a tentativa de aumentar as vendas e os lucros, uma 

empresa vai querer criar preferências que são (1) mais baratas para desenvolver ou estimular e (2) para as quais 

paliativos podem ser produzidos, mas, (3) que nunca serão completamente satisfeitas e que não conseguem 

saciar outras preferências. O objetivo do negócio de aumentar o ‘valor’ através do aumento das vendas requer a 

criação desses gostos; apenas moldando as pessoas a estar dispostas a pagar por mais mercadorias será possível 

aumentar as vendas, lucros e ‘valor’. Enquanto o valor for medido pela vontade de pagar, um sistema estruturado 

de forma a aumentar o valor necessariamente resulta na estimulação deste gosto por bens e serviços.” 
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nas possibilidades fáticas de aplicação do critério Kaldor-Hicks bem como dos demais 

critérios calcados na maximização de utilidade ou na maximização de riqueza. As 

repercussões dessa colocação alcançam, ainda, a disposição daqueles que serão prejudicados 

por uma decisão para pagar, ex ante, para que a mudança não seja implementada ou para 

receber compensação ex post, pelos custos suportados. Por sua vez, isso também se verifica 

na impossibilidade de comparação sobre a disposição dos beneficiados de receber, ex ante, 

algum tipo de compensação para desistir de um ganho ou de pagar, ex post, pelos custos 

suportados. 

Assim, diante dessa dificuldade de comparação interpessoal, a análise distributiva 

assume um papel secundário, uma vez que a diminuição de custos de transação aumentaria o 

número de contratações, as quais, por definição, maximizariam a utilidade dos contratantes. A 

intervenção (judiciária ou legislativa) só se justificaria se os custos de informação (que deve 

incorporar, inclusive, margens de erro para aferição de falsos positivos e falsos negativos
43

) 

para avaliação de quem mais valoriza um direito fossem superiores aos custos de transação. 

Do contrário, deverão ser seguidos os significados em uso das normas vigentes, sejam leis, 

sejam precedentes, sejam outras normas válidas emanadas de outras instituições formalmente 

constituídas. 

Assim, podemos ver como a referência, com o teorema de Coase, migrou de uma 

análise de mecanismos de compensação para a necessidade de criação de estruturas 

institucionais no ambiente de trocas que permitam, tanto quanto possível, a realização de 

transações que sejam Pareto superiores.  

Mas, ainda assim, podemos ver que o estudo da eficiência econômica continua em 

aberto. Como visto acima, o critério de Pareto não tem aplicação significativa e o critério 

                                                 
43

 Cf. Azevedo (2012, p. 273) e Williamson (1996, p. 294). No dizer do primeiro: “a esse constrangimento 

intrínseco do processo decisório associam-se possíveis erros de decisão, definidos pelo Juiz Easterbrook, 

inspirado na teoria estatística, em erros tipo I (falsos negativos) e tipo II (falsos positivos).  

E a esses erros associam-se custos sociais, de punição àqueles que não deveriam ser punidos, e da permissão de 

práticas que deveriam ser dissuadidas. Ao final, o maior prejuízo da ocorrência de erros de decisão é o 

enforcement imperfeito das normas e, consequentemente, sua menor capacidade de reduzir comportamentos.” 

Embora tal linha de raciocínio se aplique, a priori, a casos de prevenção ou repressão a atos que atentem contra a 

livre concorrência, não se vislumbra, a princípio, nenhum impedimento para que ela se aplique também a outras 

situações em que órgãos decisórios estejam submetidos a processos deliberativos em que haja algum nível de 

assimetria de informação do agente decisor em relação às partes contendoras a respeito da alocação de um 

determinado direito. Nada impede que tenhamos situações em que as cortes ou o Poder Legislativo decidam por 

alocar direitos quando avaliarem incorretamente que os custos de informação são inferiores aos custos de 

transação (erro tipo I) ou quando decidem não alocar e manter, na margem, o arranjo institucional adotado, mas 

incorretamente avaliando que os custos de transação sejam superiores aos custos de informação para avaliar 

quem mais valoriza um direito. 
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Kaldor-Hicks (maximização de riqueza) apresenta problemas metodológicos e éticos 

significativos por não oferecer um método para a comparação interpessoal e por não oferecer 

um crivo quanto a resultados que sejam questionáveis no plano ético. Por fim, o teorema de 

Coase traz de volta a necessidade de se procurar soluções que sejam Pareto-superiores. Mas, 

mesmo aqui, faltam soluções para resolver metodologicamente os problemas de negociação 

entre as partes envolvidas. Isso abriu uma agenda acadêmica que até o presente momento não 

foi resolvida, mas que certamente comporta melhorias pontuais ao longo do tempo. 

 

2.8 AS REPERCUSSÕES DO CONCEITO DE CUSTOS DE TRANSAÇÃO NO ESTUDO 

DO COMPORTAMENTO HUMANO 

 

Com a sedimentação do conceito de custos de transação no contínuo teórico da 

economia, pareceu algo quase que natural o surgimento da indagação sobre o que seria mais 

importante: procurar uma regra eficiente para uma determinada hipótese ou simplesmente 

preservar as regras institucionalizadas para que, neste último caso, tais regras servissem como 

sinais inequívocos para as partes interessadas
44

. Nesse último cenário, as partes já 

internalizariam, ex ante, o padrão decisório num sentido ou noutro, selecionando, a partir de 

um ponto focal de referência, o que é tido como “vigente”, descartando cenários alternativos 

(POSNER, E., 2010a, p. 2). A manutenção do status quo ante evitaria um aumento de custos 

de transação (que também compreendem os custos de informação a respeito das regras 

institucionais vigentes, formais ou informais, e, portanto, a respeito dos custos de se operar no 

sistema jurídico) por evitar a ambiguidade de sinalização sobre qual seria efetivamente a regra 

aplicável a um dado caso. 
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 Para uma análise no sentido de como a teoria econômica não conseguiu explicar o direito contratual para 

fornecer soluções eficientes em cenários de incompletude de contratos, Cf. Eric Posner (2010a): “A economia 

falhou em explicar o direito contratual. Não explica por que as perdas e danos são o remédio-padrão 

indenizatório, por exemplo, ou por que a cláusula penal definida no contrato nem sempre tem o cumprimento 

obrigado. Não explica a função da doutrina da causa ou da confiança. Não explica porque a lei, às vezes, 

encoraja as pessoas a divulgarem informações e, às vezes não.  

A análise econômica proporciona pouca orientação normativa para reformar o direito contratual. Os modelos 

propostos na literatura ou focam-se em pequenos aspectos do comportamento contratual ou fazem da doutrina 

ótima uma função de variáveis que não podem ser realisticamente observadas, medidas ou estimadas. Os 

modelos dão uma ideia no sentido dos fatores que estão em jogo quando o tomador de decisões formula 

doutrinas e pode entender que o tomador tem uma compreensão das trocas (trade-offs) envolvidas, mas, na 

ausência da informação sobre as magnitudes destas trocas – e a literatura não dá nenhum sentido destas 

magnitudes -, o tomador de decisões é abandonado com pouca orientação.” 
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Isso colocado, após a formulação do teorema de Coase, procurou-se confirmar, 

empiricamente, as suas constatações. E isso foi feito por vários estudos, onde alguns deles 

serão abordados nas próximas linhas. 

Um dos trabalhos mais marcantes sobre a confirmação do teorema foi feito por meio 

de uma pesquisa do professor Robert Ellickson (1986) em Shasta County. 

Fazendo um sumário do caso, Thomas Ulen assim escreve (2014, p. 73-74, grifos 

acrescidos): 

 

Ellickson decidiu investigar as práticas de pecuaristas e agricultores no condado de 

Shasta, na Califórnia, para verificar se o direito ou se a negociação privada tinha 

sido o método pelo qual as partes resolveram conflitos sobre danos causados pelo 

gado aos agricultores. O dano prototípico ocorreu quando, durante os meses de 

verão, os pecuaristas arrebanharam seu gado para o sopé das montanhas de Serra 

Nevada, a fim de deixar que pastasse em áreas comuns e, sem fiscalização, o gado 

invadiu propriedades de outros fazendeiros ou, ainda, propriedades privadas que não 

eram fazendas. O teorema de Coase utilizou, de maneira célebre, um exemplo 

hipotético semelhante, no qual um gado desgarrado invadiu fazendas vizinhas de 

plantação de grãos, causando danos para ilustrar que, quando os custos de transação 

fossem zero, o pecuarista e o agricultor negociariam uma resolução de seus conflitos 

sem levar em consideração se o agricultor tinha o direito de estar livre da invasão do 

gado e seus respectivos danos, ou se o pecuarista tinha ou não a obrigação legal de 

fiscalizar seu gado. Shasta era um lugar particularmente apropriado para testar o 

teorema de Coase, uma vez que a legislação vigente em matéria de responsabilidade 

por danos causados por gado desgarrado variava no interior do próprio condado.  

Em certo sentido, Ellickson encontrou, na prática de pecuaristas e de outros com 

relação ao gado desgarrado, evidências confirmando o teorema de Coase, e que eram 

as mesmas em todo o condado, independentemente das exigências legais. Em outras 

palavras, a solução privada por potenciais litigantes triunfou sobre a lei. 

Porém, ainda mais surpreendente para Ellickson foi o fato de que os potenciais 

litigantes pareciam não saber quais eram as regras aplicáveis em caso de danos 

causados por gado desgarrado, em realidade, os advogados dedicados à advocacia 

privada não sabiam ou estavam equivocados em relação ao direito aplicável. 
 

Com efeito, apesar das regras jurídicas estabelecidas no Condado de Shasta, ficou 

evidente que incidentes de trespasse envolvendo gado desgarrado seriam problemas de menor 

importância entre partes que desenvolvem relações jurídicas complexas e duradouras. A 

dinâmica de tais relações os incentiva, por consequência, a solucionar os incidentes por meio 

de normas sociais informais (ELLICKSON, 1986, p. 628). Inclusive, o recurso ao litígio era 

visto com certa reprovação social
45

. 
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 Cf. Ellickson (1986, p. 683-685, tradução livre do autor): “Os proprietários de terras, particularmente os 

pecuaristas, expressavam uma forte aversão à contratação de um advogado para administrar as contendas. 

Contratar um advogado significava aumentar um conflito. Um bom vizinho não deveria fazer tal coisa, porque a 

‘ordem natural vigente’ impõe que dois vizinhos solucionem os seus problemas entre si. Os arquivos dos 

tribunais do condado de Shasta revelam que os fazendeiros que obedecem às regras de boa vizinhança – a grande 

maioria - simplesmente não estão envolvidos em qualquer litígio relacionado a gado.” Ainda sobre o perfil dos 

poucos litigantes nas disputas que surgiram no cenário de danos causados pelo gado desgarrado: “Em ambos os 
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Isto é, elementos institucionais informais acabam influenciando a estrutura de 

incentivos dos indivíduos para que deixem, por exemplo, de litigar sobre um determinado 

direito, ainda que, na perspectiva neoclássica, essa fosse a decisão racional a ser tomada tendo 

em vista os riscos, custos e benefícios monetizados esperados
46

. Nesse cenário, há inclusive 

quem afirme que, ironicamente, o teorema de Coase teria um conflito aparentemente com as 

visões adotadas pela Escola de Chicago
47

. 

As aplicações dessas ideias não se limitaram apenas a litígios envolvendo a situação 

paradigmática de externalidades em direito de vizinhança desenvolvido no trabalho seminal 

de Coase. Ela se dirige, inclusive, a questões relativas ao direito antitruste e à defesa da 

concorrência. Com efeito, variáveis institucionais locais e valores comunitários 

compartilhados (mais especificamente: ideologias) passam a ser levados em consideração 

como elementos estruturantes do ambiente concorrencial que se constituam em objeto de 

estudo acadêmico e/ou objeto de algum tipo de regulamentação (GAL, 2010, p. 241-252).  

Em outro exemplo, aplicou-se a ideia de resolução de disputas extrajudiciais 

desenvolvidas por Ellickson para explicar o modelo institucional japonês de compensações 

bancárias, onde as soluções extralegais de conflitos por inadimplência de débitos são 

                                                                                                                                                         
casos, nem a vítima nem o proprietário do gado estão bem ambientados com as normas rurais do Condado de 

Shasta. Assim, outros entrevistados tendiam a se referir aos quatro indivíduos envolvidos nos dois litígios 

identificados como comportamentos estranhos, ou, ainda, como as pessoas que não têm conhecimento da ordem 

natural vigente. As pessoas comuns, ao que parece, não costumam recorrer a advogados para solucionar suas 

disputas”. 
46

 Cf. Bayern (2005, p. 1705-1706, tradução livre do autor): “Normalmente, existem pelo menos três razões 

econômicas que levam uma norma social a desencorajar um indivíduo a se envolver em uma prática que seja 

individualmente rentável. Em primeiro lugar, a abstenção da prática pode servir como um sinal para outros 

indivíduos; no agregado, a sociedade pode se beneficiar de capacidade das pessoas de se distinguirem das outras 

usando sinais diferenciadores. Em segundo lugar, a prática individualmente rentável pode impor custos externos 

em relação a terceiros, e a norma pode, por meio de desaprovação social, fazer com que os envolvidos 

internalizem alguns destes custos. Em terceiro lugar, as pessoas, às vezes, podem ser motivadas a agir 

irracionalmente, e uma norma social pode ajudar a corrigir essa tendência irracional”. 
47

 Cf. Farber (1997, p. 424 et seq., tradução livre do autor). Farber, além de trazer algumas observações quanto 

ao trabalho de Ellickson, afirma: “Em vez de ser bruto e egoísta, Coase aparentemente acredita que o estado 

natural do ser humano é de cooperar com os outros e de compartilhar os benefícios resultantes. É surpreendente 

recordar que uma pessoa com essa visão benigna da natureza humana é um membro do notoriamente insensível 

Departamento de Economia da Universidade de Chicago". O autor levanta, ainda, uma delicada ironia do 

posicionamento de Richard Posner enquanto um pragmático, em relação a Coase: “A ironia final é encontrada na 

disputa entre Coase e, acima de tudo, o praticante de Direito e Economia Richard Posner, cuja maioria dos 

estudos baseia-se no Teorema de Coase. Ao contrário de Coase, Posner acredita que a teoria econômica abstrata 

é vital para a compreensão do direito e de outras instituições. É improvável, Posner diz, ‘que os estudantes sérios 

de custos de transação irão evitar os métodos formais de que Coase não gosta e se contentar com paginação 

através de registros de negócios’ - porque ‘a matemática pode dar precisão à teoria ... enquanto a análise 

estatística pode organizar e interpretar dados volumosos.’ Onde Coase deseja definir a economia como o estudo 

das transações econômicas, Posner prefere defini-lo como o uso de metodologias de escolha racional para 

modelar o comportamento humano. Em geral, Posner parece relativamente desinteressado em testar 

rigorosamente a teoria econômica contra a realidade. No entanto, é Posner, não Coase, que estabeleceu uma 

reputação como um defensor do pragmatismo jurídico”. 
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instrumentalizadas pela difusão de informações sobre o devedor enquanto não cumprisse com 

as obrigações pendentes. Como consequência desse modelo extrajurídico de regras de solução 

de conflitos adotado de forma institucionalmente sustentada há mais de um século, o sistema 

bancário como um todo suspende as transações com o devedor inadimplente 

(MATSUMURA; RYSER, 1995)
48

.  

Outro estudo infere como arranjos institucionais informais – marcados, quando muito, 

por contratos incompletos cujas contendas eram resolvidas em caráter ad hoc com base em 

usos e costumes vigentes – permitiram a estabilidade e a manutenção da cooperação entre 

mercadores e agentes no âmbito e do comércio entre judeus no Califado Fatímida (que 

compreendia os países do Magreb
49

, tendo se estendido até o atual território da Síria no final 

do Século X) durante os séc. XI e XII. Isso ocorreu apesar de significativos custos de agência 

e assimetrias de informação onde a dificuldade de comunicações era um forte incentivo ao 

risco moral e ao oportunismo
50

. Em tal organização, a estabilidade da cooperação se devia a 

um delicado mecanismo institucional que trazia um escrutínio estrito no recrutamento de 

                                                 
48

 Todavia, os autores fazem ressalvas quanto à aplicação do modelo japonês para outros países em decorrência 

de normas que estatuem a proteção à privacidade das pessoas. 
49

 No século X, essas pessoas emigraram para lá a partir do Califado Abássida (no Oriente Médio), em 

decorrência de perturbações políticas e perseguições religiosas a partir do ano de 950 (GREIF, 2006, p. 77). 
50

 Cf. Greif (1993). Destaque-se, ainda, o seguinte trecho (tradução livre do autor): “Uma instituição econômica 

específica, a coalizão, regulou as relações de agências entre os comerciantes do Magreb. A coalizão era uma 

instituição no sentido de que ela determinou as restrições enfrentadas por um comerciante. Os fluxos de 

informação, as estratégias dos outros comerciantes e as leis dos mercadores constituíram as constrições que 

influenciaram a escolha de ação de um comerciante individualmente considerado. A natureza da coalizão e sua 

importância são evidenciadas a partir de registros de manifestações de comerciantes do Magreb e a partir do 

impacto da coalizão sobre o seu comportamento, sobre a estrutura social e sobre as práticas de negócios. A 

evidência sugere que a coalizão foi uma resposta aos problemas de cumprimento contratual e de coordenação 

que surgiram no comércio complexo, caracterizado pela assimetria de informação, pela tecnologia de 

comunicação lenta, pela incapacidade de elaboração de contratos abrangentes e pela limitada perspectiva de 

recurso a instituições judiciais para a solução de controvérsias contratuais. (…) 

O surgimento da coalizão e seu tamanho refletem um processo institucional path dependent. A coalizão reflete 

as relações entre um processo histórico iniciado por eventos políticos, a entidade social resultante, e a 

retroalimentação positiva entre as instituições econômicas e sociais. Em particular, o tamanho das redes de 

transmissão de informações dentro de uma estrutura social do grupo de imigrantes determinava o tamanho inicial 

da coalizão. Nas coalizões que emergiram com base nessa estrutura social inicial, a identidade social original 

serviu como um sinal que coordenou as ações e expectativas. A instituição econômica que rege as relações de 

agência, através da promoção de tais relações e através da transmissão de informações entre um grupo específico 

de indivíduos, preservava a estrutura social inicial, que, por sua vez, determinou os limites dessa instituição 

econômica. 

Ao reduzir os custos de agência e outros custos de transação, a coalizão promoveu eficiência. Ela permitiu que a 

operação através de agentes, mesmo quando o custo de estabelecer relações de agência entre um comerciante e 

um agente específico isoladamente era proibitivo. (...) A coalizão dos comerciantes do Magreb era uma 

instituição não mercantil a qual, conseguiu reger as relações de agência, e influenciou a integração dos mercados 

inter-regionais. Assim, o estudo dessa coalizão evidencia a importância de uma instituição não mercantil em 

fornecer o quadro institucional necessário para o funcionamento de um mercado”. 
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agentes. Os agentes, que representavam outros mercadores da coalizão, eram geralmente 

recrutados por esses últimos. 

Além disso, a estabilidade institucional de tal rede de cooperação era também 

reforçada por um mecanismo de sanção multilateral, onde o agente que não cooperasse no 

atendimento dos interesses de seu mercador não conseguiria mais celebrar nenhuma 

contratação enquanto não solucionada a pendência. Tal cenário também era marcado por 

laços informais fortes (especialmente os de cunho religioso) entre os diversos membros da 

coalizão. As informações eram repassadas pelos mercadores entre si, através de seus agentes. 

A atividade de mercancia e a atividade de agência, em nenhuma hipótese, poderiam ser 

entregues a pessoas estranhas à comunidade. Neste processo de trocas de comunicações, 

atribuía-se alta credibilidade às informações circuladas pelos membros da coalizão e baixa 

credibilidade atribuída às informações provenientes de agentes externos. 

Esses dois mecanismos criaram um cenário sustentável de negociações que não teria 

condições de existir apenas na presença apenas de mecanismos bilaterais de sancionamento. É 

dizer, esse mecanismo não teria a eficácia esperada se apenas mercador prejudicado tivesse 

condições de retaliar, mas não a própria comunidade.  

Aqui, operava-se por meio da contratação episódica dos agentes, que eram 

remunerados pelo seu ofício. A isso, somavam-se significativas sanções reputacionais (havia 

um mecanismo multilateral de sancionamento, onde os demais mercadores, de forma 

generalizada, não contratariam com o agente “caloteiro” enquanto esse último não cumprisse 

com suas obrigações) e pecuniárias (geralmente a perda da retribuição estipulada no contrato) 

no caso de o agente frustrar os interesses de seu mercador. Isso fazia com que o custo de 

oportunidade da “traição” fosse tão alto (se comparados a mecanismos bilaterais de 

sancionamento, por exemplo) que o equilíbrio diferenciador criado induzia massivamente à 

cooperação. Mesmo agentes com altas taxas de desconto de valores presentes em relação a 

valores futuros não tinham incentivos para descumprir os ajustes celebrados.  

Isso, por sua vez, permitiu a especialização das atividades dos mercadores 

(especialmente no que se refere à sua sedentarização e desenvolvimento e intensificação dos 

contatos com fornecedores locais) e dos agentes (no que diz respeito à organização da 

logística e à alocação dos riscos de transporte), diminuindo custos de transação onde ambos 

tinham incentivos para investir conjuntamente na atividade, dividindo os riscos do 

empreendimento. Com isso, cria-se um arranjo institucional mais eficiente que os demais 
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disponíveis à época e que não seriam adotados num cenário institucional em que tais custos 

de transação, por meio de prevenção (que se dá no recrutamento) e sancionamento, não 

fossem minimizados (GREIF, 1993)
51

. 

Em outro estudo, analisou-se como os agentes que operam na cadeia econômica de 

distribuição de diamantes procurava resolver suas disputas à margem das instituições 

judiciárias e à margem da atividade estatal, num cenário em que as disputas que ocorrem no 

âmbito de tal atividade eram resolvidas por meio de arbitragens privadas. O mercado de 

circulação de diamantes tem um alto índice de concentração a montante (isto é, para a 

distribuição da pedra bruta), com regras que são muito específicas aos agentes econômicos 

que operam na cadeia de distribuição, desde a extração da pedra bruta (mormente na África, 

Austrália e Rússia e seus países satélites) até a entrega da pedra ao especificador para corte e 

polimento (BERNSTEIN, 1993).  

Pois bem. Nesse mercado, existem regras muito peculiares de operação e transação, 

vejamos algumas delas:  

1) as transações para o especificador normalmente se dão em bolsas (ou clubes) 

especialmente criados para essa finalidade, sendo a New York Diamond Dealers Club o maior 

deles nos Estados Unidos (BERNSTEIN, 1993, p. 119);  

2) a celebração dos contratos de compra e venda não segue estritamente a forma 

escrita, diferentemente do que ocorre na maioria dos negócios jurídicos. Em tal mercado, 

qualquer oferta verbal é vinculante entre os operadores do mercado (salvo se recusada ou se 

apresentada uma contraoferta pelo vendedor), os contratos normalmente são celebrados com 

um aperto de mão e o pronunciamento da expressão iídiche “mazel und broche” 

(BERNSTEIN, 1993, p. 121-123) e;  

3) as ofertas normalmente são realizadas da seguinte forma: quando um potencial 

comprador quer fazer uma oferta para um vendedor ou um corretor, ele deve colocar a pedra 

dentro de um envelope, que deverá ser fechado e selado de uma forma determinada. No 

envelope também devem ser inseridos os termos e condições do ajuste assim como a data de 

pagamento. A oferta é vinculante para o proponente até à uma hora da tarde do dia seguinte à 

sua apresentação, bastando que o clube de negociadores certifique a aceitação antes desse 

termo final para que o contrato seja celebrado. 

                                                 
51

 O autor aponta, por exemplo, que, em Gênova, tinha-se apenas mecanismos bilaterais de sancionamento, 

fazendo com que os arranjos contratuais entre mercadores e agentes se dessem através da sociedade em 

comandita.  
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No âmbito de tais relações, as disputas são realizadas por meio de um procedimento de 

arbitragem secreta, onde os árbitros não são demandados a realizar descoberta de fatos e nem 

a produzir decisões fundamentadas e, enquanto as decisões forem cumpridas, tanto a 

existência de um dado procedimento de arbitragem como o seu resultado são mantidos em 

segredo. Cabe ao condenado (se for o caso) providenciar o cumprimento da condenação em 

até dez dias úteis, sob pena de ser dada ampla publicidade à decisão (BERNSTEIN, 1993, p. 

128), com aplicação progressiva de sanções a partir daí (suspensão, expulsão etc.).  

Abstraídos os meandros dos procedimentos da arbitragem, as câmaras dos clubes de 

operadores no mercado de diamantes (incluído o de Nova Iorque) tomam suas decisões com 

base nos estatutos respectivos e em costumes que sejam generalizadamente seguidos pela 

comunidade de operadores no mercado de distribuição de diamantes brutos (BERNSTEIN, 

1993, p. 126), sem qualquer recurso ao direito escrito ou consuetudinário “oficialmente” 

vigente. No entanto, a arbitragem nas resoluções de disputas no mercado de diamantes é 

sensível a questões de competência cognitiva decisória, pois a câmara decisória tem poderes 

para declinar da própria competência a depender da situação, onde as partes poderão 

solucionar suas disputas pelos “meios ordinários”. Mais especificamente: pela via dos poderes 

constituídos
52

. 

Enfim, nesse mercado, a solução extralegal e extrajudicial de disputas se mostrou 

extremamente eficiente para os operadores do próprio mercado, pois os procedimentos 

normalmente são resolvidos em segredo, e a reputação dos operadores tem um papel 

determinante na formatação de sua estrutura de incentivos (BERNSTEIN, 1993, p. 138 et 

seq.). E tais incentivos compreendem, dentre outros pontos, um cenário em que os 

negociadores geralmente operam num fluxo de caixa apertado, os quais, com certa frequência, 

têm dificuldades de conseguir acesso a capital para financiamento dos processos de aquisição 

de novos insumos (BERNSTEIN, 1993, p. 142).  

Todavia, é importante esclarecer que esse mercado (outrora marcadamente dominado 

por judeus) vem tendo a participação de operadores cada vez mais culturalmente 
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 Cf. Bernstein (1993, p. 126, tradução livre do autor): “O sistema de resolução de disputas na indústria do 

diamante mostra alguma sensibilidade às preocupações de competência institucional. Segundo os seus estatutos, 

o clube tem o direito de se recusar a arbitrar uma reivindicação quando não estiver relacionada ao negócio do 

diamante, ou (1) o caso demande a análise de legislação complicada para decidir quem tem direito; (2) a disputa 

seja ‘forum non conveniens’, sendo oneroso ou inconveniente para o Clube lidar com a demanda; (3) envolve 

não-membros; (4) tenha sido conciliada, mediada, arbitrada, ou ajuizada fora do clube e/ou as partes tenham 

procurado soluções em outro lugar; (5) não está no curso normal das relações comerciais. Quando o clube se 

recusa a ouvir um caso, as partes são autorizadas a buscar soluções fora do clube.” 
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heterogêneos, principalmente em decorrência da criação de novas bolsas de negociação na 

Ásia. Isso faz com que a Federação Mundial de Bolsas de Diamantes funcione como uma 

organização “guarda-chuva” de várias outras bolsas de negociação que, entre elas, sejam 

culturalmente heterogêneas, mas que, no âmbito interno, tenham algum tipo de 

homogeneidade cultural (BERNSTEIN, 1993, p. 144). Isso, por sua vez, mitiga 

consideravelmente os níveis de assimetrias de informação para questões reputacionais e 

mitiga consideravelmente a influência do fator “heterogeneidade cultural” para servir como 

elemento diluidor da eficácia do aspecto reputacional e da confiança na formatação da 

estrutura de incentivos dos operadores de tal mercado. Além disso, verifica-se certa tendência 

das arbitragens nos mercados de diamantes a mitigarem o sigilo das decisões (BERNSTEIN, 

1993, p. 144) para que se crie uma uniformização de práticas entre as decisões arbitrais e se 

evite o forum shopping (BERNSTEIN, 1993, p. 150-151)
53

. 

Enfim, nos exemplos acima citados, podemos ver que – numa perspectiva que, de 

certa forma, vai contra a teoria da escolha racional – a ideia de custos de transação permitiu 

um estudo de cenários de cooperação espontânea, especialmente no estudo de instituições que 

se formaram à margem de qualquer regramento jurídico institucional formal para solução de 

seus conflitos (o que não quer dizer que operem na ilicitude), e de forma sustentável. Isso é, a 

ideia de custos de transação permitiu evidenciar como instituições que não prosperariam à luz 

das predições da escolha racional conseguiram, ao longo do tempo, replicar suas estruturas 

(para o bem ou para o mal do resto da sociedade). Nesse cenário, alterações institucionais só 

ocorriam de forma marginal e quando a instituição estava confrontada pelo surgimento de 

novas práticas, de novas interfaces culturais e de novas tecnologias
54

. Isto é, a partir da 

perspectiva dos agentes envolvidos, podia-se dizer que tais instituições foram eficientes no 

sentido de que a cooperação se dava de forma espontânea, não necessitando da intervenção do 

Estado (ou de qualquer instituição formal que fosse responsável pela administração do 

mecanismo da coerção) para o seu funcionamento ou para a definição de alguma alocação 

inicial ou de alguma alocação eficiente de direitos. 

 

2.9 CONCLUSÕES PARCIAIS 

                                                 
53

 Sobre forum shopping, Cf. Araújo (2008, p. 44). Em síntese, o forum shopping consiste na eleição, dentre 

jurisdições de competência concorrente, daquela em que se acredita que poderá fornecer a decisão mais 

favorável à parte que o escolhe. 
54

 Isso tudo sem prejuízo dos cenários em que os próprios reajustes institucionais levassem à insustentabilidade 

da própria instituição e, por fim, ao seu esfacelamento. 
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Pudemos ver, enfim, que, durante boa parte da antiguidade clássica e média, falar-se 

em eficiência nos processos de produção era algo inapropriado à luz da cosmologia 

dominante. A contemplação, ao mesmo tempo em que era o método dignificante da vida por 

excelência, não se prestava à resolução dos problemas do dia-a-dia. Lidar com a escassez era 

algo incompatível com tal estilo de vida.  

Todavia, em situações histórica e geograficamente isoladas, conseguimos perceber o 

surgimento de instituições que permitiram o desenvolvimento econômico e político de 

sociedades, num cenário sem precedentes na história. E, aparentemente, isso ocorreu 

justamente em ambientes de ação “menos dignos”, os quais constituíram o âmbito de 

operação do conceito de eficiência da antiguidade clássica - isto é, no sentido de se extrair o 

máximo de algo, empregando-se o mínimo de insumos. 

Também foi visto que o conceito de eficiência econômica é uma construção cultural 

que sempre leva uma dose, em maior ou menor grau, de arbítrio, não sendo uma forma dada a 

priori. Foi visto, ainda, que a incorporação de tal conceito ao plano da ética é algo 

relativamente recente na história da humanidade. Sendo assim, sem qualquer intuito de se 

esgotar o tema, um conceito de eficiência (especialmente no plano da ação intersubjetiva) tem 

muito mais um aspecto de uma construção cultural do que um dado a priori. Mesmo a 

aplicação matemática do conceito de eficiência a processos físicos e químicos não prescinde 

da necessidade de adaptação de modelos genéricos a aspectos específicos do cenário de 

aplicação. 

Também foi visto que alguns dos critérios defendidos pela economia neoclássica, 

como o de Pareto e como o de Kaldor-Hicks, encontram problemas de aplicação. O primeiro 

tem um âmbito de incidência extremamente restrito e o segundo apresenta problemas 

metodológicos para sua operabilidade. Isso demonstra que a discussão em torno de um 

conceito de eficiência continua em aberto, ainda mais quando o critério de maximização de 

riqueza fora abandonado explicitamente por Richard Posner.  

Foi visto, ainda, que, mesmo na teoria econômica, os critérios de aferição de eficiência 

de uma dada decisão também não coincidem. Há controvérsias se a fixação da eficiência deve 

se dar na estruturação do ambiente institucional ou na análise propriamente dita das 

transações tomadas dentro de um contínuo institucional. Neste particular, é importante frisar 

que se endossa a primeira ideia. De qualquer forma, tem-se uma agenda acadêmica que, até o 
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presente momento, não foi resolvida, mas que certamente comporta melhorias pontuais ao 

longo do tempo. 

Foi visto que instituições informais – sem o emprego de políticas de comando-e-

controle e sem emprego do mecanismo da coerção – podem, eventualmente, levar à 

cooperação espontânea entre os agentes econômicos. Em situações em que a ideologia e as 

instituições formais permitam uma dada forma de interação, as pessoas podem, num dado 

recorte no espaço e no tempo, alcançar soluções suficientemente satisfatórias para os conflitos 

que surjam no devir. E isso sem recurso a mecanismos de comando-e-controle e sem recursos 

ao mecanismo da violência física (efetiva ou potencial). Mesmo à margem das regras 

institucionais que definam a atuação do Estado, muitos agentes recorrem a elementos 

institucionais informais presentes no âmbito de uma comunidade, em cenários em que até 

mesmo as regras institucionais que estejam relacionadas ao emprego da coerção não sejam 

conhecidas. Isso evidenciou que o desenvolvimento de instituições sustentáveis pode se dar 

com base na cooperação e não apenas (como defendido na teoria neoclássica) na imposição de 

políticas de comando-e-controle por meio da administração da violência. Isto é, soluções 

Pareto-superiores são mais comuns na realidade do que o que prediz a teoria neoclássica. Da 

mesma forma, vimos que a teoria econômica falha em explicar o direito contratual como um 

todo para fornecer soluções eficientes em termos de alocação de direitos e obrigações. 

Diante de tudo isso, podemos ver que permanece em aberto, atualmente, a construção 

de uma teleologia do direito que consiga incorporar o problema da necessidade de otimização 

do emprego de recursos na administração do sistema jurídico como um todo, mas que também 

consiga superar o “vácuo” de operabilidade das correntes que defendem a maximização de 

riqueza ou a maximização da “felicidade geral”. 
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3. OS LIMITES DO DIREITO NA REGULAÇÃO: UMA INCURSÃO SOBRE AS 

LIMITAÇÕES E SOBRE O DIRECIONAMENTO DAS INSTITUIÇÕES FORMAIS 

PARA SOLUCIONAR CONFLITOS NUM AMBIENTE DECISÓRIO ENTRÓPICO E 

NÃO-ERGÓDICO 

 

Durante milhões de anos, a humanidade viveu 

como os animais. Então aconteceu algo que 

liberou o poder da nossa imaginação. Nós 

aprendemos a falar e aprendemos a ouvir. A fala 

tem permitido a comunicação de ideias, 

permitindo os seres humanos a trabalhar juntos 

para construir o impossível. As maiores 

conquistas da humanidade surgiram por falar, e 

seus maiores fracassos, por não falar. Isso não 

tem de ser assim. Nossas maiores esperanças 

podem se tornar realidade no futuro. Com a 

tecnologia à nossa disposição, as possibilidades 

são ilimitadas. Tudo o que precisamos fazer é ter 

certeza de que continuaremos falando. 

- Stephen Hawking 

 

 

Neste capítulo, será estudada a racionalidade decisória num ambiente entrópico e não-

ergódico. Especificamente com relação ao problema concreto proposto no presente trabalho 

(regulação dos serviços de praticagem), pretende-se evidenciar que estudar o ambiente 

institucional circundante é essencial para sua compreensão e que aspectos culturais devem ser 

levados em consideração na formatação de tais ambientes. Além disso, pretende-se evidenciar 

que a capacidade de as instituições formais conseguirem oferecer soluções satisfatórias para 

os conflitos que surgem no devir é limitada. Diante disso, também se defende que devem ser 

mantidas sempre abertas as possibilidades de trocas comunicacionais como condição 

necessária para a melhora de tais serviços. 

Num primeiro momento, será feita uma incursão sobre a entropia e sobre a ausência de 

ergodicidade que caracteriza o ambiente decisório, do qual não escapa a regulação da 

praticagem. Tal ambiente, como será visto, é marcado por permanente pressão de decisão e 

por permanente incompletude informacional. Isso é feito para que, mais adiante, seja estudada 

a racionalidade decisória no âmbito do direito ou, mais especificamente, para revisitar a teoria 

da escolha racional no âmbito da racionalidade jurídica. 

Em seguida, será feita uma diferenciação analítica do que separa as normas jurídicas 

das demais categorias de normas (normas sociais informais e estratégias compartilhadas). Isso 
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é feito com o fito de diferenciar qual o domínio e as possibilidades do direito nesse cenário e 

com o fito de deixar explícito que o papel desse último é extremamente limitado se quiser, por 

si só, promover o desenvolvimento. Será visto que instituições informais e ideologias 

desempenham um papel significativo nesse cenário, inclusive para modular a importação de 

instituições jurídicas praticadas em outros ordenamentos. 

Será visto, ainda, que a finalidade dessas instituições deve ser a de manter abertas, o 

quanto possível, o fluxo de trocas comunicacionais. Essa maximização facilita o aprendizado 

pela experiência, favorece a inovação e, de uma forma dinâmica, propicia uma maior 

eficiência do setor regulado ao longo do tempo. 

Também será visto que a alocação de competências para as instituições deve ser vista 

com parcimônia e que as instituições formais devem analisar com cautela quando chamar para 

si a perspectiva de decidir conflitos. Nesse cenário, será defendido que franquear as 

possibilidades de autorregulação dos interessados é uma perspectiva de controlar essa 

limitação das instituições formais. 

 

3.1 O CARÁTER ENTRÓPICO DO AMBIENTE DECISÓRIO 

 

Quando se diz que o ambiente decisório é entrópico, isso implica a impossibilidade de 

reversibilidade das decisões tomadas. Não se adota, aqui, o postulado da economia 

neoclássica no sentido de que tal reversibilidade seria possível. Nesse cenário, temos o 

abandono de uma economia presa à mecânica e à cinética e mais ligada à termodinâmica, 

especialmente, em relação à sua segunda lei. No dizer de Cechin e Veiga (2010, p. 37, grifos 

acrescidos): 

 

A lei de conservação da energia, ou primeira lei da termodinâmica, sustenta que em 

um sistema isolado, como o universo – em que não há troca de matéria nem energia 

com o meio – a quantidade de energia permanece constante. Em outras palavras, diz 

que não há criação ou destruição de energia, mas apenas transformação de uma 

forma em outra. 

A segunda lei da termodinâmica é que a entropia do universo aumenta. E a 

qualidade da energia em um sistema isolado, como o universo tende a se degradar, 

tornando-se indisponível para a realização de trabalho. Daí a forma embrionária da 

entropia estar na ideia de que as mudanças no caráter da energia tendem a torná-la 

inutilizável. A relação entre energia desperdiçada ou ‘perdida’ – que não pode ser 

usada para realizar trabalho – e a energia total do sistema é considerada entropia 

produzida. 
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Isto é, a entropia é a flecha do tempo que dá direção a todos os processos físico-

químicos. No limite, o esgotamento da energia disponível no cosmos levará à sua morte 

térmica (CARROL, 2008). Assim, energia e materiais advindos da natureza entram na cadeia 

de produção para se tornarem produtos finais e resíduos no fluxo de saída. No entanto, o 

problema deixa de ser apenas a escassez de recursos materiais da economia neoclássica para 

abranger, também, a escassez de tecnologia (POTTS, 2000, p. 112). Afinal de contas, é 

justamente o estoque informacional disponível para um determinado agente que determinará 

os usos possíveis que ele poderá fazer a partir de um dado leque de materiais do ambiente 

num processo que envolve quatros etapas (POTTS, 2000, p. 117):  

1) listagem dos elementos materiais disponíveis;  

2) construção das conexões de uso possíveis entre eles;  

3) ranking dos usos encontrados;  

4) seleção do uso mais adequado.  

Enfim, vivemos em um mundo entrópico onde a tecnologia é o principal fator 

limitante dos usos possíveis dos recursos (materiais e energia) à nossa disposição, o que não 

quer dizer que esses dois últimos sejam infinitos. E a entropia nos impõe constantemente a 

necessidade de inovação tecnológica como condição de perpetuação da nossa existência, mas 

sempre tendo em mente que os eventos adversos decorrentes dessa limitação cognitiva 

somente podem ser imaginados de forma contrafactual. Não somos mais que matéria orgânica 

movida a calor estocado em ligações covalentes que ingerimos pela alimentação e a origem 

não orgânica de tal energia (isto é, no momento anterior da fotossíntese na base da cadeia 

alimentar) é a própria luz solar.  

Nesse processo, devemos ter em mente que, entre a invenção do telescópio (momento 

a partir do qual se deu a maior parte das grandes inovações tecnológicas e os respectivos 

benefícios em termos de bem-estar e comodidades proporcionados) até os dias atuais, a 

população mundial aumentou cerca de catorze vezes
55

. Isso é uma evidência de que, pelo 

menos até agora, a entropia tem sido administrada com aquisição de novos conhecimentos, 

ainda que não se descarte a possibilidade de cenários de entropia induzida deliberadamente 

sobre a esfera jurídica de terceiros (especialmente as externalidades negativas) demandando 

                                                 
55

 Para uma análise comparativa relacionando a evolução do quantitativo da população mundial, expectativa de 

vida, taxas de mortalidade, percentual de custos de transação na composição da economia interna, comércio 

internacional, dentre outros aspectos relacionados à evolução do ambiente que nos circunda, cf. North (2005, p. 

87 et seq.). 
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eventualmente algum tipo de arranjo institucional para que seja administrada (PARISI, 2003, 

p. 83 et seq.). 

Aqui é importante trazer as reflexões de John Searle (2001, p. 178, tradução livre do 

autor) a respeito do mundo em que vivemos: 

 

Especificamente, nós vivemos em um mundo, não uma série de mundos 

interligados. Tudo nesse mundo é, em certo sentido, redutível à física e à química. 

Assim, se a realidade social do dinheiro, propriedades, casamento, governo, etc. é 

uma parte desse mundo, devemos ser capazes de explicar o seu estatuto ontológico 

em termos derivados de nossa conta geral do mundo. Argumentei em livros 

anteriores que poderiam explicar a realidade mental, a realidade da consciência e 

intencionalidade, dentro de uma estrutura biológica geral, e agora eu queria mostrar 

como intencionalidade coletiva, isto é, onde a capacidade das pessoas para agir e 

pensar juntas em cooperação fornecesse a base para uma análise da realidade social. 

 

Enfim, é a entropia que, permanentemente, impõe às pessoas uma situação de 

constrangimento e de pressão na tomada de decisões. Há mais informações disponíveis do que 

as pessoas podem assimilar. E nada impede que o processo decisório convirja para um 

resultado líquido negativo. Isso sem deixar de mencionar que a nossa avaliação das 

informações disponíveis sempre está sujeita a inflexões subjetivas e não obedece 

necessariamente aos postulados da racionalidade neoclássica
56

 (completude, transitividade e 

monotonicidade).  

Ironicamente, é possível identificar essa “flecha do tempo” mesmo na matriz 

neoclássica, mas de forma latente. Segundo Alfred Marshall (1890, p. 405, tradução livre do 

autor, grifos acrescidos), 

 

Os níveis conjuntos de demanda e oferta, na prática, não permanecem inalterados 

por um longo tempo, mas estão em constante mudança; e cada mudança em tais 

níveis altera a quantidade de equilíbrio e o preço de equilíbrio, e, assim, dá novas 

posições para os centros sobre os quais a quantidade e o preço tendem a oscilar. 

Essas considerações apontam para a grande importância do elemento do 

Tempo em relação à demanda e à oferta (...). 
 

Deve ser destacado, ainda, que o processo de tomada de decisões se dá num ambiente 

permeado por custos de transação – que são, por definição, positivos – e de custos 

transformação de recursos (NORTH, 1990, p. 27). Isto é, o processo de decisão nunca se dá a 

custo zero. Sendo assim, diminuir custos de transação (que englobam custos de informação, 

de organização e de monitoramento das decisões) sempre se constitui em melhorias de 

                                                 
56

 Cf. Pindyck e Rubinfeld (2005, p. 57). Numa apertada síntese, completude implica dizer que os consumidores 

podem comparar todas as cestas de bens no mercado. Transitividade implica dizer que a preferência de escolha 

entre determinados bens é sempre hierarquizável. E monotonicidade simplesmente nos diz que mais é melhor 

que menos. 
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eficiência, pelo menos no sentido de “descomplicar” a relação entre as expectativas dos 

interessados na transação e os resultados procurados. O problema surge justamente quando o 

aumento da complexidade das variáveis que devem ser levadas no processo de tomada de 

decisões tornam a própria tomada de decisões mais difícil. Afinal de contas, quanto maior o 

número de pessoas afetadas pela decisão, quanto mais informação tiver de ser processada, 

quanto maior o horizonte de tempo com o qual se deve trabalhar, mais difícil se torna avaliar 

a própria utilidade marginal de uma decisão. Indo além, chega-se a um problema de segunda 

ordem, consistente na necessidade de como se viabilizar, na margem, ambientes institucionais 

mais propícios para o controle dessa complexidade decisória que não deixa de se impor 

perante nós, seja por replicar problemas que ainda não foram resolvidos, seja por trazer outros 

aos quais ainda não estejamos habituados. 

Diante disso, surgem as instituições (jurídicas e extrajurídicas) como background 

(ambiente) no processo de tomada de decisões. Essas instituições desempenham um papel 

fundamental no desempenho dos processos de trocas. E as regras de propriedade, bem como 

os valores a ela atribuídos são uma função dos arcabouços institucionais. Tais arcabouços, por 

sua vez, são compostos de regras jurídicas, formas organizacionais, mecanismos de 

efetivação, crenças e ideologias compartilhadas e normas informais de comportamento 

seguidas pelos agentes econômicos e pelas organizações (NORTH, 1990, p. 33). 

Por entropia, entende-se a natural irreversibilidade dos processos físicos e químicos, 

que fatalmente levam as pessoas a procurar se manter na melhor das condições de 

adaptabilidade possíveis dentro de um recorte espaço-temporal. Na prática, isso quer dizer 

que a entropia dos agentes impõe uma pressão natural pela tomada de decisões cujas 

possibilidades são limitadas pelos custos de oportunidade dos próprios agentes em termos de 

tempo, espaço e aquisição de outras capacidades cognitivas e de informações, dentre outros 

fatores psicológico-cognitivos que tenham algum papel nesse processo.  

 

3.2 O CARÁTER NÃO-ERGÓDICO DOS AMBIENTES DECISÓRIOS 

 

A estrutura que impomos a nossas vidas para reduzir a incerteza é uma acumulação de 

prescrições e proscrições, juntamente com os instrumentos que evoluíram como uma parte 

desta acumulação. O resultado é uma mistura complexa de restrições formais e informais 

(NORTH, 2005, p. 1). As pessoas usam suas percepções sobre o mundo para identificar seus 
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ambientes institucionais e se adaptar aos processos de interação social. Esse processo 

compreende a identificação dos arranjos institucionais que tem de ser tomados como dados no 

processo decisório, seja no que se referem às instituições criadas para contornar as constrições 

físicas que a natureza impõe à sobrevivência humana e à sua eficiência adaptativa, seja no que 

se refere às instituições criadas para regulamentar as interações interindividuais propriamente 

ditas (NORTH, 2005, p. 7). 

A ideia da escolha racional, em si, tem utilidade em prever, até certo ponto, o 

comportamento humano. Mas essa ideia pode fechar as portas para uma compreensão mais 

profunda do processo de tomada de decisões no enfrentamento das incertezas do complexo 

mundo que criamos (NORTH, 2005, p. 5). 

E essa imperfeição tem um contorno singular ao estudarmos as decisões tomadas pelos 

agentes “racionais”. Afinal de contas, a história da evolução do homem e das instituições 

formais e informais que o circundam é uma sucessão de eventos deprimentes marcados por 

erros de cálculos que levam à fome, à inanição, à rendição na guerra, à morte, à estagnação 

econômica, ao declínio e ao desaparecimento de civilizações inteiras. 

Mas, afinal de contas, o que é um ambiente não-ergódico?  

Um mundo ergódico seria um ambiente cartesianamente pré-determinado. O mundo 

em que vivemos não é assim. Ele se encontra em mudança permanente. Assim, segundo 

Douglass North (2005, p. 16), faz-se necessário compreendê-lo em tais condições e isso 

implica uma nova teoria, ou pelo menos, uma modificação do estado da arte. Em 

consequência, mesmo com os avanços impressionantes na ciência, que reduziram 

enormemente a incerteza que paira sobre as chances de o ambiente físico impor eventos que 

comprometam marginalmente as taxas de sobrevivência, não há como dizer que tudo esteja 

devidamente “no seu lugar”. 

Nesse cenário, Douglass North divide a incerteza em diversas gradações (2005, p. 17, 

tradução livre do autor): 

 

1. A incerteza que pode ser reduzida por aumento da informação a partir do estoque 

de conhecimento existente. 

2. A incerteza que pode ser reduzida por aumento do estoque de conhecimento 

dentro do arcabouço institucional vigente. 

3. A incerteza que só pode ser reduzida alterando a moldura institucional. 

4. A incerteza em face de situações novas que implicam reestruturação de valores e 

crenças. 

5. A incerteza residual que fornece a base para crenças e valores irracionais. 
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Assim, ainda que a competição perfeita seja o ideal na microeconomia, tal ideia de 

competição pressupõe uma série de características do ambiente institucional de mercado: 

feedback rápido e substancial, simplicidade do processo de tomada de decisões (onde 

comprador e vendedor só precisam deliberar sobre o preço da coisa vendida, sem ter de 

negociar cláusulas contratuais) etc.  

No entanto, o ambiente de mercado é um ambiente específico de trânsito de bens e 

serviços por meio do sistema de preços, dentre outros ambientes institucionais que existem 

paralelamente ao próprio mercado
57

 (v.g., internalização do processo de produção para dentro 

da hierarquia organizacional, alguma forma híbrida entre esta e o mercado, ou mesmo, um 

ambiente governamental hierarquizado não governado apenas pelo sistema de preços). Isso é, 

há uma série de outros bens que não transitam por tal sistema, onde, à medida que nos 

separamos do âmbito “normal” de aplicação da teoria da escolha racional, fazemos incursões 

em ambientes de maior complexidade informacional, o que nos joga para uma imersão no 

próprio processo cognitivo. Enfim, a ideia do homo oeconomicus, dotado de uma 

racionalidade substantiva (melhor dizendo: friamente instrumental) não se mostra como uma 

descrição precisa do relacionamento da mente humana com o ambiente que o circunda. Na 

incerteza, as decisões sobre as trocas são tomadas com base em informações e feedbacks 

imperfeitos, num cenário afastado do ideal da economia neoclássica e sempre permeado pela 

presença de custos de transação
58

. 

Associada a esse caráter não-ergódico das decisões, está a racionalidade limitada. Com 

essa racionalidade limitada, quer-se dizer que as pessoas não são substantivamente racionais. 

Isso, por sua vez, implica dizer que elas não têm conhecimento perfeito de todas as 

contingências possíveis para a sequência de acontecimentos que pode ser desencadeada por 

uma dada decisão. Também implica dizer que elas não têm informações perfeitas a respeito 

das repercussões da decisão tomada sobre todos envolvidos, sendo esperado que os agentes 

decisores sequer saibam quais pessoas, na totalidade, serão afetadas negativamente pela 
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 Cf. Williamson (2005, p. 45 et seq.) e Coase (1937). 
58

 Para uma crítica da chamada “blackboard economics”, cf. Coase (1988, p. 28-29, tradução livre do autor): 

“política econômica envolve uma escolha entre as instituições sociais, e essas são criadas pelo Direito ou são 

dependentes dele. A maioria dos economistas não vê o problema desta forma. Eles pintam um quadro de um 

sistema econômico ideal, e, em seguida, comparam-no com o que observam (ou pensam que observam), eles 

prescrevem o que é necessário para atingir esse estado ideal sem muita consideração de como isso poderia ser 

feito. A análise é realizada com grande talento, mas ela flutua no ar. Isso é, como já falei, ‘blackboard 

economics’. Há pouca investigação sobre como a economia realmente funciona, e em consequência não é de 

surpreender que concluamos, assim como Pigou, que os exemplos factuais são, muitas vezes, bastante 

enganosos.” 
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decisão tomada. Ainda, implica dizer que elas não têm um conhecimento e mapeamento 

precisos das funções de utilidade dessas pessoas dentro do arcabouço de ações, eventos e 

resultados que sejam consequências de uma dada decisão (SIMON, 1986). E, nada obstante, 

cada uma das decisões tomadas pode afetar, ainda que de forma infinitesimal, o leque de 

crenças compartilhadas, a apresentação dos problemas a serem solucionados, e, por 

conseguinte, as decisões futuras
59

 (ao que se denomina de framing effect). 

Assim, as relações de agência e os processos de aprendizagem deveriam ser abordados 

em termos evolucionários, cujos tijolos elementares seriam os seguintes (DOSI et alii, 2005, 

p. 257-271): 

- Fundamentos cognitivos centrados em categorias e em modelos mentais dinâmicos, 

isto é, passíveis de moldagem ao problema estudado; 

- Heurística como processos de decisão e de aprendizagem a ser adotado de forma 

amplamente generalizada; 

- Dependência de contexto e, associado a isso, enraizamento social no que diz respeito 

tanto aos modelos interpretativos e regras de decisão. Isto é, flexibilidade de modelos; 

- Endogeneidade com relação a (possivelmente inconsistentes) objetivos e 

preferências, uma vez que preferências tendem a ser culturalmente replicadas por imitação 

social (sugestionada ou não); 

- As organizações como entidades comportamentais e decisórias per se. Aqui, a 

persistência e padrões de aprendizagem das organizações, sem dúvida, também dependem do 

que os membros da organização fazem e aprendem, mas não podem ser reduzidas a essas 

últimas e; 

- Processos de aprendizagem, adaptação e descoberta que sejam aptos para orientar 

representações e comportamentos, especialmente, em ambientes de constante mudança, ainda 

que imperfeitamente, de modo que a máxima heraclidiana de que alguém “não pode banhar-se 

duas vezes no mesmo rio” não impeça a formulação de abstrações sobre o próprio rio. 

Especificamente, a entropia dos movimentos, que seriam, por definição, irreversíveis, não 

impede a formulação de normas genéricas para fenômenos similares por algum tipo de 

inferência como a analogia. 

                                                 
59

 Cf. Tversky e Kahneman (1986). Pelo framing effect, que não se confunde com o path dependence, a forma 

pela qual um problema a ser resolvido é apresentado teria repercussão na disposição para pagar dos agentes 

decisores encarregados de enfrenta-lo. Diante disso, coloca-se em xeque o pressuposto da invariância da 

economia ortodoxa, segundo a qual preferência entre uma escolha ou outra é independente da maneira como elas 

são apresentadas. 
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Essa abordagem tem uma razão de ser: o caráter biofísico da memória, cujo 

desempenho depende essencialmente da quantidade de alimentos que consumimos. A isso, 

some-se a circunstância de que o corpo e a mente humanas estão adaptados para um cenário 

pré-histórico de escassez, onde o homem ainda vivia como caçador-coletor e em permanente 

migração na busca de novas fontes de insumos necessários para o seu sustento (água, 

alimentos, abrigos) e para a sua proteção contra potenciais predadores. Nesse cenário, há uma 

tendência natural da mente a realizar projeções que não tenham necessariamente ressonância 

no ambiente contemporâneo e a tomar essas decisões com excesso de confiança. Esses vieses 

podem ser, todavia, diminuídos ou neutralizados com a exposição do agente decisor à 

confrontação de dados estatísticos e econométricos (GIGERENZER, 2005, p. 38-51), os 

quais, quando críveis, têm a utilidade de poder neutralizar, ainda que não totalmente, o 

descompasso entre o homem enquanto ser biologicamente datado de um ambiente anterior ao 

advento da civilização, e essa última. 

Nesse mundo incerto de escassez, a conformidade e a inércia comportamental podem 

ter um custo significativo. No longo prazo, isso produzirá estagnação e decadência à medida 

que novos desafios aparecem para confrontar a capacidade e a inteligência humanas. Diante 

disso, o processo de inovação (inclusive as de caráter institucional) deve ser tratado como 

condição necessária para a administração e para o contorno dessas imposições do próprio 

ambiente. Assim, é a diversidade institucional e cultural (com ampla variação e seleção), que 

nos permite, por tentativa e erro, manter, ao fim, os processos físico-químicos que animam o 

corpo e, assim, a nossa sobrevivência e reprodução numa projeção temporalmente tensionada 

(NORTH, 2005, p. 42). 

Ainda sobre essas limitações, associando o papel da tentativa e erro com o papel da 

tradição, que acaba moldando, até certo ponto, como as pessoas assimilarão marginalmente as 

contingências futuras, vejamos Hayek (1988, p. 21-22, tradução livre do autor): 

 

Não foi nosso intelecto que criou nossa moral; em vez disso, as interações humanas 

regidas pela nossa moral tornaram possível o crescimento da razão e as capacidades 

a ela associadas. O homem se tornou inteligente, porque havia tradição – a qual se 

encontra entre o instinto e a razão - para ele aprender. Essa tradição, por sua vez, 

não se originou de uma capacidade racional para interpretar fatos observados, mas a 

partir de hábitos de reação. Ela disse ao homem, primariamente, o que ele deve ou 

não deve fazer sob certas condições, e não o que ele deve esperar que aconteça. 

 

Para tentar simplificar, vivemos num mundo em que as informações passíveis de 

assimilação são muito maiores do que a capacidade humana para tanto, o que fez com que 
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uma série de técnicas (incluídos arranjos institucionais) fosse desenvolvida para lidar com as 

contingências do ambiente. Dentre essas técnicas, podemos citar os vários mecanismos de 

governança (o Direito e as demais regras formais, as regras informais, as ideologias etc.), 

desde as sociedades mais primitivas até o desenvolvimento de arranjos extremamente 

interconectados e, ao mesmo tempo, difusos, como os propiciados pela globalização.  

 

3.3 O DIREITO COMO TÉCNICA DE ADMINISTRAÇÃO DE CONTINGÊNCIAS 

 

É redundante afirmar que o Direito é instrumento de administração de conflitos pela 

emissão de prescrições. Por outro lado, é importante explorar como ele exerce esse papel 

como instrumento de adaptação de uma comunidade (culturalmente homogênea ou não) à 

administração e controle, dentro daquilo que a natureza permite, de eventos que possam, de 

uma forma ou de outra, repercutir nas taxas de sobrevivência. Nesta oportunidade, será 

abordado o papel do Direito como mecanismo do controle de contingências ou, mais 

especificamente, como instrumento de administração de manutenção da normalidade do 

processo de reprodução cultural.  

 

3.3.1 Onde a Nova Economia Institucional encontra a deontologia jurídica 

 

As interações intersubjetivas possuem como ambiente de fundo as instituições formais 

(incluído o próprio Direito) e as instituições informais. As instituições informais 

compreendem as regras informais (v.g., costumes encontrados difusamente numa 

comunidade) e a ideologia de fundo que serve de matriz cultural para a reprodução das 

próprias regras. Mesmo assim, instituições idênticas podem produzir resultados diversos a 

depender do contexto (cultural) em que estejam inseridas
60

 (NORTH et alii, 2009, p. 15). E 

aqui, é inegável o entrelaçamento entre aquilo que chamamos de regras morais e jurídicas. 

Com efeito, é importante trazer aqui o trabalho de Elinor Ostrom e Sue Crawford, que 

trouxeram para o âmbito da Nova Economia Institucional a lógica deôntica de Georg Heinrik 
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 Para uma análise do papel das ideologias no direito contratual brasileiro e sobre as repercussões disso na 

chamada “farra principiológica” praticada pelas instituições de Justiça nesse âmbito, cf. Coelho (2013, p. 110-

113); cf., ainda, Timm (2013, p. 88-91). Entendendo que a cultura pode servir, inclusive, como um substituto 

para a ação governamental, cf. Ellickson (1991, tradução livre do autor): “legisladores que não levem em 

consideração as condições sociais que promovam a cooperação informal são susceptíveis de criar um mundo em 

que há mais lei e menos ordem”. 
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von Wright. Neste ponto, o trabalho da autora apresenta uma enorme contribuição ao 

raciocínio jurídico, uma vez que, especificamente nos casos em que a experiência jurídica 

anterior não apresente uma solução construída dentro de sua própria lógica funcional. Isto é, 

nos casos em que a experiência nos forneça mais de uma solução possível de decisão 

aplicável e não temos evidência de qual será a solução para o caso, ou nos casos em que não 

consigamos identificar a norma aplicável no repertório de decisões judiciais e demais normas 

constantes do ordenamento jurídico.  

Em ambas as situações, é inegável uma seleção valorativa da norma que servirá de 

premissa de decisão (VILANOVA, 2010, p. 214). Isto é, embora no plano sintático os modais 

deônticos sejam bem definidos, o mesmo não se pode dizer para a apreciação do sentido 

pragmático da norma a partir de seus elementos semânticos. 

Isso colocado, qualquer norma prescritiva (jurídica ou não), no âmbito da gramática 

das instituições seria composta, minimamente, dos seguintes elementos (CRAWFORD, 

OSTROM, 1995):  

1. Atributos, ou atributes (variáveis subjetivas para os quais uma determinada 

prescrição institucional, formal ou não, é aplicável);  

2. Finalidade da conduta, ou aim (a ação ou o resultado – o que vai depender dar 

circunstâncias de se tratar de uma regra que vise, ou não, algum cumprimento de performance 

mínima) e;  

3. Condições (pressupostos fáticos para que a conduta desejada seja realizada). 

Quando apenas esses três elementos estiverem presentes, teremos apenas aquilo que se 

chama “estratégia compartilhada”. Essas estratégias não são nada mais que meros planos de 

ação, cujo descumprimento não traz nenhum tipo de reação das instituições – formais ou 

informais – em face do agente decisor. Na prática, uma estratégia compartilhada pode ser 

assim formulada: “dada uma condição X, é melhor escolher a linha de ação A em detrimento 

da linha de ação B porque a primeira é melhor pelo motivo Z”. 

Nesse âmbito, a aplicação dos modais deônticos (obrigatório, permitido ou proibido) 

não faria sentido algum, uma vez que estamos no plano dos juízos autorreferenciados dos 

indivíduos. Essas estratégias servem muito mais como elemento de cálculo (racionalmente 

limitado) do indivíduo sobre que linha de ação tomar a partir das estruturas de incentivos dos 

outros indivíduos que façam parte de uma dada interação estratégica. 
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Prosseguindo, a tal categoria elementar de regras pode ser adicionado um quarto 

elemento: o modal deôntico (o permitido, o obrigado e o proibido). Quando ingressamos 

nesse aspecto, temos uma perspectiva normativa (e não mais meramente positiva) das ações 

que os outros devem, ou não, adotar
61

. Dentro desse prisma, tanto normas informais como 

normas jurídicas propriamente ditas são dotadas de tais elementos estruturantes. Mas elas não 

se confundem. E isso decorre da presença, ou não, de um quinto elemento. 

Esse quinto elemento seria a perspectiva da imposição de sanção por meio da coerção. 

Desta forma, numa perspectiva institucional, normas formais seriam estratégias 

compartilhadas que contém um modal deôntico indicando uma conduta a ser adotada dentro 

de um determinado contexto. A aplicação de sanção (também institucionalmente estabelecida) 

decorreria do seu descumprimento
62

.  

Como se pode ver, existe um elo, um acoplamento, entre o modus operandi do direito 

e as perspectivas da Nova Economia Institucional, que não pode ser ignorado. Mas, para 

explorar inicialmente essas potencialidades, e sem extrapolar os objetivos do presente 

trabalho, vejamos o âmbito de aplicação prática da interação de tais elementos estruturantes 

nas interações entre indivíduos e organizações. E isso será feito no tópico que segue. 

 

3.3.2 A Nova Economia Institucional e a operacionalização das regras jurídicas a partir da 

estrutura de incentivos dos agentes envolvidos 

 

Inicialmente, precisamos diferenciar o conceito de instituições do de organizações. 

Segundo Douglass North (1990, p. 4-5, tradução livre do autor, grifos acrescidos), 

 

Uma distinção crucial neste estudo é a relativa à distinção entre instituições e 

organizações. Assim como as instituições, organizações fornecem uma estrutura 

para as interações humanas. De fato, quando examinamos os custos que se impõem 

em decorrência de um dado arranjo institucional, nós vemos que tais custos são 

resultado não apenas desse arranjo institucional, mas também das organizações que 

se desenvolveram em decorrência de tal arranjo. Conceitualmente, o que deve ser 

bem diferenciado são as regras dos seus jogadores. O propósito das regras é 
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 Cf. Crawford e Ostrom (1995). Aqui, é importante frisar que as próprias autoras fazem referência explícita à 

interdefinibilidade dos modais deônticos, que é a possibilidade de um determinado modal ser redefinido por 

meio de um outro modal. Por exemplo, dizer que uma ação é permitida é o mesmo que dizer que ela é “não-

proibida”. 
62

 Veja-se Crawford e Ostrom (1995). Também é importante acrescentar que as autoras ressalvam que essa 

classificação não é unívoca, indicando denominações para equivalentes adotados por outros estudiosos da área. 

Apenas para fins esclarecimento, as autoras deixam explícito que a última categoria (a das normas formais) 

seriam equivalentes (mas sem inferir quaisquer sincretismos metodológicos) às normas jurídicas no sentido 

adotado por Max Weber. A categoria intermediária consistiria nas convenções sociais.  
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definir a forma pela qual o jogo será jogado. Mas o objetivo do time no âmbito 

de tais regras é vencer o jogo – por meio de uma combinação de habilidades, de 

estratégias e de coordenação; de forma bem intencionada e às vezes de forma mal 

intencionada. A modelação de estratégias das habilidades do time na medida em que 

o jogo se desenvolve é um processo diverso da modelagem da criação, da evolução e 

das consequências das regras. 

Organizações compreendem os corpos políticos (partidos políticos, Senado, câmaras 

de vereadores, agências reguladoras), entes econômicos (empresas, grupos 

econômicos, fazendas em regime de economia familiar, cooperativas), corpos 

sociais (igrejas, clubes, associações atléticas) e educacionais (escolas, universidades, 

centros de treinamento vocacional). São grupos de indivíduos ligados pelo propósito 

comum de atingir objetivos. Modelar organizações é analisar estruturas de 

governança, habilidades e como o aprendizado pela experiência irá determinar o 

sucesso de uma organização com o tempo. Tanto a forma pela qual as 

organizações vêm à existência como a forma pela qual elas evoluem são 

fundamentalmente influenciadas pela moldura institucional. Por outro lado, 

elas influenciam forma pela qual a moldura institucional evolui. (...) 

Organizações são criadas para finalidades escolhidas deliberadamente e em 

consequência do leque de oportunidades resultante do conjunto de constrições (tanto 

as institucionais quanto as tradicionais da teoria econômica) e são um agente 

relevante na mudança institucional quando no caminho do exercício de tentativas 

para conseguir seus objetivos. 

 

Nesse mundo de indivíduos, de instituições e de organizações (que ora exercem o 

papel de agentes decisores, e que ora exercem o papel de instituições), é importante 

desenvolver um mecanismo de classificação de regras. A finalidade de se desenvolver uma 

classificação que seja útil é criar um arranjo de regras formais e informais que facilitem a 

construção de um corpo cumulativo e consistente de pesquisa para o leque mais diverso 

possíveis de situações de interação (especialmente as que estejam relacionadas ao Direito), 

tanto na perspectiva teórica como na perspectiva prática, sobre o comportamento humano e 

suas consequências. Essa análise das modalidades de regras acima descrita possui duas 

perspectivas: uma é a horizontal (no nível da escolha constitucional, no nível da escolha 

coletiva – infraconstitucional) ou no nível operacional propriamente dito – para questões 

infralegais. A outra é a dimensão vertical – isto é, com a escolha de um corte a partir de um 

determinado nível na cadeia hierárquica, isto é, a partir de um determinado ponto na cadeia de 

comando de aplicação de uma norma (OSTROM, 2005, p. 186 et seq.). 

Utilizando a configuração delineada no tópico anterior, Elinor Ostrom identifica um 

conjunto básico de sete modalidades de regras que são necessárias para definir uma data 

alocação de direitos de propriedade (v.g., para definir um cenário de propriedade comunal de 

um determinado bem, ou, ainda, atribuição de propriedade privada para esse bem). Isto é, sete 

aspectos devem ser analisados para que se defina se um recurso será comum (isto é, não 
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excludente nem rival) ou se será objeto de alguma forma de propriedade privada. Esses 

aspectos são os seguintes: 

1) as posições (OSTROM, 2005, p. 193-194) ou position rules. Aqui, determinam-se 

os critérios subjetivos para que um agente consiga exercer alguma faculdade ou algum direito 

(por exemplo, ser maior de dezoito anos para o exercício da capacidade civil ou ser exercente 

do mandato parlamentar para participação numa dada deliberação legislativa);  

2) regras de limites (OSTROM, 2005, p. 194-200), ou boundary rules (para entrada 

em uma dada situação jurídica ou para a saída dela). Aqui, procura-se identificar os critérios 

que tornam uma pessoa elegível para uma dada posição. Isto é, procura-se determinar quem 

deve ou quem pode entrar para uma dada posição ou em que condições um indivíduo pode 

deixar, ou deve deixar, uma dada posição jurídica (por exemplo, ser maior de vinte e um anos 

para poder se candidatar ao cargo de vereador, submeter-se ou ter cumprido uma fração 

mínima da pena fixada judicialmente para que o condenado deixe o regime fechado, ter certo 

grau de parentesco com o de cujus para participar da vocação sucessória ou as cláusulas de 

um contrato que regulamentem os requisitos para que se proceda à sua rescisão unilateral). 

Eventualmente, tais regras adquirirão caráter compulsório quando o agente afetado não tiver 

controle sobre a escolha de preencher, ou não, os requisitos para se encontrar (ou deixar de se 

encontrar) numa dada situação jurídica. Além disso, essas regras podem ter um caráter de 

convite, quando ela atribui competências a algumas pessoas que assumam uma dada posição 

jurídica para que convidem outros que sejam elegíveis para que também assumam outra 

posição jurídica (idêntica, ou não), a exemplo do que ocorre no processo de indicação para 

ministros do Supremo Tribunal Federal, em que o Presidente da República (ocupante de uma 

posição jurídica) indica, dentre várias pessoas (brasileiros natos, maiores de trinta e cinco 

anos, dotados de notório saber jurídico e reputação ilibada), quem seria o mais apto a ocupar o 

cargo;  

3) regras de escolha (OSTROM, 2005, p. 200-202) ou choice rules. Tais regras 

especificam o que um determinado participante que ocupe uma dada posição deve (ou não) ou 

pode (ou não) fazer dentro de um determinado momento no processo decisório à luz dos 

contextos fáticos que se apresentam no devir. Elas têm caráter residual em relação às demais 

modalidades (exceto em relação às regras de escopo, conforme será visto logo em seguida). 

Com uma maior ou menor elasticidade da gama de ações e escolhas que são ofertadas aos 

indivíduos em geral, essas regras afetam os seus níveis de direitos, de deveres, de liberdades e 
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de submissões em relação a outras pessoas e em relação à distribuição relativa de tais 

atributos dentro da sociedade como um tudo. Tais regras autorizam posições de poder, que 

podem ser exercidas de forma relativamente equânime ou manifestamente desigual (um 

exemplo de regra de escolha é a competência constitucionalmente atribuída ao Presidente da 

República para sancionar ou vetar uma lei aprovada pelo Congresso Nacional, seja com base 

na sua inconstitucionalidade, seja por questões de ordem pública);  

4) regras de aglomeração (OSTROM, 2005, p. 202-206) ou aggregation rules. Tais 

regras determinam, no âmbito de um dado momento determinado durante o processo 

decisório
63

, se uma dada decisão necessita da manifestação de apenas um participante ou se é 

necessário algum tipo de deliberação colegiada. Em tais situações, podem ser assinalados 

tanto padrões assimétricos de aglomeração, atribuindo a competência decisória a uma pessoa 

só (a um expert, a um ditador, ou a alguém com poder de veto
64

) como padrões simétricos 

(v.g., cada cabeça, um voto). Nos casos de escolha colegiada, temos critérios de unanimidade, 

de super maioria (v.g., maioria qualificada de três quintos para aprovação de uma proposta de 

emenda à Constituição) e de maiorias simples (como a aprovação de leis ordinárias pelo 

Congresso Nacional) até situações em que qualquer um que esteja no grupo decisório possa 

sozinho exercer a deliberação (como ocorre nas manifestações dos membros do Ministério 

Público em decorrência do princípio da indivisibilidade, segundo o qual a manifestação de 

qualquer membro é suficiente para caracterizar uma manifestação do próprio Ministério 

Público enquanto instituição). Da mesma forma, existem regras que determinam o resultado 

final do processo decisório caso não haja acordo entre os participantes, a exemplo do que 

ocorria na antiga redação do art. 6º do RLESTA (BRASIL, 2015l) onde a autoridade marítima 

tinha a prerrogativa de arbitrar os preços dos serviços de praticagem no caso de ausência de 

acordo entre práticos e armadores. Neste cenário, pode ser determinado (dentre outras 

possibilidades) a) que se mantenha o status quo ante; b) que não haja nenhuma recompensa 

no caso de ausência de acordo; c) que se atribua aleatoriamente as recompensas em caso de 

ausência de acordo ou d) ou que um agente externo ao corpo decisório se encarregue de tomar 
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 Em tempo, essas decisões não se dão de maneira asséptica e ordenada, sujeitando-se a um path dependence, 

em todos os níveis, inclusive nas interações individuais mais elementares. Isso é, tudo se dá num âmbito em que 

as instituições formais, as instituições informais e a ideologia servem como plano de fundo. Para uma análise 

sobre problemas de ação coletiva, sobre a necessidade de se analisar tais deliberações como subarranjos de um 

arranjo maior, que podem ser influenciados por fenômenos como externalidades de rede e comportamento de 

manada, cf. BAIRD et alii, (1994, p. 195 et seq.).  
64

 Um exemplo são as golden shares trazidas no art. 17, § 1º, da Lei 6.404/76, na redação dada pela Lei 

10.303/2001. 
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a decisão ou que se aplique alguma regra-padrão para hipótese (o que normalmente acontece 

nos litígios judiciais);  

5) regras de informação ou information rules: afetam o fluxo de informação que pode 

ser disponibilizada aos participantes do processo decisório, autorizando, obrigando ou 

proibindo canais de comunicação entre participantes. Em situações que levem em 

consideração aspectos reputacionais, têm a utilidade ao fornecer dados sobre as ações 

anteriores dos participantes, gerando impacto no nível de confiança de cada um deles 

(OSTROM, 2005, p. 206-207). Tais regras podem estabelecer quais agentes estão autorizados 

a se comunicar e de que forma (da mesma forma que estabelece que agentes estão proibidos 

ou obrigados). Além disso, tais regras podem estabelecer, dentre outros pontos, a frequência 

das trocas de informação, o nível de precisão da informação a ser veiculada, os tópicos 

tematizáveis de comunicação (por exemplo, no pedido contraposto nas demandas 

expropriatórias, só se pode discutir sobre o valor do preço oferecido ou sobre vício do 

processo judicial conforme art. 20 do DL 3.365/41) bem como o idioma a ser adotado;  

6) regras de recompensa (payoff rules). São os benefícios ou sanções atribuíveis aos 

participantes das situações de interação em decorrência das linhas e conjuntos de ação que 

tenham sido tomadas (OSTROM, 2005, p. 207-209). Por exemplo, regras concernentes à 

escolha da forma de cálculo de remuneração de servidores públicos ou a imposição de regra 

que imponha a interdição de um estabelecimento no caso de descumprimento de normas de 

segurança e saúde do consumidor seriam regras de recompensa;  

7) regras de alcance (OSTROM, 2005, p. 209-210) ou scope rules. São as relativas ao 

resultado a ser alcançado. Junto com as regras de escolha, possuem caráter residual. Tais 

regras, por focar mais em resultados do que na forma das ações adotadas pelos agentes 

envolvidos, acabam ganhando maior tom de legitimidade em relação a regras de escolha. 

É importante destacar que tais regras operam conjuntamente como uma configuração. 

Participantes e ações são colocados em posições. Resultados são vinculados a ações. 

Informações são disponibilizadas sobre as relações entre ações (escolhas) e resultados. Sobre 

essas ações e resultados, exerce-se um controle por meio de regras de aglomeração. E custos e 

benefícios são assinalados para nexos entre ações, resultados e recompensas (OSTROM, 

2005, p. 188). 

 



 

82 

 

3.3.3 E como essas regras funcionam na análise das estruturas institucionais no âmbito das 

interações recíprocas entre os diversos agentes e organizações? 

 

Inicialmente, e para fins de simplificação do raciocínio, suponhamos o seguinte 

cenário no âmbito de transações de direitos de propriedade sobre um dado bem material e 

tangível: 

1) existem duas posições: a daqueles elegíveis para transacionar tais bens e a dos 

funcionários estatais para solucionar os conflitos que surjam nas transações; 

2) regras de limites: todas as pessoas podem figurar nas transações (seja como 

alienantes, seja como adquirentes). Aqueles que se recusarem a cumprir suas promessas serão 

punidos e os funcionários estatais encarregados da solução de conflitos devem ser escolhidos 

com base em determinadas regras de seleção. Na ausência de um mecanismo formal de 

solução de controvérsias por meio de sanção, haveria ausência de efetivação das regras 

jurídicas e isso deixaria a solução de conflitos sujeita apenas a mecanismos não-jurídicos de 

sancionamento (seja uma “diminuição” da reputação, seja alguma forma de inculcação de 

algum sentimento de autorreprovação, seja, até mesmo, a autotutela); 

3) regras de escolha: todos aqueles na posição de elegíveis para transacionar podem 

permutar os bens que sejam de sua propriedade por bens que sejam de propriedade de outras 

pessoas elegíveis, sem qualquer interferência de terceiros. Esses terceiros serão sancionados 

se tentarem realizar transações involuntárias ou tentarem inibir indevidamente transações 

voluntárias, como no caso da coação sobre a vontade. Além disso, se alguém for lesado em 

seu patrimônio, ele poderá levar sua reclamação a um funcionário sem qualquer restrição. 

Caso alguém tente embaraçar o acionamento do mecanismo de solução de controvérsias (v.g. 

Poder Judiciário), será também sancionado. E se um funcionário constatar que houve a 

subtração ilícita de um bem da parte autora, deverá condenar o responsável a devolvê-lo, com 

seus frutos, sob pena de sanção. 

4) regras de aglomeração: todas as partes em uma transação devem concordar com a 

realização da troca antes que ela possa ser licitamente efetivada. 

Desta forma, podemos estruturar em estudo da seguinte forma: 1. O proponente tem 

duas escolhas (não oferecer proposta nenhuma – onde teria uma recompensa nula – ou 

oferecer uma proposta, onde sua recompensa dependerá do comportamento do vendedor nos 

momentos seguintes); 2. O oblato dispõe de três escolhas após a realização da proposta (não 
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aceitar – onde a sua recompensa e a do proponente seriam nulas –, aceitar e cumprir – onde 

ambos teriam um excedente de, por exemplo, vinte mil reais – ou aceitar e dar o “calote” no 

proponente – onde nesse caso, as recompensas do proponente e do oblato dependerão do 

comportamento do proponente nos momentos seguintes); 3. No caso de “calote”, o 

proponente não faz nada (onde ficaria com um prejuízo de dez mil reais e o oblato com um 

retorno de trinta e cinco mil) ou reclama o cumprimento (onde o proponente tem uma 

recompensa de dez mil – pois devem descontados os custos do processo judicial - e o oblato 

tem um prejuízo de dez mil
65

). 

Inicialmente, façamos a análise dessa interação. É importante destacar que as decisões 

das pessoas nessa interação não são tomadas simultaneamente. Isto é, o proponente toma uma 

primeira decisão de oferecer ou não uma proposta. O oblato decide se aceita ou não a 

proposta, e, em aceitando, decide se a cumpre ou se “dá o calote”. O proponente, por sua vez, 

no caso de “calote”, decide se reclama ou não a responsabilização do oblato. 

Note-se que essa interação pode apresentar vários equilíbrios a depender, ou não, da 

existência de um mecanismo efetivo de solução de controvérsias. A depender da “regra de 

escolha” adotada, mesmo nesse modelo simples, o equilíbrio se altera. Sem uma instituição, 

como o Poder Judiciário, que resguarde, com respaldo na coerção, as expectativas 

comportamentais manifestadas pelas partes, a possiblidade de o proponente reclamar o 

cumprimento do contrato no caso de “calote” pelo oblato resta esvaída. Sabendo que essa é a 

melhor estratégia para o oblato no caso de o proponente oferecer uma proposta, esse último 

não apresentará nenhuma. Afinal de contas, a não ser nas situações em que haja uma 

confiança recíproca que induza à cooperação informal, a recompensa do proponente no caso 

de oferecimento e aceitação de uma proposta será inferior à recompensa quando nenhuma 

proposta é apresentada. Em síntese, no jogo em análise, a manutenção de um sistema de 

trocas, quando inexistente algum mecanismo formal de sanção, dependerá, essencialmente, de 

mecanismos reputacionais e de valores transmitidos culturalmente entre os membros da 

comunidade.  

Assim, o sistema de preços não é a única variável determinante na sustentabilidade das 

situações de interação em análise. No entanto, ele será mais determinante quanto mais fracos 

forem os sistemas de recompensas não monetizados. Aqui, é importante não generalizar a 
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 Aqui, o retorno para ambas as partes seriam menores em virtude das despesas incorridas por cada um para 

propor e manter o litígio. 
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ideia de que todas as pessoas serão egoístas racionais
66

. Mecanismos não precificados de 

recompensa podem decorrer tanto da obediência como do descumprimento da norma podendo 

tanto ter repercussão na psique do indivíduo como na sua reputação (OSTROM, 2005, p. 145-

147). Nesse cenário, o prejudicado pela inadimplência de uma obrigação (ainda que não 

jurídica) pode adotar estratégias não cooperativas como mecanismo de retaliação em resposta 

a uma postura igualmente não cooperativa de sua contraparte na relação. Por outro lado, a 

depender do ambiente cultural em que inseridas as pessoas e as organizações em interação e a 

depender do nível de heterogeneidade de valores, a não cooperação (no caso, o “calote”) pode 

ser avaliada como uma estratégia hedonisticamente viável. Da mesma forma, é possível que a 

ausência de cooperação seja reflexo de uma sociopatia institucionalizada em alto grau, onde a 

racionalidade extrema pode, paradoxalmente, transformar-se num sinal da barbárie. 

Além de repercutir nas recompensas dos jogadores, ideologias e valores também 

repercutem nos custos de transação. No dizer de Douglass North (2005, p. 75, tradução livre 

do autor), 

 

Normas de honestidade, integridade e confiabilidade diminuem custos de transação. 

A popularidade do termo capital social (cunhada pelo falecido James Coleman) 

reflete o reconhecimento dos tipos de normas e valores que facilitam o intercâmbio 

em vários tipos de mercado.  

(...) 

Embora eficaz em grupos relativamente pequenos e etnicamente homogêneos, essas 

redes [de trocas baseadas na confiança e respaldada por instituições informais] não 

se prestam para a troca impessoal que surge com o crescimento do tamanho dos 

mercados e com o aumento da diversidade étnica dos seus agentes.  

 

Já foi visto no capítulo anterior que as funções de utilidade individual não têm 

atualmente condições metodológicas de serem comparadas interpessoalmente. Além disso, 

essas funções de utilidade não são determinadas apenas pelo sistema de preços. Valores 

transmitidos culturalmente podem servir para estimular ou inibir a cooperação, podendo, 

inclusive, aumentar ou diminuir custos de transação. A incorporação de variáveis culturais é 

de importância fundamental até mesmo na análise das estruturas de mercado e sobre como ele 

pode se portar quando um dado ambiente institucional de decisão sofre alguma alteração.  
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 Cf. Ostrom (2005, p. 124 e 169): a esses vetores não precificados de recompensa “interna” ou “externa” do 

indivíduo, a autora denomina “variáveis delta”. Em tempo, trata-se de denominação que pode variar entre 

autores diversos. O que importa é deixar claro é que as pessoas podem reagir a outros estímulos que não apenas 

o preço.  
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Sobre esse cenário de racionalidade limitada, são interessantes as ponderações de 

Richard Posner
67

 (2009, p. 467): 

 

Qual o mistério então? As pessoas fazem uma lista das oportunidades e escolhem a 

melhor. Mas o custo de identificação das oportunidades limitará o tamanho da lista. 

Às vezes, portanto, uma pessoa fará uma escolha diferente daquela que faria se os 

custos com informação fossem nulos. Quando a incerteza é generalizada, as pessoas 

podem recorrer à sabedoria popular, desconsiderando informações relativas à 

escolha que seria a ideal em situações normais. É possível até que a intensificação 

da incerteza leve as pessoas a restringir a entrada de informações em seu processo de 

decisão, pois a maior incerteza pode derivar de uma menor confiabilidade das 

informações. Assim, podem-se encontrar mais regras de comportamento em áreas de 

maior incerteza. Essas complicações desafiam os modelos simples de maximização 

racional; mas certamente não justificam que se descarte o conceito. 

 

Para ficarmos num exemplo, na ausência de instituições formais, é possível que 

tenhamos um ambiente de transações onde as pessoas não têm incentivos a cooperar na 

ausência de normas cuja efetividade seja respaldada pela coerção. Isso pode decorrer, por 

exemplo, da circunstância de as recompensas monetizadas não serem suficientes, bem como 

da circunstância de a cooperação não ser a estratégia dominante, talvez em virtude de haver 

uma crença consolidada de que levar vantagem em tudo seja algo bom em si mesmo. Num 

cenário desse tipo, não seria surpresa se aspectos culturais fizessem com que a “importação” 

de modelos institucionais estrangeiros fizesse com que o desempenho dessa instituição 

“importada” ficasse abaixo do esperado. Na verdade, existem relatos em que uma 

“importação”, em vez de produzir benefícios sociais, pode trazer, na verdade, prejuízos, com 

ampliação dos mesmos problemas que se pretendia solucionar
68

.  

Obviamente, dizer que variáveis culturais importam, dizer que a análise de estruturas 

de ambientes em que se realizam as transações entre as pessoas deve ser levada em 

consideração, dizer que tudo isso se dá num mar de incerteza cujo controle é buscado pela 

mente humana (ainda que limitadamente e muitas vezes sem sucesso) acaba por desviar o 

foco de uma questão fundamental que foi posta anteriormente: se a eficiência é um conceito 

relativo, qual deve ser o vetor da atuação das instituições jurídicas, políticas e econômicas na 
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 Aqui, é importante destacar que as reflexões trazidas são no sentido de criticar a rejeição, pela Nova Economia 

Institucional, da maximização racional. 
68

 Cf. Ostrom (2005, p. 273 et seq.). A autora cita um exemplo de implantação de um programa de fomento na 

Argentina, que teria sido importado de uma matriz aplicada no México, onde o programa fora inicialmente 

realizado a contento. No caso, uma adaptação cartesiana (o que ela denomina de blueprint thinking) fez com que 

fossem ignoradas uma série de aspectos institucionais específicos do local onde se pretendeu a implantação do 

programa. Mais especificamente, a abundância de recursos financeiros aportados levou à busca de renda, à 

corrupção de agentes públicos e à apropriação de tais valores por pessoas que não figuravam no rol de 

destinatários que deveriam ser atendidos pela política adotada.  
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estruturação dos incentivos dos indivíduos e organizações que interagem socialmente, se é 

que existe mesmo algum vetor dessa natureza? Ainda, isso nos joga para um dilema: se a 

sociedade atual se caracteriza por um cenário cada vez mais impessoal, isso faz com que a 

demanda por decisões jurídicas (sejam de lege ferenda, sejam de sententia ferenda) seja cada 

vez maior (mantidas, ceteris paribus, suas instituições informais). Por outro lado, foi visto 

que o Estado, mesmo no melhor cenário, tem uma capacidade limitada de administrar 

conflitos. E, se é assim, quanto de “impessoalidade” uma sociedade é capaz de reter sem 

colocar em xeque o desempenho de suas instituições formais?  

E, tentando responder a esses questionamentos, seguimos nos próximos tópicos. 

 

3.4 SE A EFICIÊNCIA É UM CRITÉRIO QUE NÃO DIZ MUITA COISA, TUDO É 

POSSÍVEL? A PATH DEPENDENCE, SUA INFLUÊNCIA NO DESENVOLVIMENTO 

DAS INTERAÇÕES PRESENTES QUE TERÃO REPERCUSSÕES NAS ESTRUTURAS 

FUTURAS E OS LIMITES DE INTERFERÊNCIA HUMANA NESSE PROCESSO 

 

Um risco que deve ser evitado é o de se cair no relativismo absoluto. O fato de a 

eficiência em si mesma ser um conceito “relativo” não quer dizer que as decisões que 

repercutam na alocação de direitos dos indivíduos e das organizações aceitem qualquer crivo. 

Nesse cenário introdutório desse tópico, é importante trazer o pensamento de Richard Posner 

(2009, p. 428) a respeito de sua versão do pragmatismo jurídico: 

 

Tudo o que uma teoria pragmática do direito realmente conota – e já conotava em 

1897 ou em 1921, tanto quanto hoje – é uma rejeição da ideia de que o direito é algo 

fundado em princípios permanentes e realizado através de manipulações lógicas 

desses princípios; bem como uma determinação de usar o direito como instrumento 

para fins sociais. Ainda que essa teoria pragmática do direito que defendo não plante 

nenhuma árvore, ao menos dá uma boa limpada no terreno. Assinala uma atitude, 

uma orientação e, às vezes, uma mudança de direção. Isso já é algo, talvez muito.  

 

No presente tópico, procura-se defender que a teoria jurídica pode ir um pouco mais 

além dessa colocação inicial. 

Não se nega, obviamente, que a repercussão de uma decisão a tal ou qual código moral 

deva ser levada em consideração na análise ora desenvolvida. Também não se nega que os 

próprios critérios de avaliação dos impactos de bem-estar de uma decisão (seja ela uma 

decisão judicial, seja ela uma decisão legislativa) estarão inevitavelmente respaldados em 

instituições formais, informais e nos próprios valores culturalmente replicados de geração em 
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geração, ainda que tais valores estejam sujeitos a variações no curso da história. Da mesma 

forma, as alocações anteriores de direitos influenciam inevitavelmente as decisões sobre as 

alocações futuras, não havendo um cenário a priori isento na análise sobre o que deve ser, ou 

não, tido como eficiente numa decisão jurídica. 

Aqui, é importante ter em mente que instituições formais e informais estão em 

inevitável processo de diálogo
69

. Enfim, toma-se por pressuposto que decisões judiciais e 

legislativas devem pautar-se em algum parâmetro de bem-estar. Isso, obviamente, demanda 

maiores explicações, o que será feito nas próximas linhas. E tal análise de bem-estar deve 

partir do individualismo metodológico. 

Não existe interesse que não seja meramente individual (GICO JÚNIOR, 2010). Isto é, 

tanto no direito público como no direito privado, tomam-se as preferências privadas como a 

base adequada para a escolha social. No entanto, isso não quer dizer que tais preferências 

sejam necessariamente fixas ao longo tempo, pois é possível que um indivíduo altere suas 

preferências em virtude de novas informações que lhe sejam disponibilizadas no devir 

(SUNSTEIN, 2008, p. 114.). Nesse cenário, os interesses e as preferências das pessoas 

eventualmente levam a conflitos interpessoais e a alocação de direitos (liberdade, propriedade 

etc.) é realizada como acoplamentos marginais dentro de um todo que compreende as 

distribuições já existentes. Tais alocações, tanto ex ante como ex post a uma decisão que 

atribua a titularidade de um direito a alguém, nada têm de imparciais e influenciam, na 

margem, as decisões sobre as alocações futuras de direitos (SUNSTEIN, 2008, p. 96; 

NORTH, 1990, p. 93-96), numa situação de path dependence.  

A path dependence, ou dependência de trajetória institucional, significa que os valores 

culturais socialmente replicados de geração para geração (nada obstante sujeitos a todo tipo 

de variação pontual ou sistêmica) e as matrizes institucionais adotadas numa sociedade numa 
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 Cf. Yueh (2009, p. 330, tradução livre do autor). A autora infere que um ambiente de transações de mercado 

deve ser governado pelo mínimo de regras possíveis. Isso decorre da necessidade permanente de se reduzir 

custos de transação, inclusive no que se refere à possibilidade de conformação das regras formais com regras já 

praticadas localmente. Mas não pode ser esquecido que o ambiente de mercado é definido significativamente por 

regras formais que tratam da alocação de direitos de propriedade e das condições para a caracterização da 

voluntariedade das trocas: “Ao ignorar arranjos institucionais informais que subjazem ao Estado de Direito e a 

outras instituições formais, a extensão das reformas legislativas e institucionais pode ser mal interpretada e os 

países em desenvolvimento podem, em consequência, ser prejudicados por políticas mal concebidas. Em outras 

palavras, à medida que os países são cada vez mais avaliados pela qualidade de suas instituições, os países em 

desenvolvimento são comumente criticados pela baixa qualidade de seus sistemas jurídicos e a ajuda e a 

assistência técnica internacional podem depender da adoção de uma reforma legislativa que poderá conduzir à 

adoção de leis que não sejam adequadas para o país que a adote. No extremo, o ‘transplante’ de sistemas 

jurídicos adotados nos países desenvolvidos para os países menos desenvolvidos não tem sido bem sucedido.” 
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determinada época irão influenciar o desenvolvimento futuro das instituições de tal 

agrupamento social. Nesse cenário, é possível que esses desenvolvimentos sirvam para tornar 

essas instituições e esses valores insustentáveis, dando ensejo ao seu colapso e ao surgimento 

de novas instituições e de novas ideologias. Aliás, essas novas instituições podem ser 

economicamente mais inclusivas ou menos inclusivas que aquelas anteriormente adotadas, 

uma vez que não há nenhum tipo de determinismo redentor nesse fenômeno, pois esse 

processo de transformação é meramente contingente.  

Sobre a path dependence, no dizer de Douglass North (2005a, p. 28, tradução livre do 

autor): 

 

Essa matriz [institucional] compreende, de forma ampla, a estrutura de incentivos 

que irá determinar a quantidade e a qualidade dos investimentos. O que não se sabe 

é como chegar lá. A chave é a forma pela qual o path dependence vai restringir o 

processo de mudança institucional e econômica.  

A implicação de tal análise é que a path dependence pode e irá produzir uma grande 

variedade de padrões de desenvolvimento, dependendo do património cultural e 

experiência histórica específica de uma dada economia. 

 

Descendo do aspecto cultural para um pequeno esboço sobre a análise da estruturação 

de mercados, isso implica dizer que o surgimento de novos mercados para novos produtos e 

serviços também segue esse lógica. As empresas se esforçam para seguir uma lógica 

econômica e para exercer sua capacidade de predição com o máximo de precisão possível 

(ANDERSON; GATIGNON, 2005, p. 426). Todavia, tais predições não deixam de ser 

formuladas de forma um tanto quanto problemática: as informações a serem processadas são 

muitas, a capacidade da mente humana de processá-las é, nas melhor das hipóteses, 

extremamente limitada e a entropia impõe que alguma decisão seja tomada com a maior 

brevidade possível. E isso faz com que qualquer cálculo seja extremamente impreciso na 

melhor das hipóteses.  

De fato, a busca de cursos de ação possíveis vai ter de ser encerrada em algum 

momento. Segundo Richard Posner (2010, p. 280):  

 

o indivíduo ou a empresa racionais cessarão sua procura por um amigo ou parceiro 

quando o ganho marginal de conhecimento com a continuidade da busca se igualar 

ao custo marginal com tempo ou dinheiro. Consequentemente, se o valor de 

transacionar com um indivíduo em detrimento de outro for pequeno, ou se custar 

caro ir atrás de outras informações, o processo de busca racional pode terminar em 

estágio bastante incipiente. 

 

E, sendo assim, mesmo as atividades de pesquisa e desenvolvimento das empresas 

estariam longe de atingir o nível desejado pelos próprios empreendedores e pela sociedade 
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como um todo. Com efeito, parte significativa dos recursos do empreendedor precisa ser 

resguardada de atividades de oportunistas (não só de seus concorrentes, o que já seria natural, 

mas principalmente de seus parceiros comerciais na cadeia de produção). E isso faz com que 

apenas residualmente haja algum tipo de investimento de tal natureza (ANDERSON; 

GATIGNON, 2005, p. 426). A isto, acrescente-se que, mesmo a atividade inventiva encontra 

uma limitação inerente à própria estrutura de mercado: é que, não raro, o funcionamento de 

um dado bem que resulte do conhecimento agregado de pesquisa e desenvolvimento pode 

depender também de uma articulação funcional com bens complementares sem os quais esse 

novo produto sequer funcionará, a exemplo do que ocorre com as externalidades em rede. 

Assim, a difusão de inovações também estará inevitavelmente ligada à trajetória desenvolvida 

pelos mercados dos bens complementares
70

 e pelo mecanismo de assimilação, num meio 

social, das informações relativas a esse novo produto (ANDERSON; GATIGNON, 2005, p. 

427). 

Isto é, os custos de transação são um consectário dessa racionalidade limitada. Por 

consequência, o primeiro recurso a matrizes comportamentais, ainda que para descartar cursos 

de ações do “menu” de decisões a serem tomadas, serão os arranjos institucionais formais e 

informais bem como a ideologia que nos são legados pela tradição
71

. Melhor dizendo, são os 

custos de informação que delimitarão a posição marginal de cada um dos envolvidos nesse 

ambiente. Esses custos de informação são necessários para saber quais cursos de ação são 

possíveis, na margem, para uma dada situação, e para saber, após conhecidos esses cursos de 

ação possíveis dentro de um dado ambiente institucional, quais são os retornos esperados de 

cada um deles para um ou mais participantes numa dada interação. Como a criação, do nada, 

de uma totalidade de arranjos institucionais para reger um dado espaço de interações 

interpessoais seria extremamente custosa (se não impossível), é mais racional tomar como 
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 Veja-se, como exemplo, o caso das fitas VHS e Betamax. A partir de um determinado momento, como as 

pessoas, por algum motivo, passaram a comprar mais videocassetes VHS do que Betamax, a produção de fitas 

nesse último modelo acabou sendo praticamente abandonada por não haver mais externalidades em rede que 

tornasse essa produção sustentável. 
71

 Para uma exposição sobre como esse recurso se deu no advento do Estado Moderno, cf. Moreira (2007, p. 74-

75): “Por conseguinte, o aparato burocrático do Estado vai se constituindo a partir da assunção da estrutura de 

poder eclesiástico e da legitimidade para o mando adquirida com a introjeção, por parte do Estado, das 

características de justificação em vigor até o Código Civil de Napoleão. Não houve uma cisão entre o mundo 

administrado pelo clero e o mundo regido pelo Estado. O que ocorreu foi uma metamorfose nos padrões 

normativos. Em um deles, o eclesiástico, a estrutura de dominação é formulada pela introjeção do ethos 

intrínseco à culpa inerente ao pecado original. (...) 

Pois bem, é esta estrutura que foi apreendida pelo Estado. Se é correto que o poder eclesiástico será transferido 

dessas mãos para o soberano, igualmente correto será que o poder soberano assumirá os matizes clericais.” 
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dados os arranjos institucionalizados (inclusive as instituições jurídico-formais), sem prejuízo 

de modificações pontuais através do tempo. 

Em resumo, o que se quer deixar bem claro aqui é que o curso de ação tomado por 

qualquer indivíduo decorrerá de um juízo mais ou menos informado, na margem, acerca dos 

seus benefícios, custos e riscos. E isso ocorre até mesmo quando alguém decide sair da inércia 

racional e escolher uma linha de ação. A racionalidade, em suma, é sempre instrumental 

(PUGLIESI, 2009, p. 53). No entanto, isso não implica dizer que as pessoas sejam hiper-

racionais. Além disso, trabalha-se a ideia de que a própria emoção disponha de uma 

racionalidade própria, mas incompatível com o modelo tradicional do homo oeconomicus 

(POSNER, R., 2011, p. 281 et seq.). 

Mas fica a pergunta: qual o papel da tradição e da ideologia nesse cenário? 

Inicialmente, é importante desmistificar e destranscendentalizar os valores socialmente 

replicados pela tradição como a porta de entrada para um bucólico paraíso perdido que sanaria 

todos os nossos problemas de um mundo complexo e contingente (POSNER, 2012, p. 62). 

Como num passe de mágica, essa abordagem permitiria que ignorássemos todos os problemas 

de escassez, assimetrias de informação e falhas de mercado que permeiam a realidade por nós 

vivenciada.  

Uma análise consequencialista apresenta, no entanto, alguns óbices que devem ser 

devidamente contornados: embora racionais, as pessoas são racionalmente limitadas e não 

dispõem de um instrumental que lhes permita, com segurança, predizer, à exaustão, as 

consequências fáticas de suas decisões. E o mesmo ocorre com as decisões jurídicas tomadas 

pelas diversas instituições que integram o ordenamento brasileiro. Mesmo as decisões 

judiciais são caracterizadas e por problemas de insuficiência informacional (SCHUARTZ, 

2011, p. 389). Além disso, a partir do momento em que a matriz de maximização (de riqueza 

ou de bem-estar) se torna extremamente custosa e metodologicamente complicada, passa-se a 

substituir essa matriz por uma que seja “boa o suficiente”.  

É importante lembrar que o processo de tomada de decisões (quaisquer que elas 

sejam) é marcado por informações incompletas, conjecturais e custos de deliberação que 

fazem com que a busca por novas informações deva ser cessada em algum momento 

(SCHÄFER; OTT, 2004, p. 59; HAYEK, 2002). Diante de tais cortes decisórios, é inegável 

que se corre o risco de se cair novamente num subjetivismo incontrolável, pois o 

perspectivismo do processo de tomada de decisões leva a uma visão singular da realidade 
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tomada por cada indivíduo e, no limite, não teremos parâmetros para saber qual perspectiva é 

a melhor. E esse perspectivismo precisa ser controlado. Segundo Schuartz (2011, p. 403) 

 

A reconquista de estabilidade nas expectativas normativas e de uma relativa 

previsibilidade das decisões justamente reclamadas, sobretudo, por agentes 

econômicos cujas ações devem ser planejadas e executadas em um ambiente já 

caracterizado por elevado grau de incerteza, não pode ser garantida simplesmente 

trocando-se uma finalidade normativa por outra.  

 

É importante lembrar que o reconhecimento dessa limitação de racionalidade (ou 

melhor, a assunção da ideia de que, no plano empírico, a racionalidade decisória não encontra 

ressonância no arcabouço teórico neoclássico) aplica-se a todos os agentes e organizações que 

participem das interações sociais. E essas interações podem se dar no ambiente de mercado de 

trocas de bens e serviços ou fora dele (em arranjos verticalizados, públicos - processo político 

ou processo judicial, onde os próprios magistrados têm alguma participação nas transações – 

ou privados). Assim, juízes são também racionalmente limitados e sujeitos a heurísticas e 

vieses de cognição.  

Como exemplo, veja-se o que ocorre com o otimismo excessivo em relação à 

probabilidade de um determinado evento benéfico ou a subestimação da probabilidade de um 

evento que seja maléfico. Nesse cenário (embora aqui estejamos no campo da análise 

comportamental do Direito e da Economia), com a heurística da disponibilidade, a avaliação 

da probabilidade de um determinado evento pode ser influenciada tão somente pela forma 

pela qual as pessoas o tenham como um fenômeno que esteja mais “presente” no nível de 

“percepção consciente” (JOLLS, 2005, p. 271-276; THALER, SUNSTEIN, 2009, p. 27-35; 

SUNSTEIN, 2008, p. 223). 

Em suma, análises consequencialistas também padecem de sérias imperfeições. E isso 

impõe que tais análises sejam realizadas com extrema parcimônia e, ainda, assim, de forma 

muito limitada.  

Ainda no que se refere a questões de caráter moral, um determinado código informal 

de condutas não pode ser levado em conta como único parâmetro de valoração de 

preferências. Mas é possível que os códigos morais, enquanto na categoria das instituições 

informais, possam servir como métodos de agregação imperfeita de preferências individuais 

sobre escolhas coletivas para moldagem das instituições subjacentes às situações de interação. 

Isso quer dizer alguma coisa? Sim, mas não muita, pois não oferece nenhum método a priori 

para determinar como essas preferências devam ser sopesadas, escalonadas e agregadas. Vale 
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ressaltar que códigos morais não surgem, na sua íntegra
72

, espontaneamente: são transmitidas 

de forma cultural pela força da tradição e da experiência. No dizer Tércio Sampaio Ferraz Jr. 

(2007, p. 363): 

 

A experiência que aos poucos se adquire, isto é, a repetição de conexões causais de 

ação, vai permitir ao homem pôr o acaso nos devidos trilhos. Num segundo 

momento, porém, a experiência começa a ser orientada pela imitação. Imitamos os 

pais, imitamos os mais velhos. A experiência torna-se mediatizada pelos exemplos: 

o aprendiz guia-se pelo mestre.  

 

Essa replicância pela tradição se dá no âmbito dos diversos grupos sociais, que podem 

ser agregados por questões étnicas, culturais, ou mesmo, por vínculos instrumentais explícitos 

(v.g., maximização de riqueza), dentre vários outros fatores. Mas há sempre um componente 

adaptativo individualmente autorreferenciado nesse processo. Richard Posner infere, com 

certa ironia (2012, p. 45, grifos acrescidos ) o seguinte: 

 

“[b]oa parte da conduta humana, moral ou imoral, pode ser explicada sem fazer 

referência a categorias morais. Isso dá a entender que a teoria moral talvez tenha 

uma esfera de aplicação bastante restrita, e que o discurso moral pode ser em 

grande medida uma mistificação que nasce do desejo de nos sentirmos bem – de 

sentir que somos algo mais que um macaco com o cérebro grande, que somos 

especiais a ponto de Deus querer ser nosso amigo. 

 

Por outro lado, tais agregações se dão de forma mais ou menos difusa, pois nem 

sempre é possível isolar hermeticamente o domínio cultural de um determinado código do 

domínio cultural de outro (POSNER, 2012, p. 58-59). Isso não quer dizer que determinados 

códigos não possam ser abandonados de tempos em tempos e nem que as pessoas não possam 

simplesmente mudar marginalmente os códigos que adotam, mas normalmente essas 

mudanças não repercutem apenas num único plano de ação.  

                                                 
72

 Isso não impede, no entanto, o chamado “empreendedorismo moral”. Neste sentido, veja Richard Posner 

(2010, p. 67-69). O empreendedorismo moral nada mais é que uma atualização de determinados códigos morais 

dentro de um meio social promovido por pessoas que percebem contrafactualmente uma desatualização entre 

códigos vigentes e códigos possíveis a viger (um bom exemplo é o movimento dos direitos civis norte-

americano, que teve êxito enquanto empreendimento moral). Isso não quer dizer que tais movimentos sejam 

necessariamente exitosos. Isto também não quer dizer que os novos códigos sejam melhores ou piores que os 

códigos alterados, mas apenas que o êxito dos movimentos de empreendedorismo moral que impliquem um novo 

código é factualmente mais adaptado às condições ambientais que o código anterior. Por fim, é possível até 

mesmo que tais movimentos apelem à irracionalidade. Essa irracionalidade às vezes serve de mecanismo para 

induzir a formação de vínculos psicológicos de lealdade com eventuais promessas de recompensa póstuma, 

salvação ou glória, como no caso de muitas religiões. Com isso, induz-se a cooperação de indivíduos à 

consecução de uma determinada finalidade, não definida aprioristicamente. Nesse cenário de eventual 

irracionalidade, as pessoas podem cooperar até mesmo fora da sua concepção normal de interesse próprio 

quando esse último é tomado apenas na sua dimensão secular.  
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De qualquer forma, não há como ser abandonada alguma perspectiva valorativa 

pessoal, ainda que resultante da transmissão de valores por meio da tradição por vários canais 

(família, amigos, instituições educacionais, propaganda etc.). A formação de preferências 

inevitavelmente é influenciada por essa perspectiva e isso tem repercussão na moldagem das 

instituições informais através do tempo e na interação destas com as instituições formais
73

. 

Não há como se negar, afinal de contas, que valores morais permeiam o processo de tomadas 

de decisões dos diversos indivíduos e organizações, tenham elas ou não algum tipo de 

repercussão jurídica. O que se defende aqui, todavia, é que a racionalidade limitada faz cair 

por terra toda a pretensão de nobreza e ascetismo que as decisões políticas e jurídicas 

(incluídos aqui os chamados “casos difíceis”) podem trazer. Não passam, no limite, de uma 

mera ilusão da consciência inerente às próprias limitações cognitivas do ser humano. São 

todas decisões voltadas à resolução de contingência e de conflitos entre as pessoas, entre as 

organizações, entre umas e outras, que surgem com o devir. 

 

3.5 A RACIONALIDADE LIMITADA E A ALOCAÇÃO DE COMPETÊNCIAS: 

ESCOLHENDO ENTRE INSTITUIÇÕES PARA A RESOLUÇÃO DE PROBLEMAS 

(TRÊS REFLEXÕES SOBRE A INOVAÇÃO, SOBRE O PLURALISMO E SOBRE A 

COMUNICAÇÃO) 

 

Como visto acima, a racionalidade limitada inerente ao processo de tomada de 

decisões impede que as instituições formais emitam prognósticos perfeitamente confiáveis 

sobre os efeitos de longo prazo das decisões que profere
74

. Da mesma forma, escolher 

determinados códigos morais em detrimento de outros como parâmetro de decisão consiste 

em certo arbítrio, significando apenas a avaliação de um código moral por outro. 

Mas, ainda assim, mesmo nesse cenário de racionalidade limitada, de ausência de 

ergodicidade, de contingência e de pluralismo moral, precisamos traçar algumas diretrizes 

acerca do que deve ser a escolha institucional na alocação de competências institucionais. A 
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 Veja North (2005, p. 120). Aqui, é importante lembrar que, segundo o autor, as instituições formais são 

sempre operacionalizadas a partir das instituições informais que lhes subjazem. Sem essas interações recíprocas, 

as instituições formais são apenas um vazio de significação. 
74

 Veja Schuartz (2011, p. 389): “é bastante inverossímil que a situação deixe-se descrever adequadamente como 

um problema de decisão sob condições de certeza, onde alternativas de decisão associam-se a consequências 

deterministicamente, ou mesmo por modelos que incorporem o elemento de incerteza na forma de distribuições 

objetivas de probabilidade, como se as consequências em questão fossem estruturalmente equiparáveis a eventos 

cujas frequências relativas mantêm-se estáveis se os experimentos aleatórios que os produzem são repetidos um 

número suficientemente elevado de vezes”. 
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entropia nos impõe isso, pois a inércia decisional, no limite, culminará na morte. E, aqui, é 

necessário lançar um olhar para o que a segunda revolução social significou em relação ao 

status quo ante. 

Para isso, também precisamos lançar um olhar sobre alguns eventos marcantes desse 

cenário anterior a essa segunda revolução. Em tempo, tais eventos não são trazidos como um 

rol exaustivo de quais seriam os fatores realmente importantes para explicar essa guinada. 

Procura-se, na verdade, estabelecer um liame no que a racionalidade jurídica pós-revolução 

industrial significou de alteração em relação ao cenário imediatamente anterior. Isso é 

possível a partir da análise de elementos culturais que estavam presentes em um primeiro 

momento e se tornaram ausentes mais tarde e vice-versa. Ao fim e ao cabo quer-se trazer uma 

contribuição para o estudo do rule of law que não deixe tal conceito excessivamente fluido 

para justificar a aplicação amoral da lei, e nem excessivamente denso para servir de 

justificativa de concepções pessoais de justiça
75

. 

A primeira das narrativas é trazida por Thomas Kuhn e é relativa ao processo de 

superação do paradigma do geocentrismo de Ptolomeu pelo paradigma do heliocentrismo 

copernicano (já esboçado no capítulo anterior). O resultado do processo foi a superação do 

geocentrismo em decorrência de este não conseguir mais dar respostas satisfatórias às 

perguntas feitas na época. Ao mesmo tempo, seu “concorrente científico” – o heliocentrismo 

– aparecera como um melhor substituto para o primeiro, ainda que o próprio heliocentrismo já 

existisse como corrente de pensamento desde os gregos. Aqui, o importante é destacar que, 

num estágio inicial (com a crise da teoria geocêntrica), a teoria copernicana também não 

apresentava respostas para muitos problemas ainda não esclarecidos na época. A própria 

teoria copernicana só foi capaz de se tornar amplamente aceita mais de sessenta anos após sua 

proposição, com a invenção o telescópio (KUHN, 1998, p. 195). 

No dizer de Thomas Kuhn (1998, p. 199), 

 

No início, o novo candidato a paradigma poderá ter poucos adeptos e em 

determinadas ocasiões os motivos destes poderão ser considerados suspeitos. 

Não obstante, se eles são competentes, aperfeiçoarão o paradigma, 

explorando suas possibilidades e mostrando o que seria pertencer a uma 

comunidade guiada por ele. Na medida em que esse processo avança, se o 
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 Para uma exposição muito bem aprofundada de tal conflito, denunciando um excesso de instrumentalismo no 

uso atual do direito, com um enfrentamento direto ao pragmatismo de Posner, mas sem advogar um retorno ao 

paradigma de pensamento jusnaturalista aristotélico-tomista e nem de outras visões não instrumentais do direito, 

embora defenda que o direito deva aspirar a um bem comum não definido aprioristicamente, cf. Tamanaha 

(2006, p. 215 et seq.). 
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paradigma estiver destinado a vencer sua luta, o número e força de seus 

argumentos persuasivos aumentará. Muitos cientistas serão convertidos e a 

exploração do novo paradigma prosseguirá. O número de experiências, 

instrumentos, artigos e livros baseados no paradigma multiplicar-se-á 

gradualmente. Mais cientistas, convencidos da fecundidade da nova 

concepção, adotarão a nova maneira de praticar a ciência normal, até que 

restem alguns poucos opositores velhos. E mesmo estes não podemos dizer 

que estejam errados. Embora o historiador sempre possa encontrar homens 

(...) que não foram razoáveis ao resistirem por tanto tempo, não encontrará 

um ponto onde a resistência torna-se ilógica ou acientífica. Quando muito 

ele poderá dizer que o homem que continua a resistir após a conversão de 

toda a sua profissão deixou ipso facto de ser um cientista. 

 

Podemos ver, a partir daí, que, ainda que a ideia copernicana tenha hoje ampla 

aceitação, a sua assimilação pela comunidade em geral só se deu depois de um tempo 

considerável. E mais: tal ideia chegou, até mesmo, a ser considerada como herética, a ponto 

de Galileu Galilei, um dos defensores da teoria copernicana, ter de se deparar com severas 

contendas com o tribunal do Santo Ofício.  

Em suma, a lição que se pretende extrair dessa primeira narrativa é a seguinte: ainda 

que seja possível que tenhamos boas ideias que contem com ampla aceitação discursiva, tais 

ideias, quando surgem, normalmente serão minoritárias, às vezes, errantes e, até mesmo, 

hereges. Eliminar os óbices que não estejam relacionados à funcionalidade das ideias (isto é, 

com sua capacidade de predição de resultados e de resolução de problemas que a entropia nos 

impõe no devir em relação às suas concorrentes) para que se intensifiquem as discussões que 

possam levar ao seu abandono, ao seu aprimoramento ou à sua adoção efetiva é algo 

socialmente útil. Isso reduz custos de transação, por tender a isolar com mais intensidade as 

variáveis não causais (isto é, aquelas relativas aos vieses da intencionalidade humana na 

investigação acadêmica, especialmente a científica) e permitir que se analise o próprio 

“mérito” das ideias que concorram entre si com mais foco nas suas repercussões empíricas. 

Chega-se, agora, à segunda narrativa, contada por Douglass North e Robert Paul 

Thomas, e ela ocorre na Europa do séc. XIV, pouco antes da peste bubônica.  

Na primeira metade do século XIV, a população da Europa chegava a setenta e três 

milhões, tendo diminuído para cerca de cinquenta e um milhões no ano de 1.350, chegando a 

quarenta e cinco milhões em 1.400, só retornando aos níveis do início do século XIV em 

meados do século XVI (NORTH; THOMAS, 1973, p. 103). 

Pois bem, logo antes de tal declínio, a Europa enfrentava um período de crescimento 

populacional contínuo. Isso levou a um excesso de oferta de mão-de-obra. Com efeito, ainda 
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que tal período tenha sido marcado por uma expansão considerável das fronteiras agrícolas, 

normalmente as novas áreas exploradas eram mais distantes (o que aumentava os custos de 

escoamento da produção) ou não eram tão férteis quanto às já em aproveitamento. Assim, as 

novas áreas necessitavam de um trabalho mais intensivo pelos agricultores, o que levava a 

uma diminuição contínua dos retornos marginais decorrentes do trabalho na terra. O valor 

econômico do trabalho caía à medida que a oferta de terra cultivável se tornava mais escassa, 

levando a um aumento de seu valor em relação ao trabalho (NORTH; THOMAS. 1973, p. 36-

37).  

Colocado tal contexto, é importante trazer algumas circunstâncias que norteiam tal 

cenário:  

1) o Direito (ou o que quer que se entenda por normas cogentes em vigência à época) 

não havia (ainda) incorporado ostensivamente os direitos de invenção, patentes e afins
76

, uma 

vez que a proteção patentária ainda era uma desconhecida da tradição jurídica da época, sendo 

o sigilo o único recurso de que os interessados dispunham para evitar que outras pessoas 

pegassem carona nas externalidades positivas de uma descoberta
77

 e; 

2) mesmo alguns desenvolvimentos tecnológicos que há muito já existiam em 

determinados lugares somente foram adotados de forma generalizada depois que as pressões 

de escassez e de um retorno decrescente do trabalho, às vezes associados ao surgimento de 

um mercado para um dado bem, permitiram tal disseminação. Esse é o caso, por exemplo, do 

sistema de tripla rotação de colheitas: embora o sistema de rotação tripla de colheitas
78

 fosse 

mais eficiente que o de dupla rotação, essa última ainda continuou sendo adotada durante 

muito tempo após o desenvolvimento da primeira. Embora tal sistema já existisse muito antes 

de sua adoção generalizada, somente com a diminuição dos retornos marginais do trabalho 

aliada a uma escassez cada vez maior de terra é que o sistema de rotação de três colheitas 

(apesar de existente desde o século oitavo e ser mais benéfico) passou a ser adotado de forma 
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 Conforme visto no capítulo anterior, até o século XV, a proteção patentária era outorgada em caráter episódico 

e eventual e em ordenamentos jurídicos isolados, a exemplo do que aconteceu na República Veneziana.  
77

 Destacando a importância da criação do sistema de patentes como mecanismo que permitiu que agentes 

conseguissem maior perspectiva de internalização dos ganhos de novas oportunidades, cf. Engerman e Sokoloff 

(2005, p. 646, tradução livre do autor): “de modo mais geral, no entanto, permitir alguma flexibilidade nas 

instituições, de modo que elas possam ser alteradas para facilitar os agentes privados ou públicos a tirar melhor 

partido das novas oportunidades que surgem as mudanças de tecnologia e do ambiente, seria algo apto a 

promover um melhor desempenho econômico e um crescimento mais rápido. Entre as muitas inovações 

institucionais que poderiam ser citadas para ilustrar a utilidade de mudanças institucionais, dentro de um quadro 

em que haja mudanças maiores, são: aqueles que criaram o sistema de patentes moderno; aqueles que 

estenderam sufrágio a uma ampla gama da população (...)” 
78

 Ponto esse já esboçado no capítulo anterior. 
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mais generalizada em substituição ao sistema de rotação de duas colheitas (NORTH; 

THOMAS, 1973, p. 43-45).  

Isto é, o emprego de um método mais eficiente só foi possível quando os demais 

fatores de produção (leia-se: terra e trabalho) já estavam no seu limite. Só assim, o método de 

rotação tripla (apesar de estar há quase quinhentos anos antes disponível de forma 

comunicativamente articulada) foi efetivamente implementado. Quando terra e trabalho ainda 

estavam abundantes, não havia incentivos para tal adoção, pois os ganhos marginais ainda não 

compensavam os custos marginais de implementação de um sistema de tripla rotação (custos 

para a criação de novos instrumentos e técnicas, custos de negociação de articulação com 

agricultores vizinhos para o trabalho comunitário etc.). Mais ainda: somente na situação de 

maior “pressão de contingência”, de maior “pressão de entropia”, é que houve tal alteração do 

sistema de dupla rotação para o sistema de tripla rotação. 

Agora, vamos à terceira narrativa, também contada por Douglass North e Robert Paul 

Thomas. Ela é relacionada ao surgimento da legislação de proteção patentária e ocorre em 

meados do século XVII.  

Em meados do século XVI, havia poucos indícios de que a Inglaterra viria a se tornar 

o império que foi até o início do século XX. Com o advento do estatuto dos monopólios – no 

ano de 1624, cujo grande expoente fora Sir Edward Coke – além da proscrição de monopólios 

reais, começou-se um estabelecimento de um sistema de patentes
79

 (NORTH; THOMAS, 

1973, p. 146-148). Até então, os ganhos de eficiência experimentados pelo sistema econômico 

inglês (assim como no resto do mundo) eram decorrentes de mudanças marginais nos custos 

de transação relativos aos preços dos produtos e aos fatores de produção. Havia, assim, pouca 

influência de inovação tecnológica nesse particular, pois não havia meios que assegurassem 

ao inventor internalizar as externalidades positivas do seu invento. Assim, inovações tendiam 

a ocorrer quando os riscos e custos marginais do investimento fossem suficientemente baixos 

para compensar os baixos ganhos dos inventos daí decorrentes (NORTH; THOMAS, 1973, p. 

154). 

Aqui, importa destacar que a Inglaterra, no início do séc. XVI, estava numa situação 

comparável à da França em termos de estagnação tecnológica. Todavia, ela consegue, durante 

o século seguinte, ultrapassar as Províncias Unidas (atual Holanda - que, por volta de 1.650, 
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 Embora, conforme já visto anteriormente, já existissem algumas legislações esparsas para a concessão de 

patentes, como é o caso de Veneza, isso não se dava de forma sistemática. 
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eram a maior potência europeia) e assumem uma posição sem precedentes históricos em 

termos de geração de novos conhecimentos e desenvolvimento. 

Neste cenário, o ambiente institucional da Inglaterra se tornou extremamente afável 

para o crescimento econômico. A forte regulação estatal e o poder das corporações entraram 

em decadência. Diante disso, estava aberto o caminho para a livre mobilidade dos fatores de 

produção e para a inovação tecnológica, a qual foi fortemente estimulada pelo advento do 

estatuto dos monopólios acima colocado (NORTH; THOMAS, 1973, p. 155).  

Quanto a essa narrativa, extrai-se a seguinte mensagem: qualquer conhecimento não 

deixa de ser uma articulação linguística sobre aquilo que costumamos dar o nome de realidade 

e cuja geração é influenciada pelas instituições formais e informais existentes. No entanto, 

com o advento do estatuto dos monopólios, criou-se um incentivo para que fossem emitidas 

mensagens socialmente úteis, que não seriam emitidas na ausência de tal arcabouço 

institucional. Tal arranjo institucional criou uma perspectiva favorável para a troca de 

comunicações (especialmente na forma de patentes, modelos de utilidade e afins) que 

necessitassem de muitos recursos para tanto. Nesse cenário, criou-se a perspectiva de que o 

emitente, no papel de inventor, internalizasse, de alguma forma, os ganhos sociais decorrentes 

do ambiente ex post à emissão de tais comunicações. Enfim, tal arranjo propiciou a destruição 

criativa schumpeteriana de forma institucionalizada e sistematizada
80

. 

 

3.6 A ALOCAÇÃO DE COMPETÊNCIAS E OS LIMITES DO PODER JUDICIÁRIO E DO 

PROCESSO POLÍTICO NAS DECISÕES INSTITUCIONAIS NECESSÁRIAS À 

ABERTURA AO DISSENSO: UM APROFUNDAMENTO SOBRE O CARÁTER NÃO-

ERGÓDICO DO AMBIENTE DECISÓRIO DO DIREITO 

 

Pelas narrativas e colocações acima trazidas, pode ser percebido que, se tivéssemos 

condições institucionais que permitissem um fluxo comunicacional mais intenso, o 

desenvolvimento econômico, o progresso tecnológico e o incremento do bem-estar da 

sociedade como um todo teria tido condições de se dar, contrafactualmente, numa velocidade 

mais intensa do que efetivamente ocorreu. 

A abertura ao dissenso, a divergência de perspectivas e a ausência de limitações ao 

fluxo das comunicações são condições necessárias para a ampliação e para a superação de 
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 Ressalvado que, conforme será visto no próximo capítulo, Schumpeter entendia que a destruição criativa não 

seria possível em mercados perfeitamente competitivos. 
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antigas técnicas e teorias e para a adoção de outras novas mais úteis. Aliás, são necessárias 

para que tenhamos as oscilações entre os períodos de ciência normal e extraordinária. No 

dizer de Pugliesi (2012, p. 559): 

 

Por outra parte, sempre é conveniente lembrar que a inovação, também, dependente 

da contingência, decorre da diversidade e, em consequência da desigualdade e, como 

a inovação é incentivada quando produz benefícios ao sistema – terminará por, no 

mínimo, remover alguns fatores limitantes à formação do capital cultural, de ensino, 

pesquisa, desenvolvimento e de financiamento. 

 

Por outro lado, o atingimento das condições narradas no parágrafo anterior é uma 

opção de meta. Isto é, são fins que devem ser constantemente buscados, mas cuja escolha não 

diz nada a respeito das opções institucionais que visem a instrumentalizar essa finalidade. 

Dizer que as instituições formais devem criar condições estruturais que permitam uma 

maximização da geração de conhecimento através da abertura do dissenso – tanto pela 

preservação das possibilidades de divergência como pela facilitação do fluxo comunicacional 

– não nos quer dizer nada sobre como isso deve ser implementado. Isso também não nos diz 

se as opções tomadas hoje ainda serão válidas no futuro e nem por quanto tempo. E isso vale 

tanto para o processo político como para o processo judicial. O que nos resta é um 

entendimento de que, em todo esse contexto, necessitamos de um procedimento institucional 

movido por algum tipo de racionalidade argumentativa que esteja aberto permanentemente ao 

conflito de ideias
81

. Mas, uma vez mais, isto não nos diz nada acerca de quais escolhas 

institucionais – que são sempre culturalmente situadas – serão as melhores para a 

concretização da meta a ser atingida e não nos diz por quanto tempo a escolha adotada no 

presente ainda terá alguma validade no futuro.  

Além disso, à medida que os objetivos a serem alcançados se tornam mais numerosos 

e complexos, dizer, com antecipação, que resultados devam ser atingidos em concreto torna-

se progressivamente mais custoso. Essa proliferação da agenda política a realizar é feita com 
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 Para análise convergente com o posicionamento ora defendido, mas desenvolvidas em referenciais teóricos 

diversos (notadamente o agir comunicativo de Habermas e a teoria dos sistemas autopoiéticos), cf. Neves (2008 

p; 144). Cf., ainda, Campilongo (2011, p. 121 et seq.). No dizer de Campilongo, “duvidar da possibilidade do 

consenso – consenso esse no mínimo improvável nas sociedades altamente diferenciadas e complexas – significa 

reconhecer legitimidade ao dissenso. Até aqui, em termos bem sintéticos, não há nada de antidemocrático. 

Suspeitar de uma fundamentação moral da democracia – por exemplo, de uma justificação da democracia 

baseada nas noções de bem comum ou de paz – também parece despropositado. Todos estão de acordo que o 

bem comum e a paz são valores agregadores. Eles têm a função de criar uma base para a comunicação. (...) O 

problema reside na especificação operacional e comunicativa de tais valores (...) Levados ao extremo, valores 

morais bloqueiam a comunicação e geram intransigência. Não é desprezível a proximidade tão frequente que se 

verifica entre moralismo e violência”. 
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proficuidade nas constituições analíticas, a exemplo da brasileira. No entanto, isso demanda, 

cada vez mais, maiores dispêndios e maior assimilação de informações, tudo isso sem deixar 

de se reiterar a colocação feita anteriormente, no sentido de que a capacidade de o Estado 

cumprir com sua agenda é limitada, sobretudo, pelas suas possibilidades orçamentárias.  

E esse aumento de complexidade não está relacionado apenas sobre o questionamento 

acerca da melhor decisão possível. Relaciona-se, também, sobre como decidir qual o arranjo 

institucional melhor aparelhado para tomar a decisão, que pode ser o processo judicial, o 

processo político, o mercado, dentre outros (KOMESAR, 1994, p. 34 et seq.). Enfim, têm-se 

dois problemas a serem enfrentados, prima facie, na administração das contingências que 

marcam a sociedade contemporânea: 1. o primeiro é como alocar competências decisórias; 2. 

o segundo é como exercê-las (KOMESAR, 1994, p. 204). 

Por sua vez, o processo político também é marcado por uma série de vieses, como os 

relativos à super-representação de minorias que buscam renda
82

 mediante grupos de pressão 

organizados, ainda que isso gere um prejuízo social líquido. Da mesma forma, é possível a 

super-representação de maiorias em detrimento de minorias. Nesse último caso, haverá 

cenários em que o Poder Judiciário não terá condições de neutralizar a super-representação da 

maioria. Como exemplo, vejamos situações que envolvam questões de segurança nacional em 

que seja manifesta a opressão de minorias
83

. 

Isso colocado, é importante ressaltar que, na tradição ocidental, as escolhas políticas 

ora são feitas pelo processo político-legislativo, ora pelo processo judicial, embora os níveis 

de imparcialidade no processo decisório não sejam necessariamente iguais. O Poder Judiciário 
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 Sobre o tema, veja Tullock, Seldon e Brady (2002, p. 43-51). Em síntese, o fenômeno da busca de renda 

decorre da super-representação de interesses concentrados, é causado pelo risco moral e é um problema de 

informação assimétrica entre principais (eleitores) e agentes (congressistas, membros de órgãos deliberativos 

etc.), em que os primeiros não dispõem de informações suficientes para monitorar o nível de cooperação dos 

últimos. Isto é, entre fiscalizar e não fiscalizar um determinado incumbente, o principal (eleitor) tende a optar 

pela segunda alternativa, pois, normalmente, os custos de agência (ou de fiscalização) tendem a superar o 

benefício esperado. Isso aumenta a probabilidade de os agentes não cooperarem na defesa dos interesses de seus 

incumbentes e de agirem de forma oportunista, em situações nas quais serão tomadas decisões que levarão o 

próprio Estado a adotar medidas que favoreçam tais interesses concentrados. Cf., ainda, Pugliesi (2012, p. 547). 

“escolhas que sobrelevem excessivamente a vantagem individual, a longo prazo, levam a crises sistêmicas, como 

a atualmente observada no capitalismo financeiro avançado”. 
83

 Um exemplo emblemático disso é o ocorrido no caso Korematsu v. United States. Em tal precedente, Fred 

Korematsu, um nacional americano nipodescendente que residia na Califórnia, recusou-se, em meados de 1942, 

a cumprir ordem executiva para ser removido para um campo de confinamento em Utah após os EUA terem 

declarado guerra contra o Japão. Diante disso, Korematsu foi preso e condenado. Em seguida, Korematsu 

pleiteara a anulação da condenação sob o fundamento de que a ordem executiva seria inconstitucional por violar 

a décima quarta emenda (cláusula de igual proteção). Todavia, a condenação foi mantida em todas as instâncias, 

inclusive na Suprema Corte Americana. Em 1988, o Congresso Norte-Americano apresentou um pedido formal 

de desculpas a Korematsu. 
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inevitavelmente tem de fazer uma escolha sobre como decidir quem vai decidir um 

determinado litígio. Ele pode chamar para si a competência para regular o conflito ou a 

deferência aplicando a solução anteriormente arbitrada pelo processo político.  

No entanto, ambas as escolhas são trágicas. O processo político é extremamente 

defeituoso e o processo judicial é caracterizado por vieses sistêmicos significativos, por uma 

racionalidade extremamente limitada e por recursos materiais e humanos escassos. A isso, 

some-se que o Poder Judiciário, por ser um corpo burocrático, tem uma propensão a querer 

maximizar a própria competência para fins de ampliação de sua influência política
84

.  

Por outro lado, é importante frisar que tais limitações de recursos inevitavelmente 

levarão o Poder Judiciário a abandonar uma revisão séria de uma vasta maioria das atividades 

governamentais
85

 (KOMESAR, 1999, p. 210-213), pois estamos, inevitavelmente, entre 

escolhas de instituições (processo político e processo jurisdicional) imperfeitas e histórica e 

culturalmente circunstanciadas e datadas. Resta-nos, então, saber qual delas é a “menos 

inferior” para decidir uma determinada controvérsia (isto é, qual delas implicará o menor 

custo social de oportunidade esperado, inclusive quanto às repercussões sistêmicas da própria 

decisão tomada na capacidade de manutenção e resiliência das próprias instituições).  

Assim, não adianta apenas dizer que, se uma escolha institucional não é boa, a outra 

será necessariamente melhor. Aliás, tendo em vista a limitação dos recursos de que as 

instituições dispõem, às vezes será mais interessante sequer tematizar o conflito e 

simplesmente endossar o status quo. Enfim, o crivo deve ser abranger todas as possibilidades 

e limitações de cada escolha institucional disponível.  

O processo político, por exemplo, está sujeito a ação de minorias concentradas. E essa 

captura impõe custos sociais significativos, especialmente no caso de busca de renda
86

. As 
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 Cf. Cooter (2000, p. 151-154). Isso estaria em concordância com o “princípio do ingurgitamento”, o qual se 

constitui na constatação de que os agentes públicos em geral tendem a se esforçar para expandir o tamanho do 

orçamento e do pessoal, nos órgãos em que servem, para além do socialmente desejável.  
85

 Cf. Brasil (2014). Em tal julgado proferido em sede de jurisdição constitucional, o STF, inclusive em explícita 

deferência a ideia de necessidade de obediência às capacidades técnicas dos corpos institucionais de Cass 

Sunstein e Adrian Vermeule, deixou assentado o seguinte, no voto condutor do julgado: “O processo revela 

matéria de alta complexidade técnica em relação à qual o Ministério das Comunicações havia, inicialmente, 

concluído pela prorrogação de prazo para cumprimento dos deveres envolvidos. Ato judicial no sentido de impor 

novo lapso temporal implicou evidente reavaliação de diagnósticos e prognósticos feitos pelo órgão 

especializado competente para tanto, resultando na transgressão de preceitos fundamentais como a separação de 

poderes, o devido processo legal e a eficiência administrativa”. 
86

 Vide acima. Em tempo, cf., também, Pugliesi (2009, p. 79). Nas palavras do professor, que ilustram bem a 

extensão da facticidade da super-representação de minorias no mundo contemporâneo: “Cada vez mais a escolha 

do que produzir – graças aos meios de comunicação de massa e a capacidade de produzir novas necessidades – 

repousa nas mãos de uma minoria. Os operadores lutam e concorrem para mudar as estruturas dos organismos e 
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consequências possíveis das ações de grupos de pressão que tenham poder suficiente para 

fazer valer seus interesses são as mais variadas (KOMESAR, 1994, p. 214-215). Temos a 

propagação seletiva de ideias e de ideologias. Temos o direcionamento das indicações de 

agentes públicos (especialmente para cargos de alto escalão) que tenham uma concepção mais 

afinada de “interesse público” com o grupo interessado. Temos até a corrupção de agentes (a 

qual, pelo seu aspecto extremo, é bem mais fácil de identificar e reprimir que outras formas 

mais sutis de desvios de representação
87

). Mas apontar esses defeitos não nos diz, por si só, 

quando e em que condições as demais escolhas institucionais disponíveis serão melhores para 

a consecução de uma determinada meta. Sempre será necessária uma comparação entre as 

escolhas institucionais possíveis. 

Pois bem, ainda que as instituições devam ter por norte o atendimento das finalidades 

elencadas no início deste tópico, deve-se ter em conta que a capacidade de o Poder Judiciário 

como única escolha viável como instrumento de sua consecução, não é factível. A capacidade 

de tal arranjo institucional para decidir melhor que o processo político acerca de um 

determinado ponto, substituindo a decisão legislativa, demandaria um aumento de recursos 

humanos e materiais que, no limite, levariam a própria descaracterização do Poder Judiciário 

enquanto tal.  

Mas, ainda assim, algumas diretrizes metodológicas podem ser derivadas das presentes 

reflexões. 

A primeira delas é que a jurisdição tem capacidade para produzir resultados 

satisfatórios em situações que envolvam baixa complexidade informacional e poucos 

participantes. À medida que números e complexidade aumentam, os juízes, qualquer que seja 

a sua inclinação ideológica, estarão progressivamente mais desconfortáveis com a atividade 

adjudicatória (KOMESAR, 2001, p. 159)
88

.  

Todavia, será normalmente em situações de alta complexidade e com alto número de 

envolvidos que a Jurisdição terá mais demanda pelos seus serviços. Mas é nesse cenário que 

                                                                                                                                                         
das regras da sociedade em que operam. Tais cooperações e conflitos são conflitos de organização. (...) Alianças 

fluidas ou coalizões duráveis desses gigantes de mercado se estabelecem e áreas de atuação demarcadas muito 

além do alcance dos órgãos de defesa econômica: na fria arena dos interesses de mercado e por operadores 

competentes. Fusões e cisões ocorrem em paraísos fiscais e permanecem à margem do controle interno da 

concorrência.” 
87

 Embora haja pesquisas empíricas no sentido de que, no Brasil, há incentivos para que os agentes públicos se 

corrompam ante a baixíssima probabilidade de punição. Neste sentido, cf. Alencar e Gico Júnior (2010). 
88

 No mesmo sentido, e abordando a limitação cognitiva, a assimetria de informações entre partes e juízes, a 

escassez de recursos financeiros e humanos e o uso estratégico de informações no processo judicial, cf. Schuartz 

(2011, p. 391-395). 
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ela estará, assim como as demais modalidades de escolhas institucionais (leia-se: processo 

político, ou, até mesmo, o mercado), em menores condições de internalizar as variáveis 

informacionais necessárias para tomar uma decisão adequada, ainda que a finalidade a ser 

alcançada seja o ótimo de segunda ordem de facilitação dos fluxos de comunicação acima 

colocado.  

Por outro lado, relembre-se que as maiores ameaças à violação do tecido das 

instituições formais e informais dependem de forças que nem mesmo as instituições formais 

são capazes de controlar por completo. E, assim, nenhum sistema de instituições formais 

consegue depender unicamente de uma instituição tão frágil como o Poder Judiciário para 

garantir que as regras do jogo sejam seguidas (KOMESAR, 1994, p. 202). O Poder Judiciário 

pode até conseguir fazer valer suas decisões por meio do monopólio da coerção que 

caracteriza a ação estatal. Por outro lado, essa coerção é geralmente controlada pelas forças 

armadas e pela polícia, as quais, embora essenciais para a manutenção das instituições 

formais, são também as suas maiores ameaças. Diante disso, a legitimidade decisória – no 

sentido de manutenção da imparcialidade e isenção - também se faz necessária, sob pena de 

descrédito das instituições formais, as quais, caso não se mantenham nessa linha de 

imparcialidade, necessitarão de maiores recursos ao controle coercitivo para a sua 

manutenção e preservação, mesmo que para reprimir a livre troca de comunicações. Isso, a 

princípio, pareceria incompatível com a ideia de rule of law
89

 qualificada acima defendida
90

. 
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 Sobre essa dicotomia entre os sentidos possíveis do rule of law a partir de uma perspectiva valorativa 

substantiva, cf. Trebilcock, Daniels (2008, p. 32 et seq.). Aqui, os autores fazem uma ressalva de alguns 

extremos do rule of law, criticando tanto a postura no sentido de que as instituições comportariam qualquer tipo 

de regra, dando azo a regimes tirânicos, como a postura de que algum “conteúdo mínimo de justiça” deveria ser 

atendido, o que prejudicaria imensamente o pluralismo político e a liberdade de divergência dando azo à 

colonização de códigos de condutas por outros. Segundo eles (tradução livre do autor): “O nosso próprio ponto 

de vista sobre a legitimidade está mais intimamente ligado à concepção da própria instituição e da sua 

capacidade de tanto entregar a justiça de uma forma eficaz, eficiente e imparcial como de inspirar e manter a 

autoridade moral para com as pessoas, onde é sobre essa autoridade em que as instituições legais, muitas vezes, 

em última instância, dependem para manter a sua viabilidade a longo prazo.” Em tempo, cf., ainda, Weingast 

(1993. p. 37 et seq.), afirmando a necessidade de se assegurar a livre organização dos indivíduos como condição 

necessária (mas não suficiente) da interação entre sociedade civil e Estado no rule of law (tradução livre do 

autor): “Para que as instituições formais de um governo limitado possam sobreviver, eles devem ser 

suficientemente reconhecidas como legítimas a tal ponto que a maioria dos cidadãos esteja disposta a defendê-las 

(…)Talvez a implicação pragmática mais importante dessa abordagem é que o fornecimento de um conjunto de 

instituições democráticas por si só é insuficiente para garantir a estabilidade democrática. Essa última exige que 

se encontre um equilíbrio entre três componentes: as instituições políticas, das quais a democracia é uma parte; 

atitudes cidadãs e políticas públicas. Muitos defensores da democracia ignoram que isso deve ser feito de uma 

forma que permita que ela consiga se projetar. Como nosso modelo sugere, não são apenas as leis que fornecem 

um governo limitado e o rule of law: é necessário também um consenso social sobre a adequação dessas leis e 

desses limites. Para as questões estudadas neste trabalho, uma sociedade caracterizada pelo Estado de Direito é 

aquela em que as fronteiras do Estado são respeitadas. O rule of law é uma característica social, assim como a 

cultura. E, no entanto, caracterizar um ordenamento como Estado de Direito depende da atitude e do 
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Decisões judiciais que, a pretexto de dar efetividade à Constituição, tenham 

implicações redistributivas, com repercussões para além das partes imediatamente afetadas 

pela decisão, tendem a ter um desempenho mais desastroso do que as alternativas 

institucionais disponíveis. Com efeito, não existe um consenso social mínimo sobre qual deva 

ser a distribuição justa para um dado caso. E isso não deixa de ser uma questão moral sujeita a 

variações no tempo e no espaço, passível de sujeição às críticas colocadas em tópicos 

anteriores. Além disso, os juízes normalmente tendem a ter um papel muito pouco 

significativo numa solução efetiva dos problemas subjacentes às decisões que visem 

redistribuir recursos para satisfação de algum sentimento de justiça social (POSNER, 2007, p. 

520-521). Nestes casos, ainda que se possa tratar de um caso concreto no estilo clássico “Caio 

x Tício”, há considerações de fundo que exigem dos juízes um leque de informações 

extremamente complexas para lidar adequadamente com todas as potenciais consequências 

das decisões sobre todos aqueles que podem ser afetados por ela. Tomemos como exemplo 

um litígio que envolva o fornecimento de medicamentos que não façam parte dos protocolos 

de atendimento do Sistema Único de Saúde. Nesse cenário, a negativa do Estado em fornecer 

inicialmente o medicamento pleiteado é uma escolha institucional resultante do processo 

político. Aqui, é inevitável ponderar que uma decisão que determine o fornecimento de 

medicamentos não contemplados por meio de tal protocolo tenha implicações redistributivas, 

pois uma quantia que estivesse destinada a outra dotação orçamentária será realocada para o 

custeio da decisão judicial. Como consequência, as pessoas que seriam beneficiadas pela 

política inicialmente determinada pelo processo político (que talvez sequer estarão 

perfeitamente informadas a respeito) serão negativamente impactadas pelas externalidades da 

decisão judicial. Elas deixarão de perceber um benefício em decorrência da implicação 

redistributiva que a decisão judicial terá no orçamento público em favor de outros 

destinatários.  

E mais: a discussão de conceitos de justiça se agrava a partir do momento em que ela 

se torna circunstancialmente determinada pela tecnologia e pela quantidade de capital e 

trabalho disponíveis numa dada sociedade (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 83). E, aqui, 

pouco vale se a abordagem é de cunho consequencialista ou não. Com efeito, “um ótimo de 

                                                                                                                                                         
comportamento dos seus indivíduos (...) É evidente que é necessária a liberdade de associação para o rule of law. 

O direito de formar e participar de associações e organizações é fundamental para o desenvolvimento da 

capacidade dos cidadãos, e não só para aproveitar a vida, mas para promover seus próprios interesses e para 

policiar as ações estatais”. 
90

 Sobre a justificação ética da versão qualificada do rule of law ora apresentada, será visto em capítulo posterior. 
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Pareto é uma condição necessária, mas não suficiente para o atingimento de uma posição 

econômica de maximização do bem-estar”
91

 (MERCURO; MEDEMA, 2006, p. 85-86, 

tradução livre do autor). 

Tais circunstâncias são evidências da complexidade que subjaz a uma decisão judicial. 

E o problema se agrava especialmente quando os significados em uso das normas que servirão 

de parâmetro decisório (v.g., princípio da dignidade da pessoa humana) não conseguem 

fornecer uma orientação prática suficientemente estabilizada em termos institucionais para a 

resolução de um conflito judicializado. Há, por exemplo, decisões que podem maximizar o 

bem-estar de uma sociedade no curto prazo, mas minimizar a eficiência alocativa (e assim, o 

bem-estar no longo), e vice-versa. Todavia, conforme visto acima, o instrumental cognitivo 

disponibilizado aos juízes e que faz parte do senso comum teórico jurídico brasileiro, não é 

preparado para lidar com a complexidade de tais consequências decisórias. Na verdade, tais 

variáveis passam ao largo de boa parte do pensamento jurídico pátrio. 

É mais fácil contornar tais condições nos cenários em que o número de envolvidos seja 

baixo e que a informação a ser assimilada seja de baixa complexidade. No entanto, tal 

“facilidade” decisória será descaracterizada gradativamente à medida que a complexidade 

informacional necessária ao julgamento do conflito e o número de pessoas a serem afetadas 

pela decisão aumentam.  

E isso tem uma explicação racional: à medida que aumenta o número de pessoas 

afetadas por uma decisão (legislativa ou judicial), os custos de transação para que os próprios 

interessados emitam voluntariamente uma decisão grupal que lhes seja benéfica aumentará de 

forma progressivamente mais elevada, eventualmente ultrapassando o benefício total 

esperado. No limite, estamos a lidar com uma categoria a que Olson denomina de “grupos 

latentes” (1999, p. 14), onde os interessados não terão capacidade de se engajar 

voluntariamente na consecução dos seus próprios interesses. Por outro lado, esse problema de 

ação coletiva pode ser eventualmente mitigado se forem introduzidos incentivos seletivos 

premiais ou sancionatórios ou se os valores e a ideologia compartilhada diminuírem a 

influência dos incentivos precificados. 

“Eles ilustram seu ponto principal: a afirmação de que os grupos grandes ou latentes 

não têm nenhuma tendência a agir voluntariamente para promover seus interesses comuns
92
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 Ressalva-se, no entanto, que o ótimo de Pareto não faz sentido quando a análise inclui custos de transação. 

Remete-se o leitor ao capítulo 4 para maiores detalhes. 
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(OLSON, 1999, p. 180). E aqui, a ação grupal tende a ser mais dificultada por dois 

fenômenos: o problema de holdout e o problema do carona. E ambos são consectários da 

lógica de custos de transação. Lembremos que tais custos, conforme já visto, são inerentes a 

toda negociação, seja na fase de procura de potenciais contratantes, seja na negociação das 

cláusulas e dos contratos, seja no monitoramento da execução dos ajustes
93

. 

O problema de holdout pode ser caracterizado por um exemplo: suponhamos que, para 

que consigam uma recompensa de cem mil reais (que deverão ser distribuídos em comum 

acordo entre os participantes), dez pessoas precisem acertar essa distribuição. Suponhamos 

que nove pessoas já consigam entrar em entendimento e que a décima pessoa ainda não se 

decidiu. Nesse cenário, é possível que o décimo participante demande uma fatia muito grande 

na distribuição do excedente (suponhamos, noventa por cento do seu valor). Assim, a 

negociação pode ficar bloqueada em virtude da ausência de consenso na distribuição dos 

ganhos esperados. E isso pode inviabilizar, desde o início, a própria atuação do grupo
94

 

(COOTER, 2000, p. 113).  

Além disso, tem-se, ainda, o “problema do carona”: mesmo que se consiga um acordo 

num contexto de número elevado de participantes para a consecução dos interesses grupais, o 

monitoramento de seu cumprimento tende a ser problemático. Como essa estratégia torna-se 

dominante para todos, espera-se, também, que nenhuma ação seja tomada e, assim, que o 

benefício desejado pelos membros do grupo sequer seja fornecido, ou mesmo, que sequer seja 

buscado. Os caroneiros “esperam se beneficiar do pagamento feito por outrem sem qualquer 

custo para si mesmos” (COOTER; ULLEN, 2010, p. 63). 

Assim, e aprofundando os efeitos da ausência de ergodicidade que permeia o ambiente 

decisório das instituições formais, pode ser percebido que, mesmo se adotada uma perspectiva 

consequencialista, a capacidade de o Poder Judiciário emitir uma decisão em melhores 

condições que o processo político-legislativo é extremamente limitada e tende a ser mais 
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 Relembre-se, no entanto, que a ortodoxia de tal análise tem sido mitigada pela inclusão de variáveis não 

precificáveis (sentimentos de autorreprovação, sanções sociais etc.) na estrutura de incentivos dos agentes. 
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 Cf. Coase (1960). Para um conceito mais sintético de custos de transação, veja Pinheiro e Saddi (2005, p. 75). 

Segundo esses autores, os custos de transação são “os custos incorridos pelos agentes econômicos na procura, na 

aquisição de informação e na negociação com outros agentes com vistas à realização de uma transação, assim 

como na tomada de decisão acerca da concretização ou não da transação e no monitoramento e na exigência do 

cumprimento, pela outra parte, do que foi negociado”. 
94

 Por outro lado, conforme já visto anteriormente, é possível que o recurso a valores comunitariamente 

partilhados mitiguem esse entendimento “extremado” da teoria da escolha racional. Para uma análise de tal ideia 

no âmbito da “corrida do ouro” na Califórnia, onde valores compartilhados teriam viabilizado a solução de 

controvérsias na alocação de direitos de propriedade quanto ao ouro descoberto, à margem das instituições 

formais ou mesmo contra elas, cf. Zerbe (2001, p. 254, et seq.). 
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eficiente em situações em que haja poucos envolvidos no litígio e baixa complexidade 

informacional. À medida que o número de potenciais afetados (isto é, o número de pessoas 

que sofrerão as externalidades de uma determinada decisão judicial) e que a complexidade 

informacional aumentam, o Poder Judiciário vai perdendo a sua capacidade de decidir se seria 

mais competente que o processo legislativo e rescindir a decisão tomada por esse último. Isto 

é, vai perdendo a sua competência para exercer adequadamente a sua missão institucional de 

servir como mecanismo de solução de controvérsias que se desenvolvem no dia-a-dia da 

vivência das instituições.  

Isto é, se para os próprios envolvidos no caso já é extremamente difícil reduzir a 

complexidade do conflito de interesses num cenário multitudinário e informacionalmente 

complexo, tal sorte também segue o Poder Judiciário no exercício de suas funções. 

Podemos ver, assim, que, quaisquer que sejam as escolhas institucionais para lidar 

com as limitações cognitivas dos seres humanos, essas instituições estarão cada vez mais em 

condições mais difíceis de lidar, de maneira apropriada, com os conflitos que surgem. Não é 

possível reduzir com perfeita simetria a complexidade do ambiente. Conflitos que envolvam 

as repercussões das ações infinitesimais de uma miríade de atores e demandem expertise 

significativa sobre um determinado ramo do conhecimento aparecem cada vez mais 

frequentemente numa sociedade especializada. E o desenho institucional do processo judicial, 

por se encontrar essencialmente preso ao modelo construído no Estado moderno, nem sempre 

será a “menos pior” das escolhas institucionais para lidar com esse tipo de conflito. 

Não bastasse, variáveis culturais locais afetam os limites da escolha racional 

neoclássica e, até mesmo, a forma de aplicação de regras jurídicas. A aplicação de uma regra, 

num determinado local, pode ter um efeito adverso ao desejado quando meramente transposta 

para outro ambiente institucional. 

Mas a demonstração desse caráter não-ergódico do ambiente decisório no qual se 

inclui o ordenamento jurídico, antes de oferecer uma solução para o problema sobre como 

lidar com algum tipo de matriz decisória, amplia a complexidade do problema por demonstrar 

que o contínuo teórico também não oferece margens de segurança administráveis. A matriz da 

eficiência neoclássica, assim como outras ideias de justiça de cunho especulativo, não 

conseguem oferecer respostas satisfatórias. A isto, some-se que a simples ideia de matriz 

norteada pela necessidade de manutenção permanente das perspectivas do dissenso, também 

está muito de longe de ser uma resposta satisfatória. Ela necessita da devida justificação. E 
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isso se dá por dois fundamentos: 1. Ainda pende de maiores esclarecimentos a matriz de 

abertura permanente ao dissenso como norte das decisões a serem tomadas pelas instituições 

jurídicas formais; 2. É necessário que, destronada a eficiência “tradicional”, algum critério 

que ofereça respostas mais satisfatórias (ainda que sem esgotar o problema) deve ser colocado 

no seu lugar. 

E é isso que será feito no próximo capítulo. 

 

3.7 CONCLUSÕES PARCIAIS 

 

O ambiente de mercado teorizado pela microeconomia neoclássica não raro diverge 

dos aspectos da dinâmica empírica verificada nas transações do mundo real. Isso leva à 

necessidade de assunção de pressupostos como a racionalidade limitada, a complexidade do 

ambiente decisório e a sua entropia, onde as análises e expectativas dos diversos agentes são 

sujeitas a permanentes atualizações à medida que novas peças de informação ingressam no 

processo de tomada de decisões.  

Além disso, pode ser visto que o Direito, enquanto técnica de decisão e administração 

de conflitos, encontra-se num cenário indissociável do ambiente decisório acima colocado e 

das instituições informais e das ideologias subjacentes. Nesse particular, tendo em vista que a 

capacidade de o Direito tematizar qualquer tipo de conflito é limitada, é necessário ele seja 

pensado em articulação com a realidade cultural subjacente para que tenha condições de 

melhor filtrar que conflitos decidir ou não. E a regulação de mercados segue tal lógica. 

Isso, por sua vez, abre as portas para uma teleologia secular (isto é, não 

transcendental) aos estudos jurídicos, a partir de uma perspectiva que procure situar 

historicamente aquilo que se entende pelo direito contemporâneo. Defende-se que, tendo em 

vista o notório desenvolvimento do conhecimento agregado da humanidade nos últimos 

trezentos anos (se comparado com qualquer período anterior) a manutenção das mais altas 

taxas de inovação possíveis se mostra como a opção fundamental para a sobrevivência e para 

a reprodução cultural e física da civilização. Todavia, custos de transação, fatores culturais 

etc. impedem que se construa, com precisão, um modelo formal que permita uma matriz 

decisória para um mesmo problema no tempo e no espaço.  

Embora essa última constatação possa, “à primeira vista”, enfraquecer as colocações 

aqui trazidas, relembremos que não dispomos de um modelo formal que ofereça margem de 
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segurança de resultados, uma vez que são justamente essas variáveis culturais específicas que 

levaram a resultados diametralmente opostos para projetos formalmente análogos, conforme 

já visto anteriormente.  

Especificamente com relação ao problema concreto que será estudado no capítulo 05 

(regulação dos serviços de praticagem), o presente capítulo traz as seguintes repercussões: 

1. o ambiente institucional decisório para os reguladores e para os regulados é, 

também, entrópico, importando em permanente pressão de decisão para todos eles. E, para 

tanto, devemos procurar a melhora das instituições para que permitam aos agentes e às 

organizações lidar com essa entropia com o mínimo de “ruído” possível; 

2. a ausência de ergodicidade e a singularidade das instituições informais e das 

ideologias que norteiam as ações de pessoas e de organizações impedem a aplicação de 

modelos formais sem que sejam levadas em consideração aspectos culturais locais. Isto é, 

qualquer que seja o arranjo institucional formal a se adotar, ele não pode ignorar a tradição 

cultural existente. Sem a incorporação desse ponto, temos maiores perspectivas de 

implementação de arranjos que não consigam trazer os resultados esperados; 

3. a capacidade de as instituições formais oferecerem soluções verticalmente impostas 

para os conflitos que surgem no devir da praticagem é limitada. Assim, é importante que, 

qualquer que seja o arranjo institucional adotado, deve ser incentivada a interação entre os 

diversos setores sujeitos à regulação (práticos, armadores, demais operadores e terceiros 

sujeitos às externalidades de tais atividades). Com o tempo, essas interações aumentarão a 

perspectiva de cooperação, de confiança e de credibilidade das promessas, condição essa 

necessária para o desenvolvimento de qualquer sociedade; 

4. qualquer que seja o modelo adotado, ele passa pela permanente manutenção da 

liberdade dos meios de trocas comunicacionais. Essa é uma condição necessária, mas não 

suficiente, para inovações que melhorem a qualidade dos serviços prestados. Afinal de contas, 

a inovação é um processo caótico que traz benefícios a todos, onde não temos de condições de 

determinar como, quando e onde ela acontecerá no futuro. Sendo assim, resta-nos apenas 

manter esse ambiente de troca comunicacional permanentemente aberto para que inovações 

que sejam minoritárias num determinado momento tenham a condição de serem discutidas, 

testadas, e, eventualmente, incorporadas à ciência normal no futuro e, assim ao contínuo dos 

agentes referidos por meio de suas aplicações empíricas. 
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4. DA EFICIÊNCIA ESTÁTICA À EFICIÊNCIA ADAPTATIVA: UMA ANÁLISE 

DAS POSSIBILIDADES E LIMITAÇÕES DAS INSTITUIÇÕES FORMAIS NA 

ESTRUTURAÇÃO DE MERCADOS E NO DESENVOLVIMENTO 

 

Um cara pode mudar tudo: de rosto, de casa, de 

família, de namorada, de religião, de Deus... 

Mas uma coisa ele não pode mudar, Benjamín. 

Ele não pode mudar de paixão. 

- Juan José Campanella 

 

 

Neste capítulo, será feita uma abordagem sobre a eficiência estática e sobre a 

eficiência dinâmica, inclusive com consideração das contribuições trazidas por Schumpeter 

no que se refere aos benefícios trazidos pela “destruição criativa”. Também será feito um 

contraponto à eficiência dinâmica por meio de uma outra modalidade de eficiência: a 

adaptativa, que compreende a capacidade de as instituições e os indivíduos conseguirem 

superar as adversidades do devir de maneira tópica, permitindo uma continuidade da 

replicância de suas estruturas. 

Em seguida, será feita uma incursão sobre as possibilidades e limitações de as 

instituições serem instrumentos hábeis ao desenvolvimento. E isso num cenário em que as 

assimetrias informacionais e os custos de transação permeiam os ambientes institucionais 

(formais e informais) de decisão. Nesse cenário, a eficiência adaptativa está focada na criação 

de regras que moldam as instituições formais e informais com foco na evolução temporal da 

economia, mais especificamente com a disposição de um agrupamento social a adquirir 

conhecimento e aprendizado pela tentativa e erro. E é com base nessa matriz que serão 

analisadas as instituições dos serviços de praticagem no capítulo seguinte. 

Também será trazida uma justificativa da eficiência adaptativa a partir de um plano 

ético. Uma posição valorativa inicial deve ser justificada discursivamente sob pena de se cair 

numa axiologia arbitrária. Mesmo a eficiência estática também parte de alguma posição 

valorativa inicial. Enfim, será demonstrado que uma postura ideológica é inevitável. A partir 

daí, será feita uma comparação das alterações provocadas pela primeira e pela segunda 

revoluções sociais, especialmente nas mudanças de atitude e de ideologia e nos benefícios 

gerados para a sociedade em relação aos cenários imediatamente anteriores. 

Num último momento, será feita uma exposição sobre os limites e possibilidades das 

mudanças institucionais formais na criação de ciclos sustentados de desenvolvimento. Aqui, 
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será pontuada a necessidade de consideração concomitante das instituições informais e das 

ideologias no delineamento das instituições formais. Também será apontada que uma saída é 

possível para o lock-in ideológico, mas em condições delicadas. Nesse cenário, será defendido 

que as instituições formais sejam desenvolvidas para permitir as interações entre os diversos 

participantes de um mercado. Isso é feito com a finalidade de que, ao longo do tempo, eles 

consigam desenvolver códigos próprios de conduta e, eventualmente, uma atitude 

cooperativa. Esse ponto será essencial no estudo das instituições relacionadas à praticagem 

que será desenvolvido no capítulo seguinte. 

 

4.1 A EFICIÊNCIA ESTÁTICA 

 

Johan den Hertog assim conceitua a eficiência estática (2000, p. 225, tradução livre do 

autor): 

 

A eficiência estática compreende eficiência produtiva e alocativa. Na eficiência 

produtiva, a produção tem lugar a um custo mínimo, enquanto que a eficiência 

alocativa significa que a quantidade correta de mercadorias é produzida. 

 

Podemos ver, de início, então que, ao se falar de eficiência estática, estamos tratando 

de dois tipos de modalidade decisória num dado recorte no tempo e no espaço. A primeira é a 

eficiência produtiva, onde se procura minimizar os custos de produção (o que se assemelha 

bastante à ideia primitiva de eficiência trazida no início do capítulo 2). A segunda é a 

eficiência alocativa, onde se procura averiguar se a escolha dos bens a serem produzidos e a 

quantidade produzida maximiza os resultados esperados pelo agente decisor, permitindo que o 

bem produzido consiga normalmente fluir daqueles que o valorizam menos para os que o 

valorizam mais. 

Isto é, no âmbito da eficiência estática, procura-se a melhora de processos, onde são 

tomadas como dadas as condições iniciais de escolha. A eficiência dinâmica, por sua vez, 

compreende uma reconsideração contínua de tais condições iniciais (GHEMAWAT; COSTA, 

1993, p. 59). 

Vejamos cada uma dessas (sub)modalidades nos tópicos a seguir, sempre tendo em 

mente que a finalidade do conceito de eficiência é a maximização dos recursos 

disponibilizados pela sociedade como um todo para lidar com o problema da escassez. 

 

4.1.1 A eficiência produtiva 
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A eficiência produtiva está relacionada com o uso eficiente de inputs, com o mínimo 

de desperdício na realização da meta que se almeja concretizar no processo produtivo. A 

finalidade da eficiência produtiva é ajustar devidamente a curva de oferta. Esse aspecto a 

diferencia da eficiência alocativa na medida em que essa última toma a curva de oferta como 

dada. 

No dizer de Christopher R. Leshe (1993, p. 253, tradução livre do autor): 

 

Eficiência produtiva refere-se à eficiência dentro de uma única indústria, envolvendo a 

minimização dos custos unitários de bens e serviços nas empresas individuais e para a 

exploração de economias de escala. Quando a conduta desloca a curva de oferta para fora 

(e, por conseguinte, faz com que uma maior quantidade seja produzida a um custo menor), 

isso é produtivamente eficiente porque uma determinada quantidade é fornecida a um custo 

menor. A [Suprema] Corte, no entanto, ao discutir a eficiência produtiva, não é coerente na 

sua terminologia. Embora a Corte, por vezes, tenha usado a expressão eficiência produtiva, 

ela também se referiu a eficiência do marketing, economias de escala e eficiência de 

distribuição. Esses são simplesmente termos diferentes de formas de eficiência produtiva. 

 

Numa análise teórico-formal, diz-se que a eficiência produtiva se configura quando a 

taxa marginal de substituição de preferências na curva de indiferença do consumidor se iguala 

à taxa marginal de transformação nas curvas de possibilidade de produção do produtor 

(PINDYCK; RUBINFELD, 2006, p. 516-517). Isso implica dizer que ambos se igualariam, 

também, à razão do custo marginal dos bens componentes da cesta de preferências do 

consumidor, a qual corresponderia, por consequência, à razão do custo marginal entre ambos 

(PINDYCK; RUBINFELD, 2006, p. 517). Aqui, é importante destacar que a eficiência 

produtiva comporta elementos alocativos no sentido de que cada empresa sempre aloca 

insumos
95

, mas é importante deixar claro que eficiência alocativa e produtiva se relacionam 

de forma diversa com a competição. 

 

4.1.2 A eficiência alocativa 
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 Cf. Leshe (1993, p. 253-254, tradução livre do autor): “Eficiência produtiva e eficiência alocativa têm 

diferentes relacionamentos com a concorrência. Eficiência produtiva pode facilitar ou até mesmo diminuir a 

competição, mas não é necessária para que a concorrência ocorra. Eficiência produtiva pode facilitar a 

concorrência quando as empresas menores tentam ganhar maior participação de mercado. Se um produtor detém 

uma posição dominante no mercado, pode ser difícil para os potenciais concorrentes obterem uma posição. O 

mecanismo mais eficaz para a contestabilidade do mercado é a concorrência de preços. Assim, as empresas 

emergentes têm incentivos para serem produtivamente eficientes - em outras palavras, para diminuir os custos de 

produção e diminuir preços a fim de competir de forma eficaz. No entanto, a eficiência produtiva não é 

necessária para a competição. Em uma indústria com fornecedores ineficientes, ainda pode haver concorrência 

perfeita. Por exemplo, em indústrias dominadas pelos sindicatos, as empresas podem empregar mais insumos de 

trabalho do que deveriam. Portanto, a concorrência perfeita pode existir sem eficiência produtiva.” 
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A princípio, dizer que alguém está promovendo a eficiência alocativa no emprego de 

recursos significa dizer que essa pessoa estaria fazendo um emprego racional dos mesmos, o 

que quer dizer que a colocação respectiva se deu de forma que maximize o retorno esperado 

do produtor (COLEMAN, 1980, p. 225).  

E esse resultado de maximização de retornos não está adstrito apenas às transações de 

mercados. Mesmo a formulação de políticas públicas, porquanto decorrentes de inputs 

decorrentes dos recursos financeiros vindos do contribuinte ou de terceiros (v.g., ajuda 

humanitária), e porquanto voltada à satisfação de preferências individuais coletivamente 

manifestadas (num ambiente institucional e decisório diverso do mercado), também estaria 

sujeita a tal maximização de resultado
96

.  

Enfim, enquanto na eficiência produtiva, a ideia é minimizar o desperdício dos 

recursos empregados, na eficiência alocativa, a ideia é balancear os recursos utilizados de 

modo que sejam proporcionados maiores retornos marginais possíveis para o produtor. Uma 

ressalva: é preciso ter em mente que a ideia de maximização dos retornos não é dada, mas 

sim, construída. Essa ideia está relacionada às preferências do produtor e do consumidor e 

elas tendem a variar no tempo e no espaço, em decorrência de questões culturais, em 

decorrência do surgimento de novas tecnologias que alterem a percepção das pessoas sobre 

um dado fenômeno etc. Isto é, e tendo em vista, inclusive, as considerações trazidas no 

capítulo anterior, preferências não são estanques. Mesmo um indivíduo pode ter seu 
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 Cf. Plateau (2007, p. 306, tradução livre do autor): “Se não se der a devida atenção às considerações de 

eficiência alocativa no processo de planejamento de gastos públicos para a agricultura, as transferências de 

recursos intersetoriais líquidos em favor deste setor não conseguirão assegurar a sua sustentabilidade em longo 

prazo. Esta questão é especialmente relevante na África subsaariana, onde há pelo menos três formas importantes 

de recursos públicos para o desenvolvimento agrícola que foram alocados de forma ineficiente sob a 

responsabilidade conjunta dos governos locais, doadores bilaterais e agências de ajuda internacional. Em 

primeiro lugar, seguindo o padrão colonial de prioridades, uma parcela desproporcional dos orçamentos 

nacionais agrícolas tem se dedicado a promover algumas culturas de exportação. Como será explicado mais 

tarde, as culturas alimentares foram correspondentemente negligenciadas em termos de extensão, pesquisa, 

acordos de comercialização e investimentos públicos. Em segundo lugar, uma grande parte destes orçamentos 

em muitos países tem sido gasto em subsídios (por exemplo, subsídios sobre o preço dos fertilizantes), 

presumivelmente para compensar as altas taxas de tributação. Como resultado, as despesas de investimento 

foram mantidas em um nível bastante baixo. Em terceiro lugar, os recursos governamentais foram 

excessivamente concentrados em um setor de agricultores de grande escala (...), assim como em 

empreendimentos improdutivos de grande escala, de capital intensivo, tais como fazendas estatais, grandes 

assentamentos, projetos de irrigação gigantes e mal concebidos, cooperativas públicas, empresas de 

agronegócios, fazendas de grande escala equipadas com infraestrutura sofisticada, etc.”. 
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escalonamento de preferências alterado tanto por fatores endógenos
97

, como por alterações 

provocadas pelo ambiente circundante. 

No entanto, embora eficiência produtiva e eficiência alocativa integrem a mesma 

categoria (eficiência estática), nem sempre elas caminham no mesmo sentido. Por exemplo, 

na análise de atos de concentração, é possível que, em mercados já altamente concentrados 

(com perspectiva de alterações irrelevantes do nível de concentração ex post facto), os ganhos 

de escala propiciados pelas sinergias - que implicam um aumento de eficiência produtiva na 

utilização dos inputs (v.g. presença de externalidades positivas, compartilhamento de plantas 

ou transferências de tecnologia
98

) - excedam as perdas de eficiência alocativa decorrentes do 

incremento do peso morto e do aumento da expropriação do excedente do consumidor ou do 

aumento do bem-estar da sociedade como um todo, a depender do critério de análise 

adotado
99

. Isto é, eventualmente, alguém (p. ex., um agente do Estado), estará diante do 

tradeoff entre escolher entre um incremento de eficiência alocativa – que será julgada por 

meio de um critério político pré-estabelecido – e um incremento de eficiência produtiva. 

Assim, encerrada essa breve exposição sobre a eficiência estática, passemos, no tópico 

que segue, à eficiência dinâmica. 

 

4.2 A EFICIÊNCIA DINÂMICA 

 

Inicialmente, é importante destacar que o conceito de eficiência dinâmica está 

intimamente ligado à ideia de inovação e de destruição criativa promovida por Joseph 
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 Isso, todavia, contraria a monotonicidade da teoria neoclássica, segundo a qual a alteração da preferências 

individuais decorreria unicamente de influências externas ao indivíduo.  
98

 Para uma exposição sobre as implicações das diferenças entre o critério do excedente do consumidor e o do 

excedente total, com uma análise específica do cenário antitruste brasileiro, que apresenta uma predominância do 

primeiro critério, mas sem exclusão total do segundo, cf. Fagundes (2011). Para uma exposição sobre como uma 

mudança em sentimentos, tecnologia e conhecimentos influenciou a construção da jurisprudência norte-

americana sobre o direito antitruste nas integrações verticais, cf. Zerbe (2001, p. 275 et seq.), onde a Suprema 

Corte partiu de uma matriz de análise baseada na regra da razão, mudou seu entendimento para o critério per se, 

retornando ao critério inicial em seguida. Segundo ele (tradução livre do autor), “novos conhecimentos 

permitiram aos tribunais moverem-se de regras de restrições antitruste ineficientes sobre acordos comerciais 

verticais para um regramento mais eficaz das restrições verticais”. 
99

 No sentido de que a eleição do critério (maximização do bem-estar social ou maximização do bem-estar do 

consumidor) é sobretudo ligada a questões distributivas, cf. Gico Júnior (2007, p. 78): “Cabe diferenciar a 

questão distributiva (qual excedente deve ser priorizado, se o do consumidor ou o total) da questão alocativa 

(qual resultado líquido do exercício do poder de monopólio para a sociedade), ainda que intimamente ligadas na 

perspectiva do aplicador do Direito Concorrencial. Se há transferência de riquezas de um grupo para outro, 

estamos diante de uma questão distributiva; se o exercício do poder de monopólio leva a ineficiências, estamos 

diante de uma questão alocativa e - do ponto de vista teórico – com aquela não se confunde, ainda que possam 

estar intimamente ligadas”. 
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Schumpeter
100

, não podendo ser encarada como uma mera extensão da análise estática numa 

perspectiva intertemporal
101

. 

Isso colocado, de uma perspectiva dinâmica, a eficiência está ligada a um conceito de 

iniciativa, de empreendedorismo, que seriam a principal força que sustenta a criatividade e a 

coordenação que emergem espontaneamente nos mercados. Esses conceitos são interessantes 

para a identificação de novas possibilidades de crescimento, tanto individual, como coletivo. 

Isto é, parte-se de um conceito de empreendedorismo como a “habilidade humana para 

distinguir as oportunidades de lucro que aparecem no ambiente e para agir de forma que se 

tire proveito delas” (HUERTA DE SOTO, 2009, p. 8). 

Nesse cenário, a iniciativa sempre gera novas informações e novas comunicações
102

, 

uma vez que, ao contrário do que o pensamento neoclássico leciona, as informações a respeito 

de demanda e oferta no ambiente de mercado, não estão “meramente disponíveis” aos 

diversos agentes econômicos. Elas precisam ser “descobertas” e esse processo de descoberta 

sempre impõe custos de transação. Diante disso, e como já visto anteriormente, qualquer que 

seja o ambiente de mercado, falar em ótimo de Pareto é algo bastante complicado. Diante das 

constantes alterações no estado da técnica, nas percepções sentimentais e culturais (difusas ou 

não) das pessoas e no conhecimento agregado, quando muito, e com muita sorte, estaremos 

numa situação Pareto superior, e normalmente em caráter precário. À medida que as 

ideologias mudam ou que a tecnologia evolui, as preferências também mudam junto com 

essas alterações. 

Enfim, feita essa introdução, e tendo em vista que não existe um conceito cartesiano 

de eficiência dinâmica, façamos um breve apanhado sua dimensão conceitual. 
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 Cf. Peritz (2002, p. 108, tradução livre do autor): “Certamente, a conclamação de Schumpeter para um 

regramento que serve o ‘novo’ foi ouvida em alto e bom som. Os economistas tendem a concordar com a 

afirmação de que ao longo do tempo os benefícios da inovação superam os benefícios dos mercados eficientes 

no sentido estático de preços baixos e alta produção. Estudiosos respeitados pediram mudanças na política 

antitruste para melhor ter em conta as condições que promovem a inovação, embora algumas mudanças possam 

ameaçar a eficiência estática por melhorar as condições para a colusão”. 
101

 Essa última abordagem meramente intertemporal se mostra muito mais como uma extensão do conceito de 

eficiência alocativa trazida no tópico anterior. Nesse cenário, a operacionalização do conceito de eficiência 

dinâmica a partir dessa variação no tempo, sem ter em mente a alteração das variáveis que são consideradas 

como dadas na abordagem estática, mais reafirma essa última do que promove uma reflexão aprofundada sobre a 

necessidade de inovação como elemento nuclear da promoção do incremento do bem-estar experimentado pela 

humanidade nos últimos trezentos anos. 
102

 Cf. Hayek (2002, p. 13, tradução livre do autor): “eu gostaria de começar com a observação de que a teoria do 

mercado muitas vezes impede o acesso a uma verdadeira compreensão da concorrência, partindo do pressuposto 

de uma quantidade ‘dada’ de bens escassos. Quais bens são escassos, no entanto, ou que coisas podem ser 

consideradas bens, ou quão escassas ou valiosas elas são, é precisamente uma das condições que a concorrência 

deve descobrir: em cada caso são os resultados preliminares do processo de mercado que informam indivíduos 

onde é que vale a pena pesquisar”. 
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4.2.1 O pensamento de Joseph Schumpeter e suas implicações 

 

O primeiro dos pontos a ser abordado é a influência do pensamento de Joseph 

Schumpeter (já ventilado acima) e sua ideia de destruição criativa.  

O pensador, na obra “Capitalismo, Socialismo e Democracia”, principia por 

desmistificar a ideia de que o capitalismo chegou a vivenciar “idade do ouro” da concorrência 

perfeita. Infere que é evidente que a concorrência perfeita jamais foi mais real do que seria 

atualmente e que sequer houve uma metamorfose de tal concorrência numa “idade do 

monopólio” (SCHUMPETER, 1976, p. 81). 

Em seguida, Schumpeter infere que a manutenção do funcionamento do sistema 

capitalista decorre do surgimento de novos bens de consumo, dos novos métodos de produção 

e transporte, do surgimento de novos mercados e das inovações nas formas de organização 

industrial da empresa capitalista (SCHUMPETER, 1976, p. 82).  

A esse processo, que ele denomina de destruição criativa, tece as seguintes 

considerações (SCHUMPETER, 1976, p. 83, tradução livre do autor): 

 

os itens do orçamento do trabalhador, digamos de 1760 a 1940, não cresceram de 

uma forma simples ao longo de linhas invariáveis, mas também se submeteram a um 

processo de transformação qualitativa. De maneira similar, a história dos aparatos de 

produção de uma fazenda típica, desde os princípios da racionalização da rotação 

das colheitas, da lavra e da engorda do gado até a agricultura mecanizada da 

atualidade — juntamente com os elevadores de silos e as estradas-de-ferro — é uma 

história de revoluções. O mesmo ocorre com a história da aparelhagem da indústria 

do ferro e do aço, desde o forno de carvão vegetal até os tipos que hoje são 

utilizados, e com a história da produção de energia desde o moinho d’água até a 

usina de eletricidade moderna, e com a história dos meios de transporte, que se 

estende da antiga carruagem ao avião. A abertura de novos mercados, estrangeiros e 

domésticos, e o desenvolvimento da organização da produção, desde a oficina do 

artesão até as plantas da escala da U.S. Steel, ilustram o mesmo processo de 

mutação industrial — se é que posso usar esse termo biológico — que revoluciona 

incessantemente a estrutura econômica a partir de dentro, destruindo 

incessantemente o antigo e criando elementos novos. Este processo de destruição 

criativa é o fato essencial sobre o capitalismo. É nisso que ele consiste e é isso que 

qualquer capitalista deve ter em mente no seu contínuo.  

 

Prosseguindo, na sua exposição, Schumpeter infere que tal constatação influencia o 

estudo da performance das economias de duas formas: 1) tendo em vista que estamos lidando 

com processos que se difundem no fluir do tempo, não existe a possibilidade de se avaliar a 

performance de um dado processo apenas a partir da perspectiva de um recorte no tempo e no 

espaço. É necessário que tal processo seja estudado ao longo de anos ou décadas, uma vez que 
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um processo que, em um momento, utiliza ao máximo suas possibilidades, pode se revelar 

nitidamente inferior num outro momento (SCHUMPETER, 1976, p. 83); 2) o estudo 

detalhado de certos processos – tomados de forma isolada – embora possa fornecer um 

conhecimento sobre os seus meandros, não necessariamente implicará no fornecimento de 

conclusões críveis de caráter geral. E, como esse tem sido o contínuo do estudo da economia à 

época – e, ainda, na atualidade – aparentemente o contínuo econômico do maistream tem 

deixado a desejar (HUERTA DE SOTO, 2009, p. 16-18). Segundo Schumpeter (1976, p. 83-

84, tradução livre do autor): 

 

Cada movimento da estratégia de negócios adquire seu verdadeiro significado 

apenas se levado em conta o pano de fundo desse processo e dentro da situação 

criada por ele. Ele deve ser visto em seu papel dentro do vendaval perene da 

destruição criativa; ele não pode ser compreendido fora dela e nem mesmo a partir 

de uma hipótese que pressuponha uma calmaria perene. 

 

Schumpeter, ainda, manifesta sua indiferença em relação a critérios de justificação 

moral como parâmetro para a ideia de destruição criativa que ele desenvolve. Ele infere que 

deve ser compreendido que é apenas a nossa avaliação de desempenho econômico, e não o 

nosso julgamento moral, que pode ser mudado, onde, devido à sua autonomia, aprovação ou 

reprovação moral, é algo totalmente independente da nossa apreciação de resultado de 

qualquer natureza. Ele ressalva, todavia, que a adoção de um sistema moral como o 

utilitarismo faz a aprovação e desaprovação moral voltar-se contra o próprio sistema por 

definição (SCHUMPETER, 1976, p. 84). 

No, entanto, o pensamento de Schumpeter não passa imune a críticas. A primeira delas 

se dirige ao caráter elitista de seu modo de pensar
103

, marcado por certo desprezo pelas 

manifestações de “massa” dos sistemas democráticos de governos atuais.  
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 Cf. Schumpeter (1976, p. 256-257, tradução livre do autor, grifos acrescidos): “Das muitas fontes de 

evidência que se acumularam contra a hipótese de racionalidade, mencionarei apenas duas. A primeira - apesar 

de um trabalho posterior muito mais cuidadoso – pode ainda ser associada com o nome de Gustave Le Bon, o 

fundador ou, de qualquer modo, o primeiro expoente significativo da psicologia das multidões. Ao mostrar, 

embora com muita ênfase, as realidades do comportamento humano quando sob a influência de aglomerações - 

em particular o súbito desaparecimento, em um estado de excitação, das restrições morais e dos modos 

civilizados de pensar e sentir, a erupção repentina de impulsos primitivos, infantilismos e propensões criminosas 

- ele nos fez encarar os fatos horríveis de que todos sabiam mas ninguém desejava ver (...) por outro lado, não se 

deve esquecer que os fenômenos da psicologia de massas são de modo algum confinados aos tumultos nas ruas 

estreitas de uma cidade latina. Qualquer parlamento, qualquer comitê, qualquer conselho de guerra composto por 

uma dúzia de generais em seus mais de sessenta anos, exibe, ainda que levemente, algumas dessas características 

que se destacam tão flagrantemente no caso da plebe, em especial, um sentimento reduzido de 

responsabilidade, um menor nível de energia do pensamento e uma maior sensibilidade a influências 

irracionais. Além disso, esses fenômenos não estão confinados apenas a uma multidão no sentido de uma 

aglomeração física de muitas pessoas. Leitores de jornais, audiências de rádio, membros de um partido, mesmo 
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A segunda delas está ligada à defesa das concentrações de mercados. Neste ponto, 

Schumpeter defendeu que a competição perfeita (crítica essa feita à teoria neoclássica, uma 

vez que a competição perfeita aqui é tida como manifestação de eficiência) não seria capaz 

gerar ao produtor excedentes suficientes para uma manutenção adequada de linhas de 

pesquisa e desenvolvimento de novas tecnologias. Nesse cenário, ele pressupõe que isso seria 

possível somente com os grandes excedentes do produtor em mercados concentrados
104

.  

Neste ponto, ainda que Schumpeter reconheça a concentração de mercados como um 

“mal necessário” à inovação tecnológica (seja para expandir os limites de possibilidade de 

produção, seja para fazer com que o estado da arte expanda esses limites), é difícil sustentar 

uma afirmação de tal porte sem críticas contundentes.  

E, quanto a isso, nada impede que o monopolista invista em estratégias de curto prazo 

para manter suas posições marginais de dominância de mercado, ainda que com alguma 

diminuição das margens de lucro (PERITZ, 2002, p. 115), num círculo vicioso de busca de 

renda
105

. Aliás, relembre-se que a tentativa de agentes econômicos obterem intervenção 

governamental com a finalidade de institucionalização de monopólios ou de outras formas de 

mercados concentrados é a hipótese de trabalho clássica para o desenvolvimento das teorias 

sobre a busca de renda (FARBER, FRICKEY, 1987, p. 878). 

Além disso, embora Schumpeter pareça compreender a separação entre propriedade e 

controle desenvolvida por Berle e Means
106

, o tratamento coeso que ele dispensa ao 

                                                                                                                                                         
que não fisicamente reunidos são terrivelmente fáceis serem trabalhados para funcionar como uma multidão em 

estado de frenesi no qual a tentativa de argumentação racional apenas estimula o lado mais primitivo. 

A outra fonte de evidência decepcionante de que eu vou falar é um tanto mais humilde — nenhum sangue flui a 

partir dele, apenas disparates. Economistas, aprendendo a observar os fatos mais de perto, começaram a 

descobrir que, mesmo nos eventos mais ordinários da vida diária, os consumidores não se comportam de acordo 

com o que os manuais de economia costumam dizer.” No entanto, é importante deixar claro que tais palavras 

foram pronunciadas num contexto em que Schumpeter defendia a ideia de que o fim natural do sistema 

capitalista seria o socialismo. Isso obviamente, foi falsificado pela história com a queda do comunismo.  
104

 Cf. Schumpeter (1976, p. 106, tradução livre do autor): “Assim, não é suficiente argumentar que, dado que a 

concorrência perfeita seja impossível sob condições industriais modernas - ou porque ela sempre foi impossível 

mesmo – unidades de controle ou estabelecimentos em grande escala devem ser aceitos como um mal necessário 

inseparável do progresso econômico, que é impedido de ser sabotado por parte das forças inerentes ao seu 

aparelho produtivo. O que nós temos de aceitar é que ele passou a ser o motor mais potente desse progresso e, 

em particular, da expansão de longo prazo da produção total, não só apesar de, mas em grande medida através 

dela, nada obstante esta estratégia parecer tão restritiva quando vista de forma individualmente tomada no tempo 

e no espaço. A este respeito, a concorrência perfeita não só é impossível, mas inferior, e não tem nenhum mérito 

para ser tida como um modelo de eficiência ideal. É, portanto, um erro fundamentar a teoria da regulação 

governamental na ideia de que os grandes negócios devam funcionar como a respectiva indústria funcionaria 

num modelo de concorrência perfeita. E os socialistas devem confiar em suas críticas sobre as virtudes de uma 

economia socialista, em vez de focá-las no modelo competitivo”. 
105

 Sobre o conceito de busca de renda (ou rent seeking), remete-se o leitor ao Capítulo 03. 
106

 A crítica pode ser vista em Peritz (2002, p. 11). Cf., ainda, Cooter e Ullen (2010, p. 155, itálicos no original): 

“a responsabilidade limitada criou uma situação comumente descrita como a separação da propriedade do 
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empreendimento monopolista parece ignorar as implicações dessa ideia. Ele não toma em 

consideração que, na cadeia hierárquica de comando, gerentes e outros intermediários entre a 

direção da empresa e a linha de produção também têm incentivos para, ainda que 

eventualmente, não cooperar na consecução das finalidades almejadas pelos sócios ou 

acionistas (especialmente no caso de controle disperso de companhias). Enfim, ele parece 

ignorar o risco moral na relação principal-agente
107

. 

A terceira crítica que é feita decorre da circunstância de Schumpeter ter conhecimento 

dos aspectos estáticos do que o poder de monopólio confere à empresa monopolista para a 

fixação do preço em decorrência da inclinação da curva de demanda e da proximidade dos 

substitutos. Esses fatores aumentam a influência do poder de monopólio na captura de 

excedentes do consumidor e do peso morto do que fatores como a participação no mercado ou 

a escala da própria empresa (PERITZ, 2002, p. 116). 

Embora não se possa dizer que Schumpeter seja um defensor dos monopólios ou de 

mercados concentrados (tanto que ele defende, de forma contrariada, que o caminho 

inevitável seria o socialismo, que é a concentração da produção por excelência na via da 

planificação econômica), é difícil sustentar tal afirmação. De fato, pelo menos na perspectiva 

estática, o exercício do poder de mercado (ainda que não na sua forma extrema de monopólio) 

pode criar, na verdade, sérios obstáculos à própria inovação. 

Aliás, nas lições de Paula Forgioni (2012, p. 318-319, grifos alterados): 

 

O problema é que a aplicação exagerada (por vezes com marcado viés ideológico) 

dos ensinamentos de Schumpeter implica distorções graves. Chega-se a afirmar que 

“o objetivo da concorrência não é a redução de preços, mas o incentivo à inovação”. 

As inovações schumpeterianas tudo justificariam; admitem-se práticas 

verdadeiramente abusivas, restritivas da concorrência e prejudiciais à sociedade para 

preservar uma pretensa “capacidade de inovar”. Nessa visão, quase não há “abuso” 

                                                                                                                                                         
controle. Esta expressão designa o fato de que muitos acionistas de grandes empresas cujas ações são vendidas 

em bolsa as monitoram pouco e não têm controle sobre elas. Às vezes, um pequeno número de grandes 

investidores monitora e controla a empresa. Muitas vezes, porém, nenhum dos proprietários exerce controle 

sobre a empresa. O controle sobre ela está, antes, nas mãos de sua gerência. A maioria dos investidores quer 

ganhar dinheiro, desejando, portanto, que os gerentes maximizem os lucros. Os gerentes, entretanto, têm seus 

próprios objetivos a perseguir. (...) O problema da separação da propriedade e do controle na empresa moderna 

tem uma forma analítica geral. Os proprietários geralmente colocam seus ativos sob o controle de outra pessoa”. 
107

 Cf. Mankiw (2008, p. 480-481). Por exemplo, os administradores, também têm sua agenda pessoal própria, 

que não se confunde necessariamente com a dos acionistas de uma companhia. Nesse cenário, o aumento da 

dispersão do capital social cria um incentivo para que os acionistas (principais) fiscalizem menos os 

administradores (agentes), se tomado por base, um cenário, por exemplo, onde tal controle se faça presente. Isso 

aumenta a probabilidade de os agentes não cooperarem na defesa dos interesses dos acionistas e de agirem de 

forma oportunista, em situações nas quais poderão ser tomadas decisões em que os administradores sejam 

beneficiados em detrimento da própria companhia, uma vez que os custos de agência (ou de fiscalização) tendem 

a superar o benefício esperado (administração da companhia da forma mais fiel possível aos interesses dos 

acionistas). 
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dos grandes agentes, pois este costumam deter maiores recursos e, portanto, maior 

capacidade de inovar. 

Ninguém discute que a garantia de exclusivos fomenta a economia e o progresso do 

país, sendo impensável sua abolição na economia moderna. Todavia, quando há 

atribuição de poder de mercado (em virtude dessa mesma exclusividade), a 

concorrência pode ser distorcida, prejudicando o jogo concorrencial ao invés de 

fomentá-lo. As ideias Schumpeterianas devem ser aplicadas com cautela quando 

tratamos de mercados em que nem todos os agentes são titulares de grau de 

poder econômico semelhante. 

Sabe-se que tanto a pesquisa quanto o desenvolvimento podem ser mais 

intensos em mercados nos quais os concorrentes encaram uma disputa 

equilibrada (“neck-to-neck”) e não estão assimetricamente colocados. Afinal, 

garantidos a posição dominante e os lucros do monopólio, o que resta do 

estímulo de inovar? 

 

Talvez, e antecipando um pouco o passo, mas dando um fechamento à temática ora 

desenvolvida, o foco retorne a um dilema acerca de quão grande deve ser o Estado na 

promoção do bem-estar da sociedade como um todo e, além (e retomando o que já foi dito 

anteriormente), em como decidir, no plano político, o que deve contar como elemento de 

avaliação desse bem-estar. Afinal de contas, como já colocado no final do capítulo 2, o 

conceito de eficiência é uma construção sujeita a variações culturais no espaço e no tempo. 

Uma perspectiva interessante nesse cenário é trazida por Weingast e ela serve para 

delinear bem a abrangência desse paradoxo. Ele apresenta o que, entende como o dilema 

político fundamental de um sistema econômico: um governo forte o suficiente para proteger 

os direitos de propriedade também é forte o suficiente para confiscar a riqueza dos seus 

cidadãos. Nesse cenário, mercados prósperos demandam um sistema adequado de direitos de 

propriedade, um mecanismo de preço sem restrições, e uma proteção jurídica efetiva a 

contratos. Mas não só isso. Também demandam uma fundação política segura que limite a 

capacidade de o Estado de confiscar a riqueza através da alteração desses direitos e sistemas 

(WEINGAST, 1993, p. 287)
108

 e para o qual a economia moderna tem pouco se dedicado.  

E, nesse dilema, de um lado, a economia neoclássica tradicionalmente não devota 

tanta atenção para o aspecto político, embora tal falta de atenção tenha sido mitigada, dentre 

outros fatores, pela irritação provocada por algumas concorrentes, como a Nova Economia 

Institucional e a Teoria da Escolha Pública. De outro, há que se pensar se é possível um 

substituto institucional para a eficiência estática tradicional, uma vez que a proposta trazida 

por Schumpeter traz uma perspectiva de, na verdade, propiciar um efeito adverso ao que seria 

esperado. Essa perspectiva não é negligenciável no que se refere à necessidade de se construir 

                                                 
108

 O autor reconhece que o problema não é novo, mas que pretende fazer uma nova abordagem a partir do 

arcabouço teórico da Nova Economia Institucional. 
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ciclos incessantes de destruição criativa, pois, na verdade, implica a defesa de mercados 

concentrados. 

Com efeito, em mercados concentrados, temos um cenário altamente propício para que 

empresas que exerçam poder de mercado vertam recursos para se fixarem numa posição 

marginal favorável à manutenção de um ciclo vicioso de busca de renda. E nessa 

concentração, é possível que se verifique um alinhamento visceral entre sistemas político e 

econômico, onde a própria pauta política do Estado acaba se tornando uma caixa de 

ressonância dos interesses dos agentes e organizações econômicas em posição dominante.  

Sendo assim, fica bem claro que as repercussões do dilema posto por Weingast projeta 

efeitos para outras arenas além do sistema político propriamente dito e para além do desenho 

das instituições, seja no nível constitucional, seja no nível infraconstitucional. Isto é, o 

problema político ali trazido tem, inegavelmente, repercussões econômicas, especialmente no 

que se refere à promoção do desenvolvimento de mercados e da sustentabilidade do processo 

de inovação. 

 

4.2.2 A eficiência adaptativa da Nova Economia Institucional 

 

Embora Schumpeter tenha incorporado a seus estudos alguns preceitos da teoria 

neoclássica, misturando-os com conceitos elementares da escola austríaca (ABREU, 2012), é 

importante frisar que ele não nega suas raízes nessa última ao adotar o conceito de 

empreendedor
109

.  

Assim, e continuando no desenvolvimento do presente trabalho, chegamos à ideia de 

eficiência adaptativa da Nova Economia Institucional (NEI), desenvolvida, principalmente, 

por Douglass North.  

Aqui, embora a NEI manifeste algumas semelhanças com a Escola Austríaca – ambas, 

por exemplo, trabalham com conceitos baseados nas limitações cognitivas do ser humano e 
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 Ainda sobre o pensamento de Schumpeter, cf. Kirzner (2012 , p. 117): “Concordamos com o ponto de vista 

de Schumpeter de que as condições de competição perfeita devem estar ausentes para que o progresso 

tecnológico ocorra. Mas, para nós, essa verdade é, simplesmente, um caso especial (mesmo que 

importantíssimo) da proposição mais geral, que afirma que a ausência de condições de competição perfeita (ou, 

quanto a isso, qualquer conjunto de condições de equilíbrio) é necessária para que ocorra ajuste de mercado de 

qualquer tipo que seja (mesmo o mais simples ajuste de preços). É porque Schumpeter via a atividade 

empresarial, que pode dar origem ao progresso tecnológico, como uma perturbação espontânea do equilíbrio (e 

não como a reação equilibradora a tensões preexistentes) que ele não podia perceber a homogeneidade essencial 

do processo competitivo – empresarial, quer ele se manifeste através do progresso tecnológico, quer ele se 

mostre em ajustes de mercado a curto prazo.” 
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com a necessidade de criatividade e inovação - a NEI não abandona por completo a teoria 

econômica neoclássica. De fato, ela rejeita os pressupostos neoclássicos de que os agentes 

econômicos dispõem de informações perfeitas e de que os agentes agem sempre de forma 

instrumental na maximização de retornos marginais, bem como rejeita a ideia de que as 

preferências sejam dadas. No entanto, a NEI aceita os pressupostos ortodoxos da escassez de 

recursos e da necessidade de competição entre agentes (MÉNARD; SHIRLEY, 2002, p. 2). 

E, com base no pressuposto da necessidade de competição entre os agentes, é inviável, 

dentro dessa corrente, a defesa da ausência de competição perfeita como condição necessária 

para a inovação. 

Aliás, segundo Douglass North (2005a, p. 23, tradução livre do autor): 

 

Quando a competição é silenciada (por qualquer motivo), organizações terão menos 

incentivos para investir em novos conhecimentos e em consequência, não irão 

induzir mudanças institucionais rápidas. Estruturas institucionais estáveis serão o 

resultado. A competição organizacional vigorosa acelerará o processo de mudança 

institucional
110

. 

 

Como se pode ver, o pensamento de North – no que é criticado pela sua abordagem 

meramente reativa, sem qualquer contemplação de algum papel análogo ao do empreendedor 

austríaco (HUERTA DE SOTO, 2009, p. 15.) – trabalha com perspectivas opostas às de 

Schumpeter. Enquanto o último foca a sua abordagem no empreendedor criativo, North dá 

ênfase à capacidade reativa de adaptação desse empreendedor às contingências do ambiente. 

Ainda no que se refere a essa abordagem “determinista”, é oportuno destacar que tais 

críticas não partem apenas de linhas de pensamento “concorrentes” da NEI. Por exemplo, 

Avner Greif, ainda que tomando como pressuposta a premissa de que as regras do jogo (isto é, 

as instituições formais e informais) são dadas, ele destaca que tais regras, na verdade, são 

“quase-parâmetros”. Isso faz, no mais das vezes, com que os agentes decisores coloquem a 

validade dessas instituições fora de questionamento. Nesse cenário, tais regras 

consubstanciam um modelo cognitivo de informações sobre a natureza e os detalhes de vários 
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. Há, ainda, quem infira que, na verdade, North defenda um determinismo institucional não-marxista. Neste 

sentido, Stromberg (2002, p. 111, tradução livre do autor) comenta o processo de incorporação do conceito de 

custos de transação no pensamento de North: “Em 1970, North e Lance Davis procuraram construir um ‘modelo’ 

que predissesse as mudanças econômico-históricas a partir de um dado um conjunto de instituições (‘ambiente’), 

um ‘acordo entre unidades econômicas’ institucional e forças causadoras de desequilíbrios. A explicação 

dependia de ‘um grupo de ação’, que buscaria reformas institucionais se os membros a serem favorecidos por 

alguma renda futura apenas se a estrutura institucional fosse alterada’. ‘Grupos de ação secundária’ lideravam 

tais campanhas para captar a renda extra através de um ou outro ‘instrumento institucional’”. Talvez isso tenha 

decorrido da circunstância de o próprio North ter se declarado um marxista na juventude (NOBEL MEDIA AB, 

2015). 
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aspectos observáveis e não observáveis das situações de interação entre os diversos agentes 

(indivíduos ou organizações), tais como o ambiente físico, fatores de desconto, atitudes em 

relação ao risco, além dos objetivos de vários tomadores de decisão. Regras alternativas – 

mesmo que tidas como mais desejadas – por sua vez, seriam desprovidas de tais atributos e o 

seu desenvolvimento, com a busca de novas informações, é um empreendimento incerto, 

custoso e demorado. Nesse cenário, dissonâncias cognitivas também contribuem para tornar 

mais evidentes assimetrias em modelos institucionalizados (que podem estar desatualizados), 

bem como para que modelos mentais alternativos (isto é, outros conjuntos de crenças 

concorrentes a um modelo vigente) com algum nível significativo de institucionalização 

ganhem mais inserção discursiva. Enfim, as respostas às demandas de uma nova situação são 

caracterizadas por uma tentativa de manter as crenças e normas que constituem os elementos 

institucionais herdados do passado. Mas é importante deixar claro que, marginalmente, os 

indivíduos jogam contra as instituições no sentido de haver sempre uma perspectiva de uma 

alteração marginal, que pode ou não, alterar o resultado do quadro institucional consolidado 

num determinado momento da história. Nessas inovações, não haveria um determinismo 

necessário (GREIF, 2006, p. 191 et seq.). 

Enfim, saindo das críticas, e ingressando nas suas matrizes metodológicas, a NEI 

reconhece o mérito da abordagem ortodoxa ao trabalhar com o conceito de eficiência para um 

cenário marcado por informações perfeitas e pela capacidade de predição acurada, que 

funcionam como métodos de abordagem inicial para mercados reais. 

Todavia, com o pressuposto de que o processo de trocas do mundo real é marcado pela 

presença de custos de transação, a eficiência alocativa no sentido de obtenção de um ótimo de 

Pareto seria uma impossibilidade empírica. Mais especificamente, diferentemente do que 

preleciona a ortodoxia, um movimento para um ponto mais próximo dos limites pré-existentes 

de possibilidade de eficiência de Pareto e um movimento provocado pelo espaço criado pelos 

ganhos de eficiência decorrentes da expansão de tais limites seriam, na prática, a mesma 

coisa
111

. 
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 Cf. Calabresi (1991, p. 1.218, tradução livre do autor, grifos acrescidos): “O critério de Pareto não aponta 

para o que é claramente desejável, se apenas pudéssemos encontrar uma maneira de eliminar, ou talvez até 

mesmo, de reduzir esses impedimentos? 

A resposta, infelizmente, é que isso não acontece. Ou melhor, aqueles que procuram usar o critério de Pareto 

dessa forma deixam de considerar que não há diferença, na teoria ou na prática, entre a redução ou eliminação 

desses entraves e qualquer outra inovação em conhecimento ou organização que possa nos trazer algum 

benefício - um motor que desperdice menos energia por atrito, por exemplo. A essência do ‘insight’ de Coase é 

que os custos de transação não são diferentes de quaisquer outros custos. Sendo assim, para colocar o assunto 
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Assim, antes de promoção de eficiência alocativa, a onipresença de custos nas 

transações realizadas no ambiente de mercado ou fora dele e a presença de assimetrias de 

informação só nos permitem pensar em melhorias basicamente em termos marginais e sempre 

numa perspectiva marcada por incertezas. Isso nos impõe a necessidade de tomar medidas de 

salvaguarda para que se administrem as contingências da forma menos desfavorável possível. 

E, ainda assim, devemos sempre ter em mente que, com certa frequência, as decisões adotadas 

não surtirão o resultado esperado, como no caso, por exemplo, de decisões que gerem 

benefícios no curto prazo acabem gerando custos maiores a partir de um determinado ponto 

no futuro. 

Outro conceito muito caro neste ponto é o de path dependence (já visto inicialmente 

no capítulo anterior), ou de dependência da trajetória. Pelo path dependence, a trajetória 

histórica da evolução das instituições formais e informais
112

 é um forte elemento de influência 

(ainda que não numa perspectiva cartesiana) dos desenvolvimentos posteriores das 

instituições vivenciadas por uma dada sociedade. Aqui, as instituições jurídicas, políticas e 

econômicas não se encontram assepticamente separadas, mas sim, sempre numa dinâmica de 

interação que pode compreender desde a confusão entre ambos até um nível de diferenciação 

com maior perspectiva de desenvolvimento institucional de mercados atomizados
113

. 

E, aqui, cabe trazer algumas reflexões de Douglass North (1990, p. 86) sobre a 

interação das ideologias a partir das mudanças institucionais e a sua relação com o sistema de 

preços. Segundo o autor, embora se saiba pouco sobre o processo de alteração de preferências 

e de inclinações em decorrência de alterações de preços relativos decorrentes de mudanças 

institucionais, é inequívoco que mudanças nos preços relativos têm influência significativa 

nas preferências e inclinações dos indivíduos em geral. E alterações nas normas jurídicas 

formais podem levar a alterações nas regras de comportamento informais, onde um novo 

equilíbrio “ideológico” pode advir como consequência ex post de uma alteração legislativa 

                                                                                                                                                         
numa linguagem técnica, é possível que isso ajude a definir, a qualquer momento a fronteira de possibilidades de 

Pareto, que não deixa de ser uma série de estados sociais que representam o melhor que podemos fazer neste 

momento, sem prejudicar ninguém.” 
112

 Incluídas, aqui, não só as normas sociais informais, mas também a ideologia – sobre o qual também foi 

discorrido no capítulo anterior – e outros valores que se situem num nível maior de abstração. 
113

 Cf. Furubotn e Richter (2005, p. 34, tradução livre do autor): “Uma breve menção pode ser feita para outros 

fatores que afetam o desenvolvimento institucional. Relações de agência influenciam processos sociais e criam 

problemas especiais devido a assimetrias de informação. Inevitavelmente, há interligações importantes entre 

atividades econômicas e políticas. E, finalmente, nós sabemos que os costumes vigentes e, em geral, a história 

importam para o sucesso ou fracasso de mudança institucional e que há limites para a engenharia institucional. A 

dependência de trajetória da mudança institucional e as predisposições ideológicas e emocionais do público têm 

sempre de ser tidos em conta”. 
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(NORTH, 1990, p. 86). Como já afirmado, não há um sentido cartesiano de tais alterações, 

mas é certo que instituições formais e informais (aqui compreendidas as normas sociais, as 

ideologias e valores passados entre as gerações por meio da tradição, o conhecimento 

agregado, dentre outros) influenciam-se reciprocamente e são capazes de se alterar 

marginalmente. 

Nesse cenário, a eficiência adaptativa está focada na criação de regras que moldem as 

instituições formais e informais com foco na evolução temporal da economia. Mais 

especificamente, aqui, a preocupação é com a disposição de uma sociedade para adquirir 

conhecimento e aprendizagem por meio da tentativa e erro. Isso é feito com a finalidade de 

alocação de riscos, de indução à inovação e à criação de todos os tipos, bem como de resolver 

os problemas e gargalos que surjam com o passar do tempo
114

.  

Saindo desse plano mais abstrato, entremos no relatório Doing Business do Banco 

Mundial nos anos de 2014 (WORLD BANK, 2013, p. 3) e 2015. Segundo o relatório de 2014 

(o qual toma por base dados de junho de 2013), o Brasil é o 116º país mundo em termos de 

facilidade de realização de negócios, figurando entre os 50% piores dentre os pesquisados, 

tendo como vizinhos de ranking países como Suazilândia, Nicarágua, Papua Nova Guiné e El 

Salvador. Em 2015, o Brasil caiu quatro posições (WORLD BANK, 2014, p. 176), resultado 

esse atenuado em decorrência de figurar com certo destaque no item “acesso à eletricidade”. 

Todavia, os resultados do ano de 2015 para a abertura de uma empresa (167º), para alvarás de 

autorização de obras (174º), registro de propriedade (138º), tributação e burocracia associada 

ao cumprimento de obrigações tributárias acessórias (177º) e negociação de contratos 

internacionais (123º) são variáveis ensejadoras de preocupação. A isto, some-se que no item 

efetivação de contratos, o Brasil se situa atualmente em 118º colocado. 
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 Cf. North (1990, p. 80-81). Ainda que não haja, até agora, um método único sobre como operacionalizar tal 

modalidade de eficiência, o autor pontua que o desenho das instituições tem um papel crucial nesse processo. 

Cf., ainda, Alston e Mueller (2005, p. 574-575, tradução livre do autor): “Acadêmicos que estudam direitos de 

propriedade têm tipicamente olhado para casos em que mudanças na tecnologia, população, ou preferências 

alteram valor de escassez. Quando os recursos se tornam mais ou menos escassos, o regime de direitos de 

propriedade atual pode implicar a dissipação do fluxo de rendas provenientes de tal ativo. As perdas que se 

seguem criam incentivos para que os envolvidos alterem os direitos de propriedade para uma forma mais 

adequada à nova realidade. A capacidade de indivíduos, grupos e Estados de alterar os direitos de propriedade 

em resposta às mudanças na escassez de percorrem um longo caminho para explicar o crescimento econômico e 

o declínio das nações. É isso que Douglass North descreveria como ‘eficiência adaptativa’.” Para algumas 

observações sobre os prós (capacidade de explicação de fenômenos complexos, incluída a manutenção de 

arranjos ineficientes em decorrência de custos e transação e path dependence) e contras (dificuldade de 

agregação de dados para construção de um modelo em decorrência da complexidade daquele, aliada ao aspecto 

volitivo das ações dos agentes envolvidos) da metodologia da Nova Economia Institucional, cf. Mattei et alii 

(2000, p. 524-525). 
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Tal estatística é uma evidência de que o equilíbrio ideológico que temos no país ainda 

é voltado para a concentração de mercados, com a criação de significativas barreiras à entrada 

para pequenos e médios empreendedores, sem contar a excessiva carga tributária que recai 

sobre o contribuinte.  

Isto é, contrafactualmente, pode se dizer que o Brasil não conhece um cenário 

institucionalmente sustentável e propício à competição e à inovação. O Brasil é, ainda, 

marcado por um cenário onde a concentração de mercados e a baixa contestabilidade ainda 

imperam
115

. Ainda que o cenário institucional brasileiro realize “ensaios”, não se vivencia 

uma ideologia que favoreça o empreendedorismo e a inovação acima referidas. E essa 

“ausência” de ideologia em tal sentido não pode ser ignorada
116

. 

Assim, podemos ver que ainda é necessário que se desenvolva uma ideologia que 

estimule o empreendedorismo para além do que se tem hoje consolidado no Brasil. Também é 

necessário o aprimoramento das instituições formais e informais em tal sentido. Isso demanda 

que a engenharia das instituições também se volte para essa finalidade. No entanto, e 

conforme será visto mais ao fim do capítulo, mesmo essa atividade de engenharia comporta 

riscos e vieses e deve ser exercida com extrema cautela. Qualquer descuido pode gerar um 

resultado totalmente diverso daquele esperado inicialmente. 
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 Cf. Lazzarini (2011, p. 135): “A experiência brasileira mostra, entretanto, dois potenciais perigos das 

aglomerações. Como muitos proprietários se agrupam por meio de pirâmides societárias e blocos de controle 

bem definidos, surgem conflitos diversos dentro e fora desses círculos. A lógica de ação é voltada para se buscar 

controle — ou poder diferenciado de influência – cooptando parceiros e formando coalizões. Ainda que várias 

iniciativas tenham caminhado na linha de mais proteção a minoritários (como a constituição do Novo Mercado), 

as estruturas societárias no Brasil ainda são muito calcadas em pirâmides societárias complexas e com capital 

concentrado em poucos donos. Quem não conhecer em detalhes as regras do jogo de todo esse processo terá 

mais dificuldade para entrar e prosperar no mundo corporativo brasileiro.  

Adicionalmente, o entrelaçamento societário de alguns proprietários — especialmente grupos econômicos — é 

um mecanismo que tende a suportar práticas anticompetitivas. (...)” 
116

 Cf. North (1992, p. 486, tradução livre do autor): “A cultura é mais do que uma mistura de diferentes tipos de 

conhecimento; é carregada de valor com os padrões de comportamento que evoluíram para resolver problemas 

de troca (sejam elas sociais, políticas ou econômicas). Em todas as sociedades, há a evolução de uma estrutura 

informal que estrutura a interação humana. Este quadro é o ‘capital social’ básico que define a cultura de uma 

sociedade. A cultura, então, fornece um quadro conceitual baseado na linguagem para codificação e 

interpretação das informações que os sentidos apresentam para o cérebro.  

Como consequência, a cultura não só desempenha um papel na definição das regras formais, mas também está 

na base das restrições informais que fazem parte da composição das instituições. As construções ideológicas que 

os indivíduos possuem para explicar seu ambiente mudam. Essas construções são claramente influenciadas por 

mudanças fundamentais nos preços relativos, o que resulta em inconsistência persistente entre os resultados 

percebidos e os resultados previstos pelos modelos subjetivos que os indivíduos possuem. Mas isso não é tudo. 

Ideias importam; o que conta para os modelos subjetivos em evolução que moldam as escolhas numa uma 

sociedade é a combinação de mudanças nos preços relativos filtrados através das ideias culturalmente 

condicionadas que são geradas”. 
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Todavia, antes de se adentrar em tal cenário, é necessário que se forneça uma 

justificação ética de tal “modelo” - ou melhor, “quase-modelo” – de formatação das 

instituições por meio de mecanismos que incentivem o empreendedorismo, a descoberta e a 

inventividade através da eficiência adaptativa. 

E é isso que será feito no próximo tópico. 

 

4.3 EXISTE UMA JUSTIFICAÇÃO ÉTICA PLAUSÍVEL PARA A EFICIÊNCIA AQUI 

DEFENDIDA? 

 

Inicialmente, é bom relembrar um aspecto do modelo de eficiência que se defende 

aqui: ainda que não se neguem alguns dos pressupostos do modelo neoclássico, o escopo aqui 

é voltado mais para a moldagem de arranjos institucionais do que para a escolha de qual seria 

a decisão correta a partir de um maximando (seja o utilitarismo benthamista, seja a 

maximização da riqueza etc.). Diante disso, análise como as desenvolvidas no primeiro debate 

Dworkin-Posner
117

, por terem enfoque apenas no confronto da igualdade de distribuição vs. 

maximização de riqueza, não teriam uma aplicação imediata aqui, uma vez que ambas 

residiriam no nível estático de análise
118

. Por outro lado, a ideia de manutenção, tanto quanto 
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 Para um sumário dos dois debates entre Richard Posner e Ronald Dworkin, cf. Macedo Júnior (2012, p. 264 

et seq.). Em síntese, no primeiro debate, desenvolvido ainda na década de 1980, discutia-se se a eficiência 

poderia ser utilizada como valor fundante para a teoria política e jurídica, tendo o próprio Posner abandonado 

essa ideia nos anos 90, sendo substituída pela sua visão do pragmatismo. Essa guinada gerou uma nova 

contestação de Dworkin, que questionou o primeiro por ter aceitado a ideia de que não existe uma resposta certa 

moral e objetivamente correta. 
118

 Cf., por todos, Dworkin (1980). O caráter estático da análise decorre da circunstância de a análise de Posner 

decorrer de um cenário hipotético de compensação ex ante, o que remonta ao critério Kaldor-Hicks de eficiência 

(já visto anteriormente). Além disso, Posner pressupunha a existência de contratos completáveis (ainda que 

incompletos a princípio), sem assimetrias de informação e sem custos de transação na sua análise e, como já 

visto acima, é justamente a presença de custos de transação que impede mudanças marginais para cenários mais 

desejáveis ex post. Por outro lado, ainda que um dos pressupostos do referencial metodológico adotado seja o de 

que regras informais, inclusive comunitárias, integrem as instituições informais – as quais sempre funcionam 

num diálogo dinâmico com as instituições formais, incluídas, aqui, a Legislação e a Jurisdição –, não há como se 

aderir aos princípios de justiça (no âmbito de uma teoria moral hardcore) ali defendidos por Dworkin, uma vez 

que as instituições informais e as ideologias possuem um caráter eventual e acidental. Para uma crítica ao 

pensamento (superado) de Posner, cf. Zerbe (2001, p. 69-70), onde comenta o caso Lorenzen v. Employees 

Retirement Plan of the Sperry & Hutchinson Co. No caso, Delvina Lorenzen acionou o ex-empregador de seu 

marido, para ter direito a um pecúlio integral deste. No contrato com a mantenedora dos benefícios, o marido 

teria direito ao pecúlio integral se se aposentasse normalmente. Caso ele falecesse antes de se aposentar, a esposa 

(dependente) teria direito apenas a quarenta por cento do valor que seria devido no caso de aposentadoria do 

marido. O marido da autora (sr. Lorenzen) cumpriu os requisitos para aposentadoria em 01/02/1987, mas, a 

pedido da empregadora, continuou trabalhando. Todavia, em 15/06/1987 (duas semanas antes da nova data 

programada para a aposentadoria), o sr. Lorenzen teve um ataque cardíaco e foi hospitalizado em situação grave. 

Os médicos que tratavam do sr. Lorenzen, que ficou na manutenção de suas funções vitais com a ajuda de 

aparelhos, entenderam que o caso dele era fatal, o que levou à Sra. Lorenzen a autorizar o desligamento do 
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possível, das perspectivas de dissenso, é um acréscimo ao pensamento de Posner da fase 

pragmatista na medida em que coloca uma teleologia “soft” para o Direito, negando a 

possibilidade de que o ordenamento comportaria qualquer pauta se temos uma finalidade de 

manter o caráter inclusivo das instituições posteriores à segunda revolução social. 

Isso colocado, Huerta de Soto, embora se referindo à justificação ética da eficiência 

numa perspectiva ligada à Escola Austríaca, faz algumas inferências interessantes. Ele infere 

que todo empreendedor tem o direito de se apropriar dos resultados de suas atividades, uma 

vez que, se alguém consegue criar algo onde não existia nada incorporado à experiência ex 

ante, não há prejuízo nem externalidades negativas a serem calculadas (2009, p. 20). 

No entanto, ele ignora um aspecto que tem um papel fundamental nesse cenário: as 

instituições. Embora seja fundamental o respeito a contratos e a direitos de propriedade, eles 

não valem nada se não tivermos instituições que deem credibilidade e respaldo às promessas e 

expectativas dos indivíduos nas transações que realizam. E isso faz com que devamos ir um 

pouco além nessa busca.  

E, indo a essa justificação – cuja necessidade já foi colocada no capítulo anterior -, é 

importante retomar algumas premissas:  

1) critérios de eficiência estática não são suficientes para a presente análise. Como já 

visto, justificações dessa natureza, dentre outros pontos, têm problemas de reversibilidade, 

como já estatuído no paradoxo de Scitovsky. Também, existem problemas de comparações 

interpessoais de utilidade, ante a ausência de critérios seguros para assegurar uma medição 

(cardinal ou ordinal) de comparações de preferências dos sujeitos envolvidos numa situação 

de interação, seja no mercado, seja fora dele.  

Além disso, questões distributivas também têm repercussões na análise de disposições 

para pagar pela imposição de uma externalidade ou de receber por ela. Nesse cenário, a 

eficiência estática poderia ser utilizada como critério, até mesmo, para justificar a venda de 

órgãos, para a colocação de lixões e prisões nas cercanias de aglomerações de populações de 

baixa renda, dentre outros, em virtude de uma presumível disposição inferior para receber por 

                                                                                                                                                         
suporte vital que impedia o óbito do Sr. Lorenzen, tendo este falecido logo em seguida. Nesse cenário, a Sra. 

Lorenzen alegou que a empregadora não havia cumprido com os seus deveres fiduciários de boa-fé quando da 

prorrogação do contrato de trabalho do Sr. Lorenzen. No julgamento em recurso de apelação, onde o próprio 

Posner atuou como magistrado, ele, com base em base em critérios de eficiência e tendo em vista o 

consentimento do falecido e da autora na manutenção do benefício, julgou improcedente a pretensão. Aqui, a 

crítica é que Posner ignora as repercussões da decisão tomada ao estabelecer incentivos para que um interessado, 

em situação análoga à da Sra. Lorenzen, no futuro, simplesmente mantenha o beneficiário por mais tempo na 

UTI, o que teria repercussões na morte de outras pessoas que não teriam acesso a tal atendimento (ante a 

diminuição da oferta). Enfim, como colocado por Zerbe, a análise de eficiência trazida no caso é questionável. 
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tais “incômodos” em relação a pessoas de maior renda. E isso torna a utilização do critério 

eticamente questionável e, até mesmo, eventualmente ineficiente à luz da ideia ora proposta, 

uma vez que o delineamento de instituições não prescinde nem mesmo da utilização de 

análise contextuais dos ambientes em que inserida a realidade social sobre o qual recaia a 

análise; 

2) da mesma forma, também se rejeita a adoção, a priori, de um determinado conjunto 

de normas sociais uma vez que, no limite, estaremos apenas realizando a colonização de um 

código por outro, conforme já visto anteriormente. 

Sendo assim, resta-nos realizar uma abordagem secular e histórica do problema, o que 

nos remete às duas revoluções sociais. A primeira deu-se no início do período neolítico – 

consistente no processo de transição do homem caçador-coletor para a situação de pastor-

agricultor. A segunda revolução social iniciou-se há cerca de trezentos anos. 

Anteriormente à primeira revolução social, é de conhecimento comum que as pessoas 

viviam em grupos ou bandos comunitários, retirando da natureza aquilo que poderia ser 

caçado ou colhido. Nesse cenário, as possibilidades de sobrevivência das pessoas eram 

fixadas por recursos cuja oferta elas não tinham capacidade de aprimorar. Ainda que ninguém 

negue a notória importância do desenvolvimento do pastoreio e da agricultura, tal 

desenvolvimento somente foi viabilizado pela migração de um sistema de propriedades 

comuns para um sistema de propriedade exclusivo, ainda que num âmbito comunitário. Nesse 

então “novo” sistema, um determinado agente poderia excluir outros de seu uso. Todavia, 

esse processo de inovação institucional não possui uma linha de desenvolvimento linear. Na 

verdade, ele se deu num discreto processo de tentativa e erro, com eventual disseminação de 

tecnologias num período anterior ao advento das primeiras civilizações da antiguidade
119

, e 
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 Ao usarmos o termo disseminação, deve ser bem destacado que o caráter eventual da disseminação, de 

nenhuma forma, pode ser tomado com a mesma perspectiva de disseminação de informações em tempo real da 

atualidade. Não esqueçamos que, até a invenção do telégrafo, a velocidade das comunicações correspondia à 

velocidade da locomoção física das pessoas. A isto, some-se que contatos entre agrupamentos diversos poderiam 

também se perder pelo simples esquecimento, pois a invenção da escrita, com a utilização do ambiente como 

técnica de sedimentação da memória só vai se dar por volta do 4º milênio a.C. Ainda assim, relembre-se que, 

mesmo antes da generalização de tal processo de transição, as pessoas incorporaram algum tipo de conhecimento 

replicável prévio sobre plantas e gado, ainda que tal conhecimento estivesse muito mais atrelado a uma forma de 

experiência compartilhada e muito longe do surgimento da metodologia indutiva, desenvolvida formalmente por 

Francis Bacon. Para uma síntese do pensamento de Bacon, cf. Hottois (2002, p. 41 et seq.) e Reale e Antiseri 

(2004, p. 263 et seq.). Para um elenco das condições que levaram ao surgimento das primeiras civilizações, cf. 

Pinto (2009, p. 15). Segundo o autor em questão, o surgimento das civilizações só se deu com o atendimento das 

seguintes condições: 1) o surgimento das cidades; 2) a invenção e o domínio da escrita e 3) o advento do 

comércio e da moeda. Nenhuma dessas três condições está presente na Revolução Neolítica, a qual se deu num 

período anterior ao advento das primeiras civilizações. Estamos, na verdade, falando de um cenário de cerca de 
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onde a domesticação da produção de comida ainda era um problema (NORTH; THOMAS, 

1977, p. 230). 

No entanto, numa análise que parte de uma consideração explícita da influência de 

direitos de propriedade e do crescimento populacional no comportamento humano, Douglass 

North e Robert Thomas procuraram construir um modelo que explique tal revolução. 

Isso colocado, os autores partem do pressuposto de que, num agrupamento caçador-

coletor, onde os recursos oferecidos pela natureza são meramente dados (não criados), o 

retorno marginal do trabalho aplicado tende a diminuir à medida que a razão entre a 

população e a força de trabalho também aumenta (NORTH, THOMAS, 1977, p. 231). Nesse 

cenário, três eventos podem ser tidos como relevantes para essa alteração do nomadismo para 

o sedentarismo: o primeiro é a diminuição do rendimento do trabalho da caça e da coleta (seja 

individual, seja coletivo); o segundo é um aumento do rendimento do trabalho de agricultura e 

pastoreio e o terceiro é a expansão do tamanho da força de trabalho. Em tempo, deve-se ter 

em mente que, dentro desses três eventos, é necessário destacar um elemento propulsor da 

inovação ocorrida em tal período, qual seja, que haja uma mudança na taxa de retorno de 

aquisição de conhecimentos adicionais pelas pessoas em geral (NORTH, THOMAS, 1977, p. 

232). 

Nesse cenário, lembremos que as pessoas têm limitações de cognição e informações 

assimétricas, onde a entropia do ambiente impõe que alguma decisão seja tomada, mesmo que 

ela seja impregnada por um elevado grau de incerteza. Essa incerteza acompanhará as 

decisões tomadas pelos indivíduos quando confrontados com a necessidade de realizar 

escolhas, onde a seleção natural e a entropia farão o seu papel de descartar aqueles que 

fizeram escolhas infelizes (NORTH, THOMAS, 1977, p. 234). 

Num cenário de propriedade comunal, os bens são de livre acesso a todos, ainda que 

escassos. À medida que alguém se apropria de um bem comum, a sua oferta diminui. Tal 

acessibilidade facilitada a esses recursos comuns, caso a taxa de depleção seja superior à de 

reposição, levará à superexploração do mesmo e, no limite, à sua extinção (HARDIN, 1968; 

NORTH, THOMAS, 1977, p. 234)
120

. 

                                                                                                                                                         
dez mil anos atrás. Nesse ponto, lembre-se que, em termos biológicos, o ser humano como é conhecido hoje é 

distinguível dos demais animais desde há mais de um milhão de anos, o que implica dizer que biologicamente o 

homem da época apresenta a mesma constituição biofísica do homem de hoje.  
120

 Para uma análise de como essa “externalidade” decorrente da superexploração é, antes de tudo, um problema 

de ausência de algum ajuste contratual – sobre o que já foi visto no capítulo dois – que regulamente o uso do 

recurso pelos interessados (com uma abordagem específica para a atividade pesqueira), cf. Cheung (1977). Neste 
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A capacidade de invenção do homem pré-histórico é biologicamente idêntica à do 

homem moderno. As diferenças se devem ao conhecimento que conseguiu ser passado de 

geração em geração pela tradição. E, se é assim, pressupõe-se que o homem procurou sempre 

desenvolver ferramentas e técnicas para aumentar a eficiência (no sentido arcaico de tentativa 

de obtenção de um resultado máximo com o mínimo de esforço possível), tanto na caça e na 

pesca, como no pastoreio e na agricultura. No entanto, paradoxalmente, isso levou a dois 

resultados diametralmente opostos. Na caça e na pesca, isso leva ao aumento da taxa de 

depleção dos recursos, levando a uma amplificação do nível de esgotamento de recursos 

comuns. Por outro lado, à medida que os retornos marginais da atividade extrativa diminuíam, 

verificou-se que as atividades de agricultura e de pastoreio se tornaram cada vez mais 

atrativas (NORTH, THOMAS, 1977, p. 236). 

Ainda, um aspecto que deve ser levado em conta é o demográfico. Ressalvados grupos 

isolados, um agrupamento que fizesse parte da competição por recursos também tinha a sua 

capacidade de neutralização dos concorrentes condicionada ao tamanho relativo do próprio 

grupo em relação aos demais. Isso leva, no plano da “seleção natural”, à compreensão de que 

a estratégia de manutenção de crescimento demográfico tenha sido a dominante nesse cenário, 

pois os concorrentes que se mantivessem em níveis estagnados ou em decréscimo seriam 

facilmente descartados nesse processo em virtude da diminuição do poder de ameaça 

decorrente da diminuição do seu tamanho relativo. Coincidentemente, a expansão da 

humanidade para além do estreito de Bering a partir de trinta mil anos atrás (interpretada 

como a necessidade de prospecção de novas áreas para caça e coleta) coincidiu com a 

extinção massiva de animais de grande porte, como os mamutes, onde um aumento na taxa da 

depleção a ponto de extinguir uma espécie inteira é sinal inequívoco de aumento de consumo 

e, portanto, de aumento populacional (NORTH, THOMAS, 1977, p. 238). 

Com o crescimento da escassez de recursos comuns, o homem se viu constrangido a 

estabelecer regras de propriedade comunal excludente. E, ainda que de forma contraintuitiva – 

mas tomando por base a premissa de que a agricultura já era uma atividade desenvolvida 

concomitantemente com a caça e coleta antes da Revolução Neolítica (NORTH, THOMAS, 

                                                                                                                                                         
último ponto, o autor infere duas etapas que devem ser superadas para que se viabilize a transformação 

institucional de recursos comuns em propriedade privada: 1) os atributos físicos do recurso, aliado à tecnologia 

disponível e a quantidade mínima apropriável por uma pessoa ou por uma organização irão definir os custos de 

monitoramento da exclusividade para fins de efetiva asseguração do direito de propriedade; 2) diminuição dos 

custos de transação para negociação dos direitos de propriedade no mercado. No entanto, a forma de 

delineamento dos direitos correspondentes a um recurso e à forma de sua alienação inegavelmente terão uma 

repercussão aqui.  
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1977, p. 240) - foi justamente nas áreas de maior rigidez climática e escassez que se deu a 

obtenção dos vestígios mais antigos de agrupamentos sociais sedentários
121

. 

Independentemente do sentido de causalidade do advento das sociedades neolíticas, 

podemos ver que uma confluência (acidental) de fatores levou a uma constatação 

institucionalizada de que as pessoas reagem a incentivos e de que o nível de apropriação 

individual dos retornos marginais das atividades que desenvolvem também é fundamental 

para o desenvolvimento de novas tecnologias que visem à facilitação da adaptação do homem 

ao ambiente em que vive e à manutenção de sua sobrevivência. 

A revolução neolítica consistiu na passagem de um ordenamento primitivo para uma 

“sociedade de acesso limitado”. E elas são caracterizadas pelos seguintes atributos: 1. 

economias de crescimento lento vulneráveis a contingências desencadeadoras de crises; 2. 

sistema político caracterizado pela ausência de consentimento generalizado dos governados 3. 

número de organizações relativamente pequeno; 4. governos pequenos e centralizados; 5. 

predominância de relações pessoais, caracterizadas por vínculos pessoais, hierarquias sociais, 

desigualdade quanto ao nível de efetivação das normas jurídicas (que varia conforme a 

posição dos sujeitos envolvidos na hierarquia social), direitos de propriedade inseguros e um 

sentimento generalizado de que nem todos os indivíduos são iguais (NORTH et alii, 2009, p. 
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 Cf. North e Thomas (1977, p. 240). A referência é feita especificamente à cultura natufiana, que é um 

agrupamento paleolítico que viveu no fim do período pleistoceno e início do holoceno, e que se desenvolveu nas 

atuais regiões de Israel, Jordânia e do Levante. A tal agrupamento é atribuído o desenvolvimento das primeiras 

características das sociedades neolíticas. Para outra análise semelhante sobre o desenvolvimento de instituições 

do processo neolítico, cf. Acemoglu e Robinson (2012, p. 107-112). As duas abordagens apresentam 

convergências e divergências. Ambos divergem quanto à circunstância de que a domesticação de plantas e 

animais já existir, ou não, em momento anterior à institucionalização da agricultura e à sedentarização, 

posicionando-se os dois últimos autores pela anterioridade da sedentarização em relação à domesticação. Ambos 

também divergem quanto às causas da sedentarização, onde os dois últimos refutam a ideia de pressão 

demográfica e de escassez crescente e onde o processo de sedentarização teria decorrido do surgimento de elites 

políticas, que passariam a regulamentar, de forma minimamente sustentável, o abastecimento alimentar. Todavia, 

quanto à abordagem de Acemoglu e Robinson, uma questão fica em aberto: se a questão demográfica não tem 

relevância, eles não explicam (na verdade, não adentram ao ponto) o porquê de esse evento não ter ocorrido em 

outros períodos entre-eras-glaciais (onde as condições de clima e temperatura não difeririam muito das vividas 

no período em análise) anteriores ao período holoceno. Talvez a análise da causalidade entre esses eventos não 

deve ser tratada dessa forma, mas sim, a partir de uma interação dinâmica entre todos esses fatores naturais 

(aumento da temperatura e diminuição marginal da quantidade de recursos disponíveis), e culturais (aumento dos 

retornos marginais da agricultura e criação de excedentes de produção, o que permitiu, também, a especialização 

de atividades e a criação das elites voltadas a expropriação – onde a violência não deixa de ser uma forma de 

especialização funcional decorrente da sedentarização – de parte desse excedente com a contrapartida de 

oferecimento de “segurança jurídica” contra tomadas involuntárias, de outros agentes, pertencentes ou não ao 

próprio agrupamento social, especialmente das próprias elites). Além disso, quanto ao nível de hostilidade do 

ambiente, da mesma forma que ele não pode ser tão hostil a ponto de promover a extinção da humanidade (pois 

a adoção desse pressuposto, numa redução ao absurdo, implicaria a própria negação dos pressupostos que 

embasam o presente trabalho, pois a adaptação está correlacionada à sobrevivência, e, até o presente momento, a 

humanidade como um todo consegue se reproduzir biológica e culturalmente), ele não pode ser tão afável a 

ponto de inviabilizar qualquer tipo de “necessidade” adaptativa. 
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12). Embora esse tenha sido o padrão para todas as comunidades no mundo até cerca de 

duzentos anos atrás, o recente advento das sociedades de acesso aberto colocou em xeque 

justamente o equilíbrio das sociedades de acesso limitado que surgiram da revolução 

neolítica.  

No entanto, é importante deixar evidenciado que, cerca de oitenta e cinco por cento da 

população mundial ainda vive em sociedades de acesso limitado. Nelas, a permanência desse 

tipo de dinâmica social decorre do equilíbrio institucional daí gerado em manter sustentável a 

formação de coalizões de interesses de pessoas e organizações poderosas no sentido de limitar 

a violência, se compararmos a um cenário anárquico onde não exista nenhum mecanismo de 

centralização do poder. Isso torna possíveis as interações entre as pessoas numa escala maior 

em relação a um cenário anárquico (NORTH et alii, 2009, p. 13). Ainda assim, no tempo e no 

espaço, as sociedades de acesso limitado não são homogêneas, podendo ser classificadas 

(NORTH et alii, 2009, p. 21) em frágeis (isto é, aquelas que não conseguem dar suporte a 

nenhuma organização, mas apenas ao próprio Estado), básicas (que conseguem dar suporte 

institucional a organizações, mas dentro da moldura institucional do Estado) e maduras (onde 

se verifica uma série de organizações de elite fora do controle imediato do Estado).  

Nos últimos duzentos e cinquenta anos, parte da humanidade experimentou um 

crescimento extraordinário que permitiu um aumento da expectativa e da qualidade de vida, 

num cenário sem precedentes em relação ao tipo de estrutura anterior concebida após a 

revolução neolítica. E tal período foi marcado pela destruição criativa schumpeteriana seja no 

plano político, seja no plano econômico (NORTH et alii, 2009, p. 111 et seq.). Nas 

sociedades de acesso aberto, pode ser constatada a presença das seguintes características: 1) a 

primeira e mais central delas é a migração, ainda que parcial, de uma sociedade baseada em 

elites para uma baseada na cidadania em massa e na igualdade (NORTH et alii, 2009, p. 118-

120.), 2) presença de acesso aberto a mercados e ao processo político e a outras atividades 

civis; 3) presença de arranjos institucionais que dão suporte aos ajustes entre indivíduos e 

organizações; 4) efetivação das regras de forma imparcial (o que implica um controle mais 

estrito das instituições formais, uma vez a que aplicação seletiva dos mecanismos 

institucionais de coação – isto é a, aplicação baseada em critérios pessoais com a finalidade de 

beneficiar ou comprometer um determinado indivíduo ou agrupamento – são características 

das sociedades de acesso restrito); 5) presença de trocas impessoais. E é a competição e o 

acesso aberto (no sentido de liberdade de interação entre indivíduos e organizações) de tais 
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sociedades que lhes conferem estabilidade. É nesse ponto que elas se diferenciam das 

sociedades de acesso restrito. Nessas últimas, a sua estabilidade é promovida pelas barreiras à 

entrada e à participação de transações (seja no mercado, seja fora dele) e pela criação de renda 

para elites, onde essa criação de renda tende a ser dissipada quanto mais aberto for o acesso 

de uma sociedade. 

Tendo o cuidado de que a estatuição de códigos formais de conduta é um processo que 

merece cautela, façamos um confronto entre as sociedades de acesso restrito e as sociedades 

de acesso aberto e sobre como realizar a migração das últimas para as primeiras. Aqui se 

percebe uma necessidade de uma mudança ideológica no sentido não só de que a competição 

é necessária para a melhoria da vida das pessoas em relação ao cenário das sociedades de 

acesso restrito. Além disso, a inovação demanda o fornecimento de competências cognitivas e 

capacidades técnicas às pessoas para que possam efetivamente contestar o conhecimento 

agregado e apresentar descobertas que permitam a manutenção da sustentabilidade do próprio 

processo de adaptação
122

. 

Além disso, a sustentabilidade de longo prazo de sociedades de acesso aberto também 

decorre da eficiência adaptativa que lhe é inerente, o que não ocorre com as sociedades de 

acesso restrito. O acesso aberto lhe confere essa estabilidade dinâmica por promover acesso 

livre e competitividade. Isso propicia uma maior capacidade de enfrentar a incerteza e a 

resolução dos diversos problemas que aparecem no devir (NORTH et alii, 2009, p. 133). Um 

segundo fator que permite uma estabilidade dinâmica às sociedades de acesso aberto é a 

capacidade de suas instituições poderem prover compromissos e promessas confiáveis. Isso é, 

em grande parte, viabilizado pelo tratamento impessoal dispensado pelas instituições, 

permitindo que elas possam administrar os embates políticos sem desordem (NORTH et alii, 

2009, p. 135). Outros aspectos também mantêm a sustentabilidade de sociedades de acesso 

aberto, tais como o cenário propício aos empreendedores para a procura de novos nichos e a 

resiliência institucional para naturalmente evitar problemas endógenos de sociedades de 

acesso restrito (como hiperinflação). Além disso, o caráter impessoal de tais sociedades 
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 Numa crítica ao movimento do law and development, defendendo que o papel da ideologia e do desenho das 

instituições informais desempenha um papel tão ou mais forte que o das instituições formais do processo de 

desenvolvimento das sociedades, cf. Tamanaha (2011, p. 231, tradução livre do autor): “Uma ironia perturbadora 

paira sobre a atual popularidade do rule of law para o desenvolvimento. Voltar-se ao rule of law para contornar 

as falhas no desenvolvimento econômico implica na substituição de um conjunto de problemas aparentemente 

insolúveis para um conjunto ainda mais complicado de problemas. Melhorar o Direito depende de uma 

multiplicidade de condições sociais, culturais, políticas e econômicas, onde melhorias no desempenho 

econômico podem ser feitas sem um sistema jurídico abrangente.” 
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também facilita a perspectiva de maior oferta de bens públicos do que em sociedades de 

acesso restrito. Enfim, sociedades abertas “inovam” por promover a eficiência adaptativa por 

meio da independência dos sistemas político e econômico. 

Podemos ver que esses dois marcos simbólicos de transição (a revolução neolítica e a 

segunda revolução social) serviram para demonstrar a importância da inovação como 

elemento fundamental para o incremento do bem-estar e da qualidade de vida das pessoas e 

para demonstrar que tal inovação tende a se dar de forma mais intensa em ambientes 

marcados pela administração impessoal da violência com livre acesso, pelo cidadão, a 

mercados e ao processo político. 

Ocorre que a mera formalização de tais instituições não resolve o problema. É possível 

que ambientes institucionais diversos tenham instituições formais idênticas, mas instituições 

informais e ideologias diversas. Nesse cenário, a experiência de cada um desses ambientes 

pode levar a resultados diametralmente opostos em virtude do background formado pela 

ideologia e pelas instituições informais (NORTH et alii, 2009, p. 173 et seq.). Isso não 

impede que, com o passar do tempo, os feedbacks fornecidos permitam uma convergência de 

experiências, mesmo que essa convergência não implique em uma identidade entre as 

instituições comparadas. Apenas para ficarmos num exemplo, vejamos o que ocorre com a 

aproximação do chamado “direito jurisprudencial” brasileiro com o sistema de precedentes do 

common law
123

. De qualquer forma, é preciso ter um olhar para as instituições informais e 

para a ideologia como componentes fundamentais para o estudo do funcionamento das 

instituições formais
124
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 Para uma advertência sobre a necessidade de avaliação rigorosa do “transplante” de instituições no âmbito da 

atual tendência do “sistema de precedentes” brasileiro com o sistema do stare decisis do common law, cf. Nery 

Júnior e Abboud (2013, p. 504 et seq.). No dizer dos autores, “[e]m verdade, ela [a jurisprudência vinculante do 

Novo Código de Processo Civil] caracteriza uma forma particular de nosso ordenamento em forçar a 

uniformização da jurisprudência, ignorando a conflituosidade que é ínsita a atividade jurisprudencial, 

característica de toda a atividade que contenha um devir histórico. que é, aliás, elemento essencial da cultura 

humana, o que nos faz crer que o pretendido sistema de vinculação jurisprudencial não foi inspirado no common 

law, mas em tipos organizacionais de trabalho contínuo e estagnado (...), supondo que a perfeição de seu 

funcionamento se deva a tal imutabilidade, como se a facticidade dessas sociedades pudesse ser equiparada à de 

nossa sociedade cada vez mais complexa.” 
124

 Comentando o surgimento de direitos de propriedade como uma resposta a mudanças de tecnologia e de 

preços relativos (especialmente dos custos de internalização de externalidades), mas advertindo acerca do caráter 

espontâneo e não intencional de tal processo e da necessária interação com as normas sociais, veja Demsetz 

(1967, p. 350, tradução livre do autor): “Eu não quero afirmar nem negar que os ajustes em direitos de 

propriedade que ocorrem precisam ser o resultado de um esforço consciente para lidar com novos problemas de 

externalidades. Esses ajustes têm surgido nas sociedades ocidentais em grande parte como resultado de 

mudanças graduais nos hábitos sociais de precedentes da common law. Em cada etapa deste processo de 

ajustamento, é improvável que externalidades, por si sós, foram conscientemente relacionadas com os problemas 

a serem resolvidos. Esses experimentos legais e morais podem ser procedimentos de tentativa e erro até certo 
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Segundo Mary M. Shirley (2005, p. 615, tradução livre do autor), acerca da 

necessidade de sincronia das mudanças institucionais formais e informais e ideológicas,  

 

Mudanças duradouras nas instituições só ocorrem quando o sistema de crenças 

subjacente também muda de forma congruente. Mudanças nas crenças não 

conduzem necessariamente a mudanças institucionais. Em vez disso, algumas 

crenças permitem um processo de aprendizagem que permite que as crenças 

evoluam à medida que as instituições mudam. 

 

Portanto, as mudanças institucionais informais e as mudanças no sistema de crenças 

(ideologia) são tão ou mais importantes que as alterações institucionais formais
125

 que se 

façam necessárias para trazer as sociedades para um caminho de um ciclo sustentado de 

desenvolvimento. Nada garante que seja possível direcionar as mudanças institucionais para 

que se crie um ciclo sustentável de desenvolvimento. Mas tê-las em mente é importante pelo 

menos para a avaliação de feedbacks e de processos de aprendizado, pelo menos para que as 

instituições de uma dada sociedade não sofram alterações que convirjam para um ciclo 

vicioso de retrocesso. E, aqui, a ideia de que é necessário manter as taxas de inovação e de 

empreendedorismo as mais elevadas possíveis, como visto acima, deve ser incorporado ao 

contínuo social. 

Mas tal ideia não pode se restringir ao plano puramente formal de se assegurar as 

livres trocas de comunicação. Além disso, deve se assegurar aos agentes comunicadores a 

higidez de sua constituição biopsíquica e um processo educacional que lhes permita adquirir 

competências e capacidades necessárias para que possam realizar as mais diversas atividades, 

na linha da abordagem das capacidades proposta por Amartya Sen
126

. Afinal de contas, o 

                                                                                                                                                         
ponto, mas em uma sociedade que considera seriamente a realização da eficiência, a sua viabilidade a longo 

prazo dependerá de quão bem eles modificam o comportamento para acomodar as externalidades associadas com 

mudanças importantes na tecnologia ou no valor de mercado”. 
125

 É importante deixar claro que o que quer que se entenda por tradição e história institucional é algo que deve 

ser visto com certa parcimônia e moderação. Para uma crítica neste sentido, considerando que aquilo que temos 

por história não é nada mais do que o relato que nos foi deixado pelas inscrições realizadas por meio da escrita e 

dos relatos orais (muitas vezes distorcidos), veja Richard Posner (2011, p. 175, itálicos no original): “O 

conhecimento histórico toma espaço no cérebro e deixa menos lugar para outras questões de natureza intelectual. 

Esse tipo de conhecimento não é inútil, ao menos se pusermos de lado seus efeitos emocionais, e fornece um 

acervo de precedentes que podem ser usados para resolver problemas correntes. Mas os precedentes só oferecem 

boas soluções a problemas atuais se o presente for muito semelhante ao passado. (...) A história fornece um 

modelo a partir do qual podemos situar e ‘dimensionar’ os problemas contemporâneos. Mas o modelo pode 

revelar-se uma camisa de força. O uso de analogias históricas é cheio de armadilhas. Daí a máxima de que a 

única lição que a história dá é a de que a história não tem lições a dar”. 
126

 Para uma justificação teórica sobre a partir da “abordagem das capacidades”, veja Sen (2011, p. 265): “Em 

contraste com as linhas de pensamento baseadas na utilidade ou nos recursos, na abordagem das capacidades a 

vantagem individual é julgada pela capacidade de uma pessoa para fazer coisas que ela tem razão para valorizar. 

Com relação às oportunidades, a vantagem de uma pessoa é considerada menor que a de outra se ela tem menos 

capacidade – menos oportunidade real – para realizar coisas que tem razão para valorizar. O foco aqui é a 
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processo de inovação e de empreendedorismo é caótico e não é possível prever, por exemplo, 

que inovações serão feitas no futuro e nem quem as realizará. Assim, a competição no 

processo de inovação seria mais bem viabilizada por uma espécie de “pleno emprego 

intelectual”. Isso se daria com o maior número de pessoas possível na fronteira do 

conhecimento, sempre observado que a aquisição de conhecimento é um custo e que o 

aumento da especialização, por sua vez, tem por custo de oportunidade uma perda de 

eficiência adaptativa em decorrência da não aquisição de outras habilidades e capacidades 

também necessárias para a sobrevivência (NORTH, 2005, p. 121).  

Enfim, como podemos ver, é possível, mesmo a partir do plano ético, avaliar a ideia de 

eficiência e, talvez, de desenvolvimento econômico e social fora da matriz tradicional da 

eficiência estática. É possível uma abordagem que enfoque o desenvolvimento das 

instituições formais e informais ao longo do tempo, juntamente com a ideologia
127

. Não se 

quer desenvolver, aqui, um sistema de crenças que importe na imposição de valores que não 

possam, de algum modo, ser modificados pelo sistema de tentativa, erro e aprendizado ao 

longo da história. Por outro lado, é importante ressalvar que, ainda que não se desconheça os 

perigos da experimentação institucional, algum nível de experimentação é inevitável em 

virtude de eventos contingentes e em virtude da pressão de decisão e adaptação que eles 

impõem. Afinal de contas, alguma tomada de posição de cunho valorativo é inevitável mesmo 

em análises que tradicionalmente eram tratadas como ideologicamente assépticas, como a 

eficiência alocativa na economia neoclássica. É inevitável a internalização de outros aspectos 

alheios a essa teoria tradicional – como aspectos ideológicos – e eles também se tornam 

                                                                                                                                                         
liberdade que uma pessoa tem para fazer isso ou aquilo – coisas que ela pode valorizar fazer ou ser. Obviamente, 

é muito importante para nós sermos capazes de realizarmos as coisas que mais valorizamos. Mas a ideia de 

liberdade também diz respeito a sermos livres para determinar o que queremos, o que valorizamos e, em última 

instância, o que decidimos escolher.” Sobre a pobreza como a privação de capacidades e não como desigualdade 

de renda, veja Sen (2010, p. 120 et seq.): “a distinção entre desigualdade de renda e desigualdade econômica é 

importante. Muitas das críticas ao igualitarismo econômico como um valor objetivo aplicam-se bem mais 

facilmente ao limitado conceito de desigualdade de renda que às concepções mais amplas de desigualdade 

econômica. Por exemplo, dar uma fatia maior de renda a uma pessoa que tem mais necessidades – digamos, 

devido a uma incapacidade – pode ser visto como contrário ao princípio de igualar as rendas, mas isso não 

contesta preceitos mais amplos de igualdade econômica, uma vez que a maior necessidade de recursos 

econômicos devido à incapacidade deve ser levada em conta ao julgarem-se os requisitos da igualdade 

econômica” (itálico no original). 
127

 Destacando o papel da ideologia, com enfoque no cenário da política monetária argentina no regime de 

câmbio fixo, onde inferido que mudanças institucionais demandam uma abordagem que contornem o problema 

de lock-in ideológico, veja Rodrik (1999, p. 994, tradução livre do autor): “O problema, neste caso, foi a falta de 

vontade para cessar [a política então praticada] a partir da experiência, mesmo quando se tornou claro que o 

regime tinha deixado a economia argentina, com uma taxa de câmbio real irremediavelmente não competitiva. A 

lição é que a inovação institucional exige uma abordagem pragmática que evite o lock-in ideológico.” 
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imprescindíveis ao estudo da realidade social que o direito visa normatizar
128

. E isso sem 

deixar de reiterar que, conforme ventilado ao final do capítulo 2, a adoção de perspectivas de 

cunho puramente psicológico é metodologicamente arriscada em decorrência das dificuldades 

de se realizar comparações interpessoais de utilidade
129

. 

 

4.4 MUDANÇAS INSTITUCIONAIS, DESENVOLVIMENTO E IDEOLOGIA: É 

POSSÍVEL TRAÇAR OS RUMOS DAS INSTITUIÇÕES BRASILEIRAS PARA QUE SE 

TORNEM INCLUSIVAS OU ESTAMOS TRANCADOS? 

 

Neste tópico, serão feitas algumas considerações preliminares ao estudo do caso 

delineado na introdução do presente trabalho. A intenção desse estudo, que será 

complementada no próximo capítulo, é analisar, os elementos que impedem que o 

aprimoramento de instituições à luz de algum modelo mental que se difunda em um 

determinado espaço social. 

 

4.4.1 Algumas limitações quanto ao potencial de as instituições formais e informais 

poderem impulsionar o desenvolvimento econômico e social 
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 Para uma concessão a esses outros fatores, defendendo uma abordagem pragmática que toma como 

pressuposição valorativa inicial o liberalismo de John Stuart Mill, cf. Richard Posner (2007, p. 621): “no sentido 

que considero apropriado, o pragmatismo significa olhar para os problemas concretamente, sem ilusões, com 

plena consciência das limitações da razão humana, como consciência do ‘caráter local’ do conhecimento 

humano, da dificuldade das traduções entre culturas, da inalcançabilidade da ‘verdade’, da consequente 

importância de manter abertos diferentes caminhos de investigação, do fato de esta última depender da cultura e 

das instituições sociais e, acima de tudo, da insistência em que o pensamento e ação sociais sejam avaliados 

como instrumentos a serviço de objetivos humanos tidos em alto apreço, e não como fim em si mesmos”. 
129

 Cf. Zerbe (2001, p. 46 et seq.). Ainda que o autor infira que um proprietário nunca consiga obter a 

propriedade psicológica de um bem comercial (isto é, para aqueles bens em que o proprietário figure como 

intermediário, e não como destinatário final), é difícil sustentar isso para bens em que o titular não tenha 

intenção de vender. Uma situação interessante é a relativa ao aplicativo Uber em relação aos preços das licenças 

de táxi. Com a abertura de mercado, os proprietários das licenças (que não raro arrendam o seu uso a terceiros 

não licenciados) entendem que tem direito à manutenção do status quo ante como condição necessária à 

preservação dos valores anteriores das próprias licenças e das rendas auferidas com a atividade de transporte. 

Mesmo os exemplos trazidos pelo autor pressupõem custos de transação nulos (o que é uma impossibilidade 

fática) e, no mais (considerando que o autor cita o exemplo do condado de Shasta, visto no capítulo 2), essa 

referência psicológica acaba se traduzindo como a necessidade de seguirem as estratégias compartilhadas e as 

normas informais vistas no capítulo 03. Então, se tomada a perspectiva meramente subjetiva de apreciação, 

temos a possibilidade de cairmos novamente nos problemas de comparação interpessoal. Por outro lado, ao 

tomarmos as manifestações objetivas desse senso psicológico, na verdade estamos a passar a estudar as próprias 

estratégias compartilhadas ou, ainda, instituições informais. 
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As instituições não são capazes de tudo. Como já adiantado em momento anterior, elas 

tem um alcance limitado quanto à perspectiva de poder impulsionar o desenvolvimento de 

uma sociedade. Vejamos algumas dessas limitações. 

A primeira das limitações é que estudos de caso tendem a ser sui generis. Estudos 

sobre a evolução histórica de instituições também não fornecem necessariamente o arcabouço 

necessário à resposta dos problemas e conflitos a resolver. Por outro lado, uma comparação 

entre instituições individualizadas pode ser um caminho interessante, inclusive, para o estudo 

do problema proposto na introdução deste trabalho
130

. 

A segunda: ainda que o modelo neoclássico tradicional tenha a vantagem de ser 

empiricamente testável (o que não quer dizer que as suas experimentações empíricas sejam 

factíveis), uma análise puramente formal pode se apresentar dissonante de vários elementos 

da realidade. Embora esse seja um risco inerente a toda pesquisa empírica, a matriz 

neoclássica, ao não procurar estudar a trajetória das instituições formais e informais, deixa em 

aberto a possibilidade de variáveis não consideradas em seu âmbito de estudo, as quais, 

conforme já visto no decorrer deste trabalho, podem levar a concretização de resultados 

discrepantes para aplicações de molduras formais idênticas em ambientes institucionais 

diversos.  

Ambas as alternativas metodológicas em análise possuem prós e contras. No entanto, 

conforme proposto por Greif (2006, p. 381 et seq.), desenvolver uma análise institucional 

exige ir além de invocar os paramétricos dos estudos das instituições ou de usar proxies 

(substitutos) para estudar seu impacto empiricamente. A análise institucional comparativa e 

histórica contribui para a realização exatamente por estudar os elementos institucionais que 
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 Cf. Shirley (2005, p. 627 et seq., tradução livre do autor): “Regressões históricas são ferramentas pobres para 

determinar quais as instituições são particularmente necessárias para um país se desenvolver: falta-nos boas 

medidas agregadas de instituições complexas e uma compreensão de como essas instituições interagem com as 

características específicas de cada país. Regressões de crescimento têm, no entanto, sugerido algumas 

regularidades empíricas importantes. Em primeiro lugar, o que quer que essas variáveis institucionais estejam 

medindo, elas normalmente explicam uma fração considerável de crescimento econômico. Em segundo lugar, as 

instituições que aumentam a competição política e as liberdades civis e que promovem a cooperação têm uma 

associação estatisticamente significativa e positiva com as taxas de crescimento per capita com níveis de renda. 

Isso se encaixa muito bem com a conclusão de alguns estudos históricos investigaram anteriormente no sentido 

de que instituições de alta qualidade hoje estão enraizadas numa maior igualdade, numa maior competição 

política e em mais normas de cooperação no passado distante. 

Dados os problemas em encontrar boas estimativas das instituições a partir da realização de estudos de 

regressões históricas, estudos de caso parecem uma abordagem lógica de segunda ordem. Mas estudos de caso 

tendem a ser sui generis. (...) Pode ser possível para preencher a lacuna em nossa compreensão com um 

movimento mais cauteloso, mas limitado. (...) Os estudos de caso podem ser ferramentas poderosas quando eles 

forem narrativas analíticas, os casos que testem hipóteses com rigor metodológico e também descrevem o 

contexto histórico, as normas e as crenças e as adaptações institucionais, todas as ricas nuances do cenário 

institucional.” 
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influenciam o comportamento no micronível dos indivíduos que interagem. As instituições 

(ainda que sujeitas a inevitáveis mutações no processo de path dependence) possuem uma 

influência onipresente no comportamento do indivíduo e sinalizam como ponto focal (função 

essa também que é exercida pelas ideologias e pelas estratégias compartilhadas) cognitivo, 

informativo, normativo e informacional no processo de tomada de decisões. E, dentro dessa 

dinâmica, é necessária uma análise que compreenda os diversos instrumentais possíveis 

(teoria dos jogos, história, estatística comparativa etc.). Reconhece-se, por outro lado, que é 

inevitável que a “dosagem” de cada um de tais instrumentais dependerá inevitavelmente de 

certa dose de arbítrio do estudioso do problema proposto. 

A terceira é que as alterações nas instituições formais não surtirão efeitos se não 

repercutirem, também, na ideologia e nas instituições informais associadas à sua aplicação, 

sob pena de a solução aplicada se mostrar inócua em virtude de um problema de lock-in em 

path dependence
131

.  

Aliás, o grande problema é como aumentar a cooperação em sociedades marcadas por 

índices extremamente baixos de confiança e notadamente heterogêneas (como é o caso do 

Brasil). Nesse cenário, sanções baseadas na reputação tendem a ser menos efetivas 

especialmente quando as “distâncias culturais” entre os agentes envolvidos são 

significativas
132

.  
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 Cf. Cavalli (2013, p. 21): “Pela teoria do path dependence busca-se identificar qual a influência que o passado 

exerce na compreensão atual do fenômeno da empresa. Se, de um lado, é natural que os fenômenos atuais são de 

alguma forma condicionados por fatos passados, por outro lado, estar preso a eventos históricos (lock-in by 

historical events) quer significar estar preso a algo ruim ou, ao menos, que se deve buscar uma saída em direção 

a algo melhor.” Cf., ainda, Greif (2006, p. 402, tradução livre do autor): “Um período de crescimento 

econômico, de fato, pode ser iniciado sem uma reforma institucional (...) mas, sem uma reforma institucional, 

um ciclo de crescimento se esgota rapidamente. Reformar instituições, no entanto, é difícil. As tentativas de 

reformá-las através da imposição de "melhores práticas" do Ocidente, as suas regras e regulamentos, tem feito 

menos do que se esperava. (...) Uma reforma bem sucedida requer muito mais do que uma mudança de regras; 

ela demanda a criação de novos sistemas de elementos institucionais inter-relacionados que motivem, 

possibilitem e orientem os indivíduos a adotar ações específicas”. No sentido de que o desenvolvimento de 

instituições ex novo é um fenômeno muitas vezes atribulado , cf. Keefer e Knack (2005, p. 720, tradução livre do 

autor): “instituições políticas têm grande importância para verificar se promessas políticas são críveis e se a 

política pública é menos ou mais divergente do ótimo social. No entanto, é igualmente claro que o progresso no 

desenvolvimento das instituições formais é difícil de acelerar e está longe de ser garantido.  

Da mesma forma, as evidências sugerem que as normas sociais que prescrevem a cooperação a nível de 

sociedades inteiras também são difíceis de incutir. Tais características gerais e intratáveis de uma sociedade 

como a sua heterogeneidade social podem ficar no caminho do desenvolvimento da confiança e da cooperação 

cívica.” 
132

 Neste sentido, para uma análise empírica acerca das correlações entre heterogeneidade cultural, nível de 

consolidação das instituições (formais e informais), taxas de investimento e seus impactos no crescimento 

econômico dos países, cf. Zak e Knack (2001, tradução livre do autor): “o modelo mostra que o valor investido 

diminui à medida que a heterogeneidade social aumenta, e quando as instituições formais e informais são mais 

fracas, temos um impacto negativo no crescimento da renda. Estas implicações tem forte respaldo em nosso 
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Não se descartam as mudanças institucionais formais, mas elas têm suas limitações. O 

mesmo ocorre em relação a sanções baseadas em mecanismos reputacionais, cuja efetividade 

tende a se diluir com maiores níveis de diversidade cultural e com menores níveis de 

confiança nas próprias instituições formais. Isso torna necessária a criação de meios que 

consigam contornar essas travas para que se criem círculos virtuosos de cooperação
133

. Mas, 

como já visto anteriormente, isso é um processo complicado. 

É necessária uma espécie de engenharia normativa no sentido de provocar uma 

alteração das normas formais que leve a um novo equilíbrio normativo para as instituições 

informais. Por outro lado, isso não deixa de ser um tanto controverso e questionável ante a 

impessoalidade que rege (ou deve reger) as relações entre cidadãos e Estado, o qual acaba não 

tendo a capacidade de filtrar tal “moralidade” em decorrência dessa mesma impessoalidade
134

. 

                                                                                                                                                         
trabalho empírico de regressões históricas. A confiança e os fatores sociais e institucionais que a afetam, 

influenciam significativamente as taxas de crescimento. Assim, esta pesquisa oferece uma nova visão sobre a 

maneira que os fatores sociais e institucionais afetam o desempenho econômico”. Para uma pesquisa empírica 

sobre percepção de confiança interpessoal, (metodologia utilizada: resposta a partir de questionamento proposto 

a indivíduos aleatoriamente), onde o Brasil aparece como o pais com menor percentual de confiança (embora os 

níveis de cooperação cívica percebidos sejam elevados para o nível de confiança percebido), mas demonstrando 

resultados coerentes para o nível de confiança e o nível de crescimento entre os anos de 1980-1992 e também 

mostrando uma correlação positiva entre capital social, confiança e crescimento econômico a partir de variáveis 

que consideram níveis de heterogeneidade cultural, desigualdade social, dentre outros, veja Knack e Keefer 

(1997). 
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 Inferindo sobre como inovações institucionais benéficas à sociedade não encontram, pelo menos em teoria, 

um espaço para ocorrerem de forma programada, cf. Cooter e Schäfer (2010, p. 316-317): “Comparadas às 

sanções estatais, as sanções sociais são relativamente flexíveis e baratas, de sorte que os prejudicados pelo 

cometimento de um ilícito comercial recorrem, antes de tudo, a estas últimas. Por si próprias, no entanto, as 

sanções sociais não conseguem impedir as piores pessoas de roubarem e intimidarem os outros. Em transações 

ocasionais, onde há altos valores em jogo, como negócios envolvendo compra e venda de imóveis, por exemplo, 

as sanções sociais não conseguem nem mesmo impedir que pessoas normais trapaceiem. Financiar inovações, 

não raramente, envolve grandes riscos, o que reclama leis escritas eficazes, para prevenir que as piores pessoas 

roubem e que as pessoas comuns trapaceiem. 

Embora as normas sociais necessitem de leis escritas eficazes, a recíproca também é verdadeira. Sem restrições e 

sanções de ordem social, as autoridades constituídas são facilmente corrompidas. Para fazerem seus trabalhos, 

até mesmo juízes e policiais honestos precisam da cooperação dos cidadãos. A legislação estatal é deveras obtusa 

e inflexível para lubrificar a atividade econômica por si mesma. Sem o apoio de normas sociais, a legislação 

estatal se esvazia na impotência burocrática. As sanções sociais e estatais precisam uma da outra, da mesma 

forma que diplomacia e exército precisam um do outro no cenário dos assuntos externos.” 
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 Cf. Cooter (2010). Em tal trabalho, o autor pontua que, especialmente desde a derrocada do comunismo, as 

pessoas passaram a ver qualquer forma de planejamento centralizado (no que se inclui a produção normativa), 

com certo ceticismo, onde a produção normativa descentralizada se mostraria como algo mais factível do que 

esse direcionamento institucional a partir de cima. Ainda, o autor atribui as seguintes funções para as normas 

sociais sobre o direito formal: 1) expressão (que significa a capacidade de estabelecer um ponto focal de 

sinalização quanto à credibilidade, ou não, das promessas de punição estatais, onde a ausência de expressividade 

corresponderia à ausência de capacidade normativa do Estado pela inexistência de eficácia de suas normas, a 

exemplo do que ocorreria com a Constituição “folha de papel” de Ferdinand Lassalle); 2) dissuasão 

(suplementação das sanções formais por meio de sanções informais, influenciando na precificação da violação de 

normas formais pelos diversos sujeitos de direito) e 3) internalização. Pela internalização, é analisada a 

capacidade de padrões de moralidade (ainda que difusos) influenciarem as decisões estatais formais e vice-versa. 

Neste ponto, Cooter observa que “os indivíduos têm maior capacidade que o Estado para inferir caráter e 
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No entanto, isso não impede a possibilidade de empreendedores normativos passarem a 

divulgar uma determinada ideia para estabelecer um novo equilíbrio diferenciador
135,136

. 

Então, como se pode ver, mudanças institucionais podem ser obstadas em virtude de o 

senso comum internalizar a ideia de que “as coisas estão boas o suficiente”, onde até as 

mudanças nas regras formais do jogo podem não surtir os efeitos esperados
137

. Por outro lado, 

é possível que tal opinião generalizadamente adotada simplesmente mude sem qualquer 

previsão. Analisando, por exemplo, a história da cultura natufiana e as hipóteses de 

explicação para o surgimento da agricultura, bem como a narrativa sobre a adoção do sistema 

de tripla rotação de colheitas, tem-se, como ponto de partida inicial, a ideia de que a 

diminuição dos retornos marginais (individuais e sociais) das atividades exercidas – isto é, em 

                                                                                                                                                         
moralidade a partir do comportamento. Isso porque a relação dos cidadãos com o Estado é marcada pela 

impessoalidade, o que naturalmente não é um traço comum nos relacionamentos interpessoais. Por isso, o Estado 

terá pouco sucesso ao tentar instilar a consciência cívica nas pessoas. As principais influências sobre o caráter 

residem nas relações íntimas com família, amigos e colegas.” 
135

 Cf. Fiani (2009, p. 352 et. seq.). O conceito de equilíbrio agregador e diferenciador é inerente aos jogos de 

informação assimétrica (ou jogos bayesianos). No caso, um jogador “A” não dispõe, por exemplo, de 

informações perfeitas sobre os demais jogadores, não sabendo, ao certo, se, numa dada rodada, um jogador “B” 

adotará uma postura de cooperação ou de divergência quanto aos propósitos de “A”. No entanto, ainda que “A” 

não saiba, pressupõe-se que “B” conhece necessariamente o seu verdadeiro tipo (que pode ser cooperativo ou 

não cooperativo), sendo essa informação de caráter privado do próprio jogador “B”. Nesse cenário, o jogador 

“A” irá recorrer a sinais emitidos pelo jogador “B”, que podem ir desde o perfil de sua administração, passando  

pelo histórico de sua saúde financeira, pelo nível de educação formal, até declarações públicas do próprio 

jogador “B”, isto é, qualquer manifestação de segunda ordem que possa constituir como um ponto focal capaz de 

subsidiar um juízo de valor acerca da presença ou ausência de uma postura cooperativa do jogador “B”. Quando 

nós temos um equilíbrio agregador, tal investigação se torna menos complicada, pois espera-se que cada jogador 

se comporte da mesma forma, independente de seu tipo (cooperativo ou não). Num equilíbrio separador, cada 

um dos jogadores se comporta, no equilíbrio, de forma diversa, a depender do seu tipo e da estrutura de 

incentivos a que esteja submetido.” 
136

 Veja Eric Posner, (2010, p. 250 itálicos no original): “A importância do jogo EN [empresário normativo]: 

como passo a me referir a partir de agora, é mostrar que, se um sinal for capaz de criar um equilíbrio 

diferenciador ou um equilíbrio agregador ativo, o empresário normativo é incentivado a criar um novo sinal na 

esperança de que ele seja bem sucedido. Deve-se enfatizar também que a sinalização pode emergir 

espontaneamente, em função de eventos aleatórios que se tornam focais (como dia 19 de abril) [referência feita 

ao dia dos atentados em Oklahoma City, em 1995] sem que empresários normativos exerçam nisso papel algum. 

Em ambos os casos, vamos utilizar a expressão transformações simbólicas para nos referirmos à criação de 

novos símbolos para substituir aqueles que falharam na produção do estado de equilíbrio apropriado”. 
137

 Para uma (irônica) exposição sobre esse “atraso” entre a inserção de uma inovação e a sua adoção no 

contínuo de uma determinada prática (acadêmica ou não), - no caso estudando especificamente a teoria da 

empresa desde a sua aceitação acadêmica e o hiato que havia (e talvez ainda exista) no que se refere à sua 

aplicação prática, cf. Coase (1972, p. 62-63, tradução livre do autor): “Foi certamente em trabalhos como estes 

[no caso, trabalhos relativos ao estudo da organização industrial anteriores à publicação da teoria da empresa nos 

Estados Unidos e na Inglaterra] que me deram a minha visão do assunto ‘organização industrial’. Mas o que 

estava faltando na literatura, ou assim eu pensava, era uma teoria que nos permitisse analisar as determinantes da 

organização do setor. Foi esta situação que me levou a escrever, no início dos anos 1930, o meu trabalho ‘A 

Natureza da Empresa’ - um artigo muito citado e pouco utilizado. Essa não utilização não é de todo 

surpreendente, uma vez que os problemas que a teoria foi destinada a iluminar não têm sido de grande interesse 

para os economistas nos últimos anos. Mas, se quisermos enfrentar os problemas de organização industrial 

seriamente, é necessária uma teoria específica.” 
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cenários de crise - podem servir como agentes catalisadores para mudanças institucionais 

formais e informais e de valorações
138

. 

Assim, cientes de tais limitações, passemos ao próximo subtópico, relativo às 

possibilidades do presente trabalho ante as limitações acima colocadas. 

 

4.4.2 Apesar de todas essas constrições, alguma saída é possível? 

 

No subtópico anterior, foi visto que inovação, desenvolvimento e instituições nem 

sempre andam juntos. Também foi visto que, no mais das vezes, as instituições formais 

(sejam elas características de uma sociedade de acesso restrito, sejam elas características de 

uma sociedade aberta), por si sós, não fornecem integralmente as soluções para os problemas 

que os agrupamentos sociais respectivos devem enfrentar. Da mesma forma, foi visto que a 

humanidade passou por um processo de conquistas cognitivas nos últimos trezentos anos que 

não encontra precedentes (talvez apenas a invenção da agricultura, a descoberta do fogo e da 

roda se aproximem disso) em qualquer momento anterior da história catalogada. De qualquer 

forma, isso deixa bem claro que inovações em sociedades abertas tendem a se dar com mais 

frequência do que em sociedades de acesso restrito. Isso torna ainda mais relevante a 

necessidade de se contornar esse cenário e fazer com que instituições de países caracterizados 

por serem sociedades de acesso restrito, como é o caso do Brasil
139

, consigam entrar num 

ciclo sustentado de migração para sociedades de acesso aberto. 

Assim, qualquer mudança institucional apenas no plano formal deve ser vista com 

muito cuidado, especialmente se se quiser atingir esse ou aquele resultado específico. Isso faz 

com que a matriz se volte não mais para tal foco alocativo, mas sim, para uma perspectiva 

dinâmica, no sentido de se estruturar os mercados para que os indivíduos consigam interagir 

de tal forma que alterações institucionais formais e informais e a ideologia consigam 

caminhar conjuntamente.  
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 Para uma análise do cenário brasileiro, cf. Coelho (2013, p. 102-103): “se a ideologia conta, então parte do 

risco associado à imprevisibilidade das decisões judiciais, e a consequente insegurança jurídica decorre de a 

sociedade brasileira não valorizar a proteção ao investimento em atividades empresariais e não enxergar nesta 

proteção algo que, na economia globalizada (em que o empresários têm o mundo inteiro para investir), beneficia, 

em última análise, aqueles consumidores que só podem adquirir produtos e serviços no mercado brasileiro”. 
139

 Neste sentido, comentando que instituições idênticas na forma podem levar a resultados diversos em 

sociedade de acesso aberto e em sociedades de acesso restrito, cf. North et alii, (2009, p. 140, tradução livre do 

autor): “Embora obviamente necessárias para as democracias de acesso aberto, eleições livres, por si sós, não 

conseguem captar o contexto mais amplo da democracia. A maioria dos estudos sobre as diversas democracias 

não conseguem fazer as distinções que nós destacamos. Assim, Argentina, Brasil, México e Rússia têm eleições, 

mas essas eleições não as tornam ordens de acesso aberto.” 
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Assim, mudanças institucionais que propiciem a autorregulação dos interessados 

(incluídos os terceiros alheios ao mercado regulado, mas que possam ser afetados por suas 

externalidades), podem se mostrar como uma alternativa plausível para soluções do tipo 

comando-e-controle impostas verticalmente pelo Estado
140

. Isso é possível desde que não se 

repliquem estruturas que visem à concentração de mercados
141

. De qualquer modo, deve ficar 

claro que não há garantias de que as normas produzidas serão necessariamente as melhores 

possíveis para os agentes sujeitos à regulação
142

, o que nos joga novamente para a 

necessidade de trabalhar com tentativas, erros e aprendizados. 

Isso colocado, alguma saída é, sim, possível. Mas todo cuidado é pouco quando o 

agente regulador se utiliza de seu poder da coerção para impor determinadas condutas para a 

consecução de algum fim. A racionalidade decisória de qualquer pessoa é limitada. E desse 

contexto não escapa o agente estatal ou a organização encarregado do processo de tomada de 

decisões, independentemente do nível da federação e do poder estatal a que suas atribuições 

estejam vinculadas, mesmo que autem na melhor das intenções possíveis. Isso faz com que o 

permanente contato com o setor regulado e com os demais indivíduos da sociedade civil - que 

possam, de uma forma ou de outra, ser afetados pela decisão - torne-se uma constante. Tudo 

isso sem prejuízo de que, nisso tudo, não existem apenas “falhas de mercado”, mas também 

“falhas de governo”. Neste ponto, uma decisão ruim tomada no delineamento do ambiente de 

mercado pelos seus operadores corre o risco de ser substituída por decisão política que tenha 

efeitos piores. Desta forma, nem sempre a presença de uma situação de ausência de regulação 
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 Cf. Ostrom (1990, p. 21, tradução livre do autor): “Alguns grupos estão sujeitos a sistemas de incentivos 

perversos que são eles próprios os resultados das políticas desenvolvidas pelas autoridades centrais. Muitas 

respostas possíveis vêm à mente sobre a questão de por que algumas pessoas não alcançam benefícios coletivos 

para si, enquanto outros o fazem. No entanto, enquanto os analistas presumem que os indivíduos não 

conseguiriam mudar tais situações, eles não perguntam quais variáveis internas ou externas podem melhorar ou 

impedir os esforços das comunidades de indivíduos para lidar de forma criativa e construtiva com problemas 

perversos, como a tragédia dos comuns.” 
141

 Cf. Ostrom (1990, p. 207, tradução livre do autor): “O arranjo institucional de um mercado aberto e do 

interesse acadêmico em equilíbrios estáticos permitem teóricos postularem a maximização de uma única variável 

– lucros - como uma regra de decisão interna para indivíduos racionais em uma situação de mercado. Além 

disso, o preço é uma estatística suficiente para resumir uma incrível quantidade de informações específicas de 

valor para um empreendedor. Maximização do lucro é uma ferramenta teórica útil para prever o comportamento 

do mercado em situações estáticas; mas ela não permite que um teórico preveja que as empresas têm mais 

probabilidade de sobreviver ou preveja inovações institucionais ou tecnológicas”. 
142

 Neste sentido, e numa crítica ao trabalho de Robert Ellickson citado em capítulo anterior desta tese, 

entendendo que, mesmo em grupos em que os componentes partilhem de uma ligação próxima, existe um 

cenário propenso até mesmo para que normas ineficientes sejam produzidas por eles, mas ressalvando que a 

ausência de um entendimento preciso sobre como se dá o processo de desenvolvimento de normas e regras 

(formais e informais), também torna difícil avaliar a conveniência de um nível maior ou menor de intervenção 

estatal sobre um dado campo de interações sociais por meios de políticas de comando-e-controle, veja Eric 

Posner (1996). 
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institucional formal consegue ser devidamente solucionada por alguma solução tomada no 

âmbito das instituições formais do Estado
143

. 

Assim, e fazendo um endereçamento ao problema concreto que será abordado no 

próximo capítulo (regulação dos preços da praticagem), parte-se do pressuposto de que o 

mesmo é um ambiente pouco contestável decorrente da restrição de acesso promovida pelo 

próprio Estado. Portanto, tal ambiente é sujeito a um permanente processo de captura pelos 

agentes regulados, os quais conseguem extrair significante renda do consumidor e gerar peso 

morto em decorrência desse fechamento de mercado. E isso faz com que ele se assimile a um 

cartel institucionalizado.  

Tal setor regulado se mostra interessante de ser estudado justamente em decorrência 

de a CNAP já ter reconhecido a necessidade de se alterar a dinâmica de preços de tal setor 

regulado. A isto, some-se a necessidade de que o ordenamento brasileiro precisa passar a 

mensagem de que não é um ambiente hostil ao investimento. Nesse cenário atual de 

desaceleração da economia, essa mensagem não é passada atualmente aos investidores, 

nacionais ou estrangeiros. Mesmo que o presente estudo esteja limitado ao ambiente 

institucional de um mercado específico, nada impede que tal sinalização possa se expandir 

para outros setores que também sejam marcados também por instituições de acesso restrito. 

Além disso, é importante ter em mente que, qualquer que seja a análise a ser feita, as 

comparações devem ser realizadas a partir de alternativas disponíveis. As comparações não 

podem se limitar apenas a uma descrição do problema real e nem podem vergar para 

alternativas ideais que não encontrem ressonância na experiência. Não se pode cair nem na 

“falácia do Nirvana” e nem na “falácia da grama mais verde”
144

. As alternativas a serem 
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 Cf. McAdams e Rasmusen (2007, p. 1596, tradução livre do autor): “No caso tanto de normas como de 

convenções, é claro, nós devemos ter em mente que não é só porque alguma norma [social] seja ineficiente que 

uma lei seria eficiente, da mesma forma que qualquer falha de mercado em mercados econômicos normais 

também não significa que a regulamentação do governo seria melhor do que dar ensejo a uma falha de governo 

no lugar. A questão é sobre qual será o maior perigo, a ineficiência despropositada de normas [sociais] ou a 

ineficiência intencional de lei.” 
144

 Sobre tais falácias, normalmente associadas com o estudo de problemas reais com soluções inverossímeis e 

distópicas, cf. Demsetz (1969, p. 19-20). Aqui, o autor afirma que o estudo das condições necessárias para a 

competição perfeita só pode ser iniciado a partir do estudo das instituições reais. Afirma, ainda, que a aplicação 

normativa da teoria econômica poderia levar a erros sérios num mundo em que a assimilação informações 

necessárias para uma decisão demanda um custo. Também infere que nenhum arranjo institucional tem 

condições de dizer como maximizar a concreção dos objetivos normativos que a teoria microeconômica 

preleciona, como a maximização de riqueza, e que os conceitos de ótimo de Pareto e de competição perfeita são 

simplesmente insatisfatórios para fornecer uma aplicação para tal finalidade. Nesse cenário, não adianta dizer 

que o fato de uma decisão ter sido insatisfatória torna o seu abandono, com emprego de outra em seu lugar, 

automaticamente recomendável (falácia da grama mais verde) e nem comparar uma realidade imperfeita com um 

padrão decisório inverossímil (falácia do nirvana). 
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analisadas devem ser factíveis e não podem ser respaldadas em matrizes ideais que não 

encontrem ressonância empírica. 

 

4.5. CONCLUSÕES PARCIAIS 

 

À guisa da conclusão, foi feita uma confrontação entre os conceitos estáticos e 

dinâmicos de eficiência, onde os primeiros não se mostram como hábeis a subsidiar uma 

análise que vise repercutir no desenho de ambientes institucionais. Quando muito, a aptidão 

da análise estática pressupõe que o ambiente institucional decisório seja tomado como dado e 

não modificável. Por outro lado, defender uma eficiência puramente dinâmica implica ignorar 

o caráter onipresente das instituições e o papel fundamental que elas desempenham na 

administração de contingências. E isso nos leva à adoção de uma terceira modalidade de 

eficiência: a adaptativa. 

Diante disso, a análise de escolhas que visem ao desenvolvimento se dá num cenário 

em que as assimetrias informacionais e os custos de transação permeiam os ambientes 

institucionais (formais e informais) de decisão. Nesse cenário, a entropia sempre impõe a 

necessidade de que decisões sejam tomadas.  

A eficiência adaptativa está voltada para a criação de regras que moldem as 

instituições formais e informais dentro de uma perspectiva temporal da evolução da 

economia. De forma mais circunstanciada, ela se volta ao estudo da disposição de um 

agrupamento social a adquirir conhecimento e aprendizagem pela tentativa e erro. Esse ponto 

se alinha com a ideia defendida no capítulo anterior no sentido de que as instituições também 

devem maximizar as perspectivas de comunicação entre os agentes. Nessa perspectiva, que 

também compreende o máximo de fornecimento de competências cognitivas e de habilidades, 

a manutenção de altas taxas de troca comunicacionais facilita o processo de adaptação por 

intensificar os processos de tentativa, erro e fornecimento e assimilação de feedbacks. 

Também foi fornecida uma justificação dessa eficiência adaptativa no plano ético. 

Com efeito, com a ampliação das perspectivas de trocas de comunicação propiciadas pela 

segunda revolução social, constatamos um progresso tecnológico sem precedentes em relação 

ao cenário imediatamente anterior na humanidade.  

Por outro lado, mesmo a capacidade de instituições para se adaptarem a novos 

cenários é limitada e a alteração de instituições formais, por si só, não é suficiente para 
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garantir que os eventos contingentes terão a melhor resposta possível da sociedade como um 

todo. Enfim, o Direito possui limitações significativas enquanto mecanismo que possa 

incentivar o desenvolvimento. É necessário que consideremos as instituições informais e as 

ideologias nesses processos de mudança institucional e, mesmo assim, qualquer 

direcionamento a um resultado específico pode implicar, na verdade, a concretização de um 

cenário totalmente diverso do esperado. O lock-in ideológico, por sua vez, é um problema em 

cenários marcados por círculos viciosos de retração em sociedades de acesso restrito, como é 

o caso do Brasil. Por outro lado, estruturar instituições para facilitar as comunicações entre os 

operadores de um determinado mercado aberto e contestável pode ser uma resposta que, no 

longo prazo, induza a cooperação. Com efeito, isso permitirá que, por tentativa e erro, as 

interações repetidas façam com que agentes e comportamentos não cooperativos sejam 

minimizados. E essa conclusão será levada em consideração no estudo das instituições 

relacionadas à praticagem, que será desenvolvido no capítulo seguinte. 
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5. A REGULAÇÃO DA PRATICAGEM SOB A ÓTICA DA NOVA ECONOMIA 

INSTITUCIONAL: ESTUDO DE CASO E PROPOSTAS DE ENCAMINHAMENTO 

 

E se o mundo não corresponde em todos os 

aspectos a nossos desejos, é culpa da ciência ou 

dos que querem impor seus desejos ao mundo? 

- Carl Sagan 

 

 

5.1 O CASO: O PROCEDIMENTO DE CONSULTAS PÚBLICAS QUE VISAM FIXAR 

UMA POLÍTICA DE PREÇOS MÁXIMOS PARA A PRATICAGEM 

 

No capítulo 05, será realizado um estudo de caso a partir dos desenvolvimentos 

realizados nos capítulos 02 a 04. 

O caso estudado se resume a procedimento administrativo (conjunto de consultas 

públicas) conduzido pela CNAP, visando à alteração do marco regulatório da fixação de 

preços da praticagem. Os procedimentos de consultas públicas são os seguintes:  

01) Consulta Pública n.º 1 de 07/03/2013, que visa traçar normas gerais para fixação 

de preços máximos da praticagem, alegadamente tomando, inclusive, por referência, algumas 

experiências desenvolvidas no exterior. Houve convocação dos interessados para 

manifestação via eletrônica. Os resultados daí extraídos deveriam servir de subsídios para as 

consultas públicas posteriores – as quais consistiram na aplicação dos entendimentos 

extraídos na Consulta Pública n.º 1 para fixação de preços máximos nas zonas de praticagem 

concretamente definidas
145

; 

02) Consulta Pública n.º 2
146

: visa aplicar a metodologia inicialmente desenvolvida nas 

Zonas de Praticagem (ZP’s) 16 (Porto de Santos e adjacências), 14 (Porto de Vitória e 

adjacências) e 12 (Porto de Salvador e adjacências); 
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 Para a proposta inicial de metodologia apresentada pela Comissão Nacional para Assuntos de Praticagem - 

CNAP, cf. Brasil (2015a). Para o relatório aprovado pela CNAP, cf. Brasil (2015b). Para íntegra das 

contribuições à proposta inicial de metodologia apresentada pela CNAP, cf. Brasil (2015c). Para a Resolução da 

CNAP que homologou a metodologia de regulação de preços do serviço de praticagem, cf. Brasil (2015s). Para 

sua homologação, cf. Brasil (2015t). Para Resolução da CNAP que expediu errata sobre tal metodologia, cf. 

Brasil (2015u). Para homologação da errata pela DPC, cf. Brasil (2015v). 
146

 Para minuta inicial da tabela de preços da Consulta Pública n.º 02, cf. Brasil (2015d). Para análise das 

contribuições para a Consulta Pública n.º 02 e relatório final aprovado pela CNAP, cf. Brasil (2015e). Não 

houve, até o presente momento, homologação, pela DPC, da metodologia de preços para as zonas ali referidas. 
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03) Consulta Pública n.º 3 (com relatório da CNAP ainda pendente de publicação
147

). 

Tal consulta visa aplicar a metodologia inicialmente desenvolvida nas Zonas de Praticagem 

04 (Portos de São Luís/MA), 05 (Porto de Fortaleza, e adjacências), 09 (Porto de Recife e 

adjacências), 15 (Porto do Rio de Janeiro e adjacências) e 21 (Porto de Itajaí e adjacências); 

04) Consulta Pública n.º 4 (com relatório da CNAP ainda pendente de publicação
148

). 

Tal consulta visa aplicar a metodologia inicialmente desenvolvida nas Zonas de Praticagem 

08 (Porto de Cabedelo/PB), 10 (Porto de Jaraguá/AL e adjacências), 11 (Porto de Aracaju e 

adjacências), 13 (Porto de Ilhéus) e 19 (Porto do Rio Grande/RS e adjacências);  

05) Consulta Pública n.º 5
149

. Tal consulta visa aplicar a metodologia inicialmente 

desenvolvida nas Zonas de Praticagem 01, 02 e 03 (localizada nos rios amazônicos), 06 

(Areia Branca/RN), 07 (Natal/RN), 20 (Pelotas, Porto Alegre, Tergasul, Santa Clara/RS). 

Neste capítulo serão exploradas as conclusões da Consulta Pública n.º 01 (a única 

encerrada até agora), a qual, em síntese, procurou fixar uma política de preços máximos para 

os serviços de praticagem. Especificamente, procura-se investigar os impactos da atuação da 

CNAP e da autoridade marítima sobre a dinâmica das instituições e interações dos diversos 

stakeholders nos serviços de praticagem (práticos e suas organizações, tomadores de serviços 

e terceiros afetados, direta ou indiretamente, pela atividade de praticagem). 

Num primeiro momento será feita uma breve exposição das leis e atos regulamentares 

relativos aos serviços de praticagem no Brasil e no exterior. Em seguida, será exposto, de 

forma breve, sobre o teor das manifestações apresentadas no âmbito das Consultas Públicas, 

bem como no âmbito da judicialização de tal procedimento, a qual foi provocada, na maior 

parte, pelas organizações de praticagem. Em seguida, será feita a análise do cenário à luz do 

arcabouço teórico desenvolvido nos capítulos anteriores. 

 

5.2 O SERVIÇO DA PRATICAGEM: CONTEXTUALIZAÇÃO E LEGISLAÇÃO DE 

REGÊNCIA NO BRASIL 
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 Para minuta inicial da tabela de preços da Consulta Pública n.º 03, cf. Brasil (2015f). Para errata relativa a 

custo unitário dos itens combustível, manutenção, IPVA e demais impostos e taxas para a ZP 15 e relativa a 

custo do Preço Médio de Referência para as ZP's 15 e 17, cf. Brasil (2015g). Para errata relativa à correção de 

erro na publicação oficial do edital de convocação da consulta pública, cf. Brasil (2015h). 
148

 Para minuta inicial da tabela de preços da Consulta Pública n.º 04, cf. Brasil (2015i). 
149

 Para minuta inicial da tabela de preços da Consulta Pública n.º 05, cf. Brasil (2015j). 
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Inicialmente, é importante destacar que não existe tratado ou convenção internacional 

que regulamente coercitivamente o serviço de praticagem (MARTINS, 2013, p. 539). Quando 

muito, as normas de direito internacional se constituem em um soft law. 

O serviço de praticagem, em síntese, trata-se de atividade de manobra e navegação de 

embarcações realizadas por profissionais (práticos). Tais profissionais, por sua vez, fornecem 

auxílio e assessoria aos comandantes das embarcações em águas restritas (trechos da costa, 

baía, portos, estuários, lagos, rios, terminais e canais onde haja tráfego de embarcações), 

denominadas de zonas de praticagem (ZP’s). Tais zonas de praticagem possuem 

especificidades que dificultam uma movimentação livre e segura das embarcações. Nesse 

cenário, o prático atua como facilitador da navegação e auxiliar na segurança da navegação no 

perímetro de tais zonas e assessoram os comandantes das embarcações na administração 

riscos que possam decorrer de fenômenos locais como correntes marítimas, ventos, variações 

de marés, pontos de acostagem, morfologia de leitos etc. (BRASIL, 2015a, p. 6). 

Além da figura do prático, o serviço da praticagem também é constituído pela lancha 

de prático e pela atalaia. “A lancha de prático é uma embarcação específica, reforçada para 

abordagem do navio em movimento”, sendo dotada de equipamentos que possibilitem ao 

prático realizar o transbordo lancha-navio-lancha da forma mais segura possível (BRASIL, 

2015a, p. 6).  

A atalaia, por sua vez, “é a estrutura administrativa e operacional, guarnecida 24 horas 

por dia, indispensável para atender às necessidades das embarcações nas manobras de entrada 

e saída do porto, bem como nas movimentações dentro de cada ZP” (BRASIL, 2015a, p. 6). A 

atalaia deve dispor de área para atracação de lanchas, de instalações para alojar os práticos, de 

tripulantes das lanchas em prontidão, de operadores de rádio bilíngues e de equipamentos 

meteorológicos, de equipamentos de salvatagem e de equipamentos de comunicação. 

A atividade de praticagem, institucionalizada no Brasil desde 1808, encontra-se 

atualmente regulada pela Lei de Segurança de Tráfego Aquaviário (BRASIL, 2015k): Lei n.º 

9.537, de 11.12.1997. Essa lei foi regulamentada pelo Decreto 2.596, de 18.05.1998 

(BRASIL, 2015l). As manobras se destinam à atracação, à desatracação e ao fundeio de 

embarcações. 

Dentre os contornos institucionais formais da Lei 9.537/97, é importante destacar 

aqueles que importam aos serviços da praticagem. Primeiramente, destaque-se que a 

autoridade marítima é exercida pelo Comando da Marinha (art. 39), a quem compete 
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regulamentar os serviços de praticagem, estabelecer as zonas de praticagem em que a 

utilização do serviço é obrigatória e especificar as embarcações dispensadas do serviço (art. 

4º, inc. II). Tal comando funciona como uma regra de posição (vide capítulo 03) para a 

autoridade sobre quem será submetido à regulamentação da praticagem (seja na qualidade de 

prático, seja na qualidade de sujeito tomador dos serviços), sobre quando e onde os serviços 

deverão ser necessariamente solicitados e em que condições o potencial tomador dos serviços 

não está obrigado a contratá-lo. 

O art. 2º, inc. XV, por sua vez, define juridicamente o prático como “aquaviário não-

tripulante que presta serviços de praticagem embarcado”, onde, no art. 12, percebe-se o 

conjunto de atividades que estão associadas a tal situação jurídica. Tal conjunto compreende 

as atividades profissionais de assessoria ao comandante requeridas por força de peculiaridades 

locais que dificultem a livre e segura movimentação da embarcação. Em ambos os casos, 

também temos regras de posição, destinadas não à autoridade regulamentadora, mas ao 

próprio prático, em cotejo conjunto com as suas atividades. Preenchida essa posição jurídica, 

haverá um leque de obrigações e direitos daí decorrentes dentro do âmbito da atividade de 

praticagem.  

O art. 13
150

, §§ 1º e 2º e 4º, estabelece as regras de limite (boundary rules) ao 

prescrever a forma (que também depende de integração infralegal) pela qual os candidatos a 

prático podem lograr tal situação jurídica, ainda que transitoriamente. Também estabelece a 

necessidade de frequência mínima de manobras como condição necessária para que seja 

evitada a perda da condição de prático. O caput e o § 3º de tal disposição estabelecem regras 

de escolha quanto à formalização das organizações de praticagem (mediante associações ou 

mediante sociedades empresárias) para fins de exploração da atividade, podendo, ainda, o 

prático exercer a atividade como empresário individual (MARTINS, 2013, p. 557). Tal 

disposição também estatui a liberdade de exercício da atividade. 
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 “Art. 13. O serviço de praticagem será executado por práticos devidamente habilitados, individualmente, 

organizados em associações ou contratados por empresas. 

§ 1º A inscrição de aquaviários como práticos obedecerá aos requisitos estabelecidos pela autoridade marítima, 

sendo concedida especificamente para cada zona de praticagem, após a aprovação em exame e estágio de 

qualificação. 

§ 2º A manutenção da habilitação do prático depende do cumprimento da freqüência mínima de manobras 

estabelecida pela autoridade marítima. 

§ 3º É assegurado a todo prático, na forma prevista no caput deste artigo, o livre exercício do serviço de 

praticagem. 

§ 4º A autoridade marítima pode habilitar Comandantes de navios de bandeira brasileira a conduzir a 

embarcação sob seu comando no interior de zona de praticagem específica ou em parte dela, os quais serão 

considerados como práticos nesta situação exclusiva.” 
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Os arts. 14 e 15
151

 também trazem regras de escolha que limitam a liberdade referida 

no art. 13, § 3º, ao estabelecerem que o serviço deve estar permanentemente disponível. A 

autoridade marítima, por sua vez, pode se valer dos seguintes mecanismos para garantir a sua 

oferta permanente: 1) arbitramento do número de práticos necessário para cada zona de 

praticagem; 2) fixação do preço de serviço em cada zona de praticagem; 3) requisição 

administrativa do serviço de praticagem
152

. 

No Decreto 2.598/98, estão capituladas algumas infrações administrativas relativas à 

praticagem, relacionadas à recusa do serviço da praticagem, ao descumprimento das normas 

fixadas pela autoridade marítima reguladora
153

, dentre outras que podem ser cometidas por 

outros operadores marítimos além do prático. Além disso, pelo teor do art. 23, inc. III, 

constitui-se em infração às normas de tráfego a omissão em contratar o serviço de praticagem 

quanto obrigatório
154

. 

É interessante notar que, além dos casos de ausência de acordo quanto à fixação do 

preço da praticagem, a CNAP já reconheceu que sua atuação no sentido de propor aumentos 

da lotação de práticos em determinada zona de praticagem, e no sentido de propor a abertura 

de processos seletivos para praticantes de práticos tem ensejado uma significativa 

judicialização de tais questões no âmbito do Poder Judiciário (BRASIL, 2015a, p. 6). 

Também é importante trazer o Decreto 7.860/2012 (BRASIL, 2015x), que criou a 

CNAP, com o objetivo de elaborar propostas sobre regulação de preços, sobre a abrangência 
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 “Art. 14. O serviço de praticagem, considerado atividade essencial, deve estar permanentemente disponível 

nas zonas de praticagem estabelecidas." 

Parágrafo único. Para assegurar o disposto no caput deste artigo, a autoridade marítima poderá: 

I - estabelecer o número de práticos necessário para cada zona de praticagem; 

II - fixar o preço do serviço em cada zona de praticagem; 

III - requisitar o serviço de práticos. 

Art. 15. O prático não pode recusar-se à prestação do serviço de praticagem, sob pena de suspensão do 

certificado de habilitação ou, em caso de reincidência, cancelamento deste.” 
152

 Cf. Mello (2010, p. 906): “Requisição é o ato pelo qual o Estado, em proveito de um interesse público, 

constitui alguém, de modo unilateral e auto-executório, na obrigação de prestar-lhe um serviço ou ceder-lhe 

transitoriamente o uso de uma coisa in natura, obrigando-se a indenizar os prejuízos que tal medida efetivamente 

acarretar ao obrigado”. 
153

 “Art. 25. São infrações imputáveis ao Prático: 

I - recusar-se à prestação do serviço de praticagem: 

Penalidade: suspensão do Certificado de Habilitação até doze meses ou, em caso de reincidência, o 

cancelamento; 

II - deixar de cumprir as normas da autoridade marítima sobre o Serviço de Praticagem: 

Penalidade: suspensão do Certificado de habilitação até cento e vinte dias”. 
154

 “Art. 23. Infrações às normas de tráfego: 

(...) 

III - deixar de contratar prático quando obrigatório: 

Penalidade: multa do grupo D ou suspensão do Certificado de habilitação até sessenta dias”. 

Nos termos do Anexo II do Decreto em referência, a multa pode variar entre R$ 40,00 e R$ 1.600,00. 
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das zonas e de medidas de aperfeiçoamento relativas ao serviço de praticagem, tendo tal 

órgão as competências referidas no art. 1º de tal Decreto
155

. 

Dentro desse arcabouço institucional formal, a CNAP já entendeu, numa análise 

estática baseada na matriz neoclássica que o mercado de serviços de praticagem no Brasil está 

mais próximo de um mercado concentrado do que um cenário de livre concorrência
156

. O 

quadro brasileiro é marcado pela tendência de os fornecedores exercerem poder de mercado e, 

com isso, gerando maior concentração
157

. Assim, tal mercado seria falho na medida em que 

seus agentes não têm incentivos para se engajar num comportamento que os aproxime mais, 

dentro do possível, da concorrência perfeita.  

A autoridade marítima para regulação dos serviços de praticagem é exercida pela 

DPC, órgão integrante da estrutura do Comando da Marinha. Tal Diretoria, em 2011 

(BRASIL, 2015n), aprovou as Normas da Autoridade Marítima para o Serviço de Praticagem 

- NORMAM-12/DPC (BRASIL, 2015o). No âmbito de tal norma infrarregulamentar, houve a 

designação de mais uma instituição no âmbito dos assuntos afetos à praticagem, qual seja, o 

CONAPRA
158

, o qual, curiosamente, exerce atividades de representação dos interesses dos 

práticos, tendo personalidade jurídica de direito privado, mas que também se sujeita a 

obrigações e regulamentações expedidas pela DPC, tendo, inclusive, competência para 

inspecionar as lanchas de praticagem para fins homologação e para homologar os serviços de 
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 “Art. 1º Fica criada a Comissão Nacional para Assuntos de Praticagem, com o objetivo de propor: 

I - metodologia de regulação de preços do serviço de praticagem; 

II - preços máximos do serviço de praticagem em cada Zona de Praticagem; 

III - medidas para o aperfeiçoamento da regulação do serviço de praticagem em cada Zona de Praticagem; e 

IV - abrangência de cada Zona de Praticagem.  

Parágrafo único. As propostas serão submetidas à Autoridade Marítima para homologação.” 
156

 Cf., ainda, Martins (2013, p. 550): “A exclusividade da prestação de serviços de praticagem, considerada 

regime de monopólio legal, tem sido apontada como uma das principais reservas de mercado do setor portuário, 

sendo alvo de intenso debate e propostas em vários segmentos do setor para estabelecer a concorrência entre as 

entidades de praticagem mediante a possibilidade de serviços por práticos vinculados às autoridades portuárias”. 
157

 Cf. Pindyck; Rubinfeld (2006, p. 287-288). Segundo os autores, poder de mercado constitui-se na capacidade 

de o vendedor ou de o comprador influenciar o preço de uma mercadoria. Neste cenário, todavia, mesmo em 

mercados pulverizados, vendedores e compradores têm a capacidade de influenciar, mesmo de forma 

infinitesimal, o preço final. Por outro lado, ainda que monopólios puros sejam raros na prática, existem muitos 

mercados concentrados em que apenas poucas empresas concorrem entre si, num cenário em que essa alta 

concentração as permite agir não mais como tomadoras de preço, mas sim, como formadoras de preço. 

Normalmente, o poder de monopólio está associado à elasticidade da demanda da empresa (que não se confunde 

necessariamente com a elasticidade da demanda no mercado analisado), onde quanto maior a inelasticidade, 

maior a perspectiva de concentração. Também está relacionado ao número de empresas operantes no mercado 

(quanto mais concorrentes, menor a tendência ao exercício do poder de mercado, onde a identificação de 

barreiras à entrada – isto é, a contestabilidade do mercado – exerce um papel significativo neste particular) e à 

forma de interação entre as empresas, onde a depender de uma cultura de colusão (cooperação entre os agentes) 

ou de agressividade (não-cooperação), o poder de mercado poderá ser exercido com maior ou menor facilidade.  
158

 Cf. BRASIL (2015o). Para as normas aplicáveis ao CONAPRA, confira-se a redação dos itens 0108 e 0249 

da NORMAM-12/DPC. 
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atalaia e as tripulações das lanchas. Tal entrelaçamento institucional de uma entidade privada 

no âmbito de uma instituição pública
159

 mostra-se como um indício forte do poder de captura 

que os práticos possuem na promoção de seus interesses comuns. Em tempo, existem vinte e 

cinco sociedades civis de serviços de praticagem filiadas ao CONAPRA (FGV – RJ, 2015, p. 

29).  

No âmbito da regulação portuária como um todo, isso não é nenhuma novidade, pois 

mesmo a Lei n.º 8.630/93 (Lei de Modernização dos Portos), a pretexto de incorporar 

modelos institucionais estrangeiros, acabou por instituir uma nova forma de corporativismo 

no âmbito da administração da infraestrutura portuária
160

. Aliás, o próprio custo de mão-de-

obra da praticagem é apontado como um indicador de falha regulatória, que implica em sérias 

perdas de eficiência elementares (SALGADO et alii, 2012, p. 40-41). 

Aliás, outro ponto que merece ser devidamente estudado é o mecanismo de acesso ao 

mercado da praticagem, onde a DPC tem competência para conduzir os processos seletivos 

para a categoria de praticante de prático (categoria inicial no exercício da praticagem). Em 

cada processo de seleção, há um número limitado de vagas a serem preenchidas, que são 

estabelecidas pela DPC por Zona de Praticagem, embora a própria NORMAM-12/DPC 

determine que o processo seletivo se destine ao exercício de uma atividade privada (itens 

0201 a 0203). O candidato a prático deve possuir curso de graduação (nível superior) 

oficialmente reconhecido pelo Ministério da Educação concluído até a data estabelecida no 

Edital. Além disso, deve preencher um dos seguintes critérios de ordem técnica: 1) ser 

aquaviário da seção de convés ou de máquinas de nível igual ou superior a 4 (quatro), Prático 

ou Praticante de Prático até data estabelecida no Edital; ou 2) pertencer ao Grupo de 

Amadores, no mínimo na categoria de Mestre-Amador, até a data de encerramento das 

inscrições, inclusive conforme a correspondência com as categorias profissionais estabelecida 

nas NORMAM-03/DPC – item 0202. A isto, some-se que, conforme item 0236, a), 5) da 

NORMAM-12/DPC, o prático que deixar de exercer a profissão por mais de vinte e quatro 
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 Outro dado interessante de tal entrelaçamento é o fato de, pelo menos até 2012, a estação de Atalaia mantida 

pelas organizações de praticagem estar, também, encarregada do controle de tráfego no Porto de Santos (FGV – 

RJ, 2015, p. 6; BNDES, 2012b, p. 526). 
160

 Cf. Salgado et alii (2012, p. 38): “Em linhas gerais, a Lei n.º 8.630 de 1993 deu origem a um modelo 

‘landlord port à brasileira’, adaptando o bem-sucedido modelo internacional de divisão de atividades entre o 

poder público, na gestão das atividades com características de bem público (infraestrutura portuária comum e de 

acesso marítimo e terrestre, regulação), e o setor privado (prestação de serviços portuários). Tal arranjo 

neocorporativista inspira-se de forma longínqua no modelo de participação social observado na Europa. Este 

modelo é, contudo, mais próximo da recorrente experiência brasileira – desde os anos 1930 – de incorporação de 

interesses ao aparelho de Estado, com o fito de evitar o tratamento de conflitos, a despeito de seu potencial de 

geração de ineficiência econômica e desfuncionalidade institucional”. 
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meses deverá ser afastado definitivamente e ter o seu Certificado de Habilitação de Prático 

cancelado. A execução do serviço, por sua vez, dá-se em escala única de rodízio (item 0227), 

o que não permite ao tomador a liberdade de escolha do prático para a execução dos serviços. 

Quanto à responsabilidade pelos danos decorrentes das manobras, ela cabe ao armador 

ou ao afretador, conforme o caso, mas não aos práticos. Esses últimos não respondem 

civilmente pelos incidentes durante as manobras (VIEIRA, 2003, p. 25-26; MARTINS, 2013, 

p. 575-576
161

; PIMENTA, 2007
162

).  

Neste cenário, percebe-se que a inserção da quantidade de vagas para o processo 

seletivo claramente se mostra como um elemento institucional de regulação (ou melhor, de 

restrição) da oferta do serviço de praticagem, o que é um fator relevante para a prática de 

sobrepreço nas transações relativas à contratação dos serviços em questão pelos armadores. 

Na prática, o controle do número de fornecedores significa um controle da oferta e, assim, um 

controle indireto de preços pelo Estado, institucionalizando um comportamento análogo a um 

cartel. 

 

5.3 A REGULAÇÃO DE PREÇOS DO SERVIÇO DE PRATICAGEM NO DIREITO 

COMPARADO 

 

Neste tópico, será estudado como se dá, em diversos arranjos institucionais, a 

regulamentação dos preços dos serviços de praticagem.  

Isso colocado, a regulação dos preços dos serviços de praticagem não é uníssona no 

cenário global, oscilando desde modelos de ampla concorrência até monopólios regulados. 

Também se encontram variações na organização das empresas encarregadas, que vão desde a 

internalização da exploração pelo próprio Estado (onde os praticantes seriam servidores do 

seu quadro) até a exploração por empresas privadas, estruturadas e organizadas pelos seus 

arranjos contratuais (BRASIL, 2015a, p. 8). Há casos em que há controle de preços, que pode 

ser anterior ou posterior à prestação do serviço. 
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 A autora procura trazer, por outro lado, argumentos para mitigar essa regra de irresponsabilidade do prático 

com um julgado isolado do TRF da 2ª Região onde essa questão teria sido tratada em caráter obiter dictum. No 

caso, o julgado infere, em tese, a possibilidade de responsabilização do prático por erro específico de sua 

atividade. 
162

 Aqui, o autor pontua a questão da possibilidade de responsabilização do prático por erro específico e em 

direito de regresso do armador. No entanto, ele infere que essa regra pode elevar os custos da praticagem em 

decorrência da dupla contratação de seguros e que o cenário brasileiro é lacônico a respeito, sendo isso uma 

questão de lege ferenda. 
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A administração do sistema de praticagem pode ser classificada em três matrizes. 

Eventualmente, constata-se que, em alguns países, mais de uma matriz é adotada, como no 

caso dos Estados Unidos, Bélgica e Austrália. Vamos a elas (FGV – RJ, 2015, p. 43): 

 

- Associações autônomas de profissionais: nesta categoria os práticos são 

organizados em associações independentes de profissionais, com suas atividades 

profissionais executadas a partir da mesma. É o tipo mais comum ao redor do 

mundo. 

- Empresas privadas: os práticos são empregados ou acionistas de uma empresa 

privada que presta serviços de praticagem às empresas de navegação. 

- Servidores públicos: os práticos são funcionários do governo, normalmente 

contratados por intermédio do porto organizado ou de órgão ligado ao Ministério 

dos Transportes ou à Autoridade Portuária. 

 

Da mesma forma que a organização dos sistemas de praticagem no Direito comparado 

não obedece a um padrão homogêneo, as formas de precificação do serviço e a 

responsabilidade pela regulação da atividade de praticagem também encontram variações 

entre os diferentes países (FGV – RJ, 2015, p. 44). No entanto, é possível verificar a presença 

de duas matrizes institucionais de precificação dos serviços (FGV – RJ, 2015, p. 44, grifos 

acrescidos): 

 

As modalidades de definição do valor do serviço se encaixam basicamente em dois 

modelos, de acordo com o nível de interferência governamental e conseqüente 

liberdade da organização de praticagem em estabelecer seus preços. De um lado o 

valor sendo fixado pela autoridade regulatória competente, com variados níveis 

de consulta e interferência cabíveis à organização de praticagem, de outro a 

possibilidade de livre negociação entre as empresas de navegação e a 

organização de praticagem, com variados níveis de intervenção regulatória pela 

autoridade competente. 

A responsabilidade pela regulação e fiscalização também varia entre países. 

Normalmente a regulação é feita no nível nacional, à exceção dos EUA e Austrália, 

onde a regulação é dupla: em nível estadual e também nacional. Nos países onde a 

regulação é de responsabilidade federal, esta pode ficar a cargo da Autoridade 

Portuária, Autoridade Marítima, Ministério dos Transportes ou da Guarda Costeira 

do país. 

 

Além disso, e ainda tecendo considerações sobre a administração dos sistemas de 

praticagem e sobre a regulamentação de seus preços, “as organizações de praticagem 

normalmente são delimitadas por áreas geográficas, variando desde uma única organização de 

praticagem responsável por regiões inteiras do país, como ocorre no Canadá, até a atuação de 

mais de uma organização em um único porto” (FGV – RJ, 2015, p. 44). No caso da Holanda, 

o sistema foi privatizado com o abandono da matriz estatal conduzida por servidores públicos, 

o mesmo ocorrendo na Argentina (durante a década de 1990) e Dinamarca, a partir de 2006 

(FGV – RJ, 2015, p. 45), a qual, no entanto, continua, na prática, com apenas um prestador. A 
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motivação da abertura de mercado decorreria da circunstância de a praticagem não ser um 

monopólio natural.  

Nos Estados Unidos, normalmente, a precificação dos serviços se dá pelas 

organizações de práticos (v.g., através das comissões de praticagem), as quais fornecem a 

infraestrutura necessária ao desenvolvimento da atividade. Tais organizações também 

fornecem serviços administrativos e de representação de interesses corporativos perante 

órgãos governamentais e empresas de navegação. Em geral, há uma organização por porto 

(FGV – RJ, 2015, p. 56-58; BRASIL, 2015e). Nos estados norte-americanos do Alaska, Havaí 

e Flórida, o sistema de competição foi abandonado no início da década de 1990 (FGV – RJ, 

2015, p. 45). 

Dentre outros países que adotam sistemas de preços administrados, está a Alemanha 

(FGV – RJ, 2015, p. 50), onde as estações e lanchas de praticagem são, na maioria das vezes, 

de propriedade do Estado (FGV – RJ, 2015, p. 50)
163

. No entanto, os preços da praticagem 

são privados e fixados anualmente após oitiva dos stakeholders (práticos, armadores, agências 

marítimas, empresários etc.) na praticagem (BRASIL, 2015e). 

Na Austrália (FGV – RJ, 2015, p. 51 et seq.), temos um sistema de praticagem de 

cabotagem e um sistema de praticagem de barra que funcionam de forma independente entre 

si. A praticagem de cabotagem (que se dá na Grande Barreira de Corais e no Estreito de 

Torres) é submetida à regulamentação federal, sendo adotado um sistema de ampla 

competitividade, que não é adotado na praticagem de barra. Nos estados, a praticagem de 

barra ora é exercida por uma empresa privada sujeita à regulamentação pela autoridade estatal 

(Victoria e Porto de Brisbane), ora é exercida por práticos diretamente contratados pela 

autoridade regulatória (Queensland, exceto Porto de Brisbane), ora a praticagem é exercida 

pela autoridade portuária (Nova Gales do Sul), diretamente (Porto de Newcastle e Port 

Kembla) ou mediante subsidiária (Sydney e Botany Bay). 

Com relação à praticagem de cabotagem australiana, há notícia de manifestação no 

sentido de que a maior desregulamentação do serviço tenha acarretado um aumento no 

número de incidentes que acarretem externalidades negativas
164

. No entanto, em relatório 

mais recente – onde o foco do problema estava relacionado notadamente aos efeitos da 
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 Excetuam-se as áreas de Wismar, Rostock e Stralsund, onde as lanchas de praticagem são de propriedade de 

uma empresa privada. 
164

 Cf. FGV – RJ (2015). Tentou-se acessar o link fornecido pelo relatório: em referência 

<http://www.amsa.gov.au/shipping_safety/great_barrier_reef_and_torres_strait/review_of_safety_initiatives.asp

>. No entanto, a página não foi encontrada. 
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liberalização da praticagem na Grande Barreira de Corais e no Estreito de Torres – o Governo 

australiano inferiu que, embora a segurança da praticagem deva ser sempre mantida, isso não 

estaria relacionado à estruturação do mercado, mas sim, aos mecanismos que influenciam a 

estrutura de incentivos dos participantes do mercado e às instituições informais que subjazem 

ao ambiente decisório, especialmente no controle de externalidades
165

. Aliás, como 

consequência da liberalização do mercado, percebeu-se uma redução média no patamar de 

vinte por cento nos preços cobrados pelos operadores de mercado da praticagem (AMSA, 

2015a, p. 10-11). Todavia, e apesar das constatações ora trazidas, os próprios práticos 

australianos continuaram a defender que a regulamentação do mercado da praticagem seria a 

alternativa que melhor asseguraria a segurança esperada da atividade (AMSA, 2015a, p. 11). 

O governo australiano
166

 continuou mantendo o seu posicionamento no sentido de que o 

modelo adotado de livre competição é saudável para os mercados e de que tal modelo deve 

ser ainda mais estimulado (AMSA, 2015a, p. 18 et seq.
 
). 

Na Bélgica, a praticagem desenvolvida em rios e canais é realizada por funcionários 

do governo local. Nos portos marítimos de Antuérpia e Zeebruge, a praticagem é realizada 

por empresas privadas em regime de concessão. Os preços da praticagem marítima são 

estabelecidos pelos concessionários, mas com necessidade de aprovação pela autoridade 

portuária (FGV – RJ, 2015, p. 53-54). 

No Canadá, a praticagem é regulamentada como uma atividade pública provida por 

quatro autoridades regionais (Grandes Lagos, Pacífico, Rio São Lourenço e Atlântico). O 

serviço pode ser contratado por práticos empregados diretamente na autoridade ou por meio 

de empresas organizadas. A fiscalização e regulamentação são realizadas pela Canadian 

Transportation Agency. A política de preços é feita diretamente pelas autoridades regionais, 

os quais negociam os preços com as organizações de praticagem (FGV – RJ, 2015, p. 54-55; 

BRASIL, 2015e). 
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 Cf. AMSA (2015a, tradução livre do autor, grifos acrescidos): “4.10 O painel também entendeu, porém, que, 

enquanto o aumento nas possibilidades de sanção pode melhorar a cooperação regulatória, pode demorar 

algum tempo para ter qualquer impacto mensurável que ajude a desenvolver uma cultura de melhoria 

contínua da segurança por todas as partes envolvidas”. 

O próprio relato indica que houve uma diminuição dos incidentes relacionados às manobras de embarcações na 

praticagem em tais áreas, caindo de seis para o período entre 1993 e 1996 para dois entre 2004 e 2008 em navios 

manobrados por práticos em alto-mar. Isto, por sua vez, infirma as ponderações trazidas no relatório da FGV no 

sentido de que haveria algum comprometimento da segurança com a liberação do mercado à ampla concorrência. 
166

 FGV – RJ (2015, p. 51). Aqui, foi inferido que, “como a Austrália é um Commonwealth, onde os estados e 

territórios têm liberdade de legislação sobre assuntos como a administração portuária, estes são responsáveis 

pela regulação e fiscalização da praticagem nos portos. Já na praticagem para auxílio navegação de cabotagem, a 

responsabilidade é do governo federal, na figura da Australian Maritime Safety Authority (AMSA)”. 
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Na Dinamarca, como já visto, o sistema foi aberto à competição em 2006, com preços 

determinados pelas organizações de praticagem, sujeitos à supervisão da autoridade 

competente. Além disso, o capitão de embarcação que dispuser de Certificado de Dispensa de 

Praticagem pode dispensar tais serviços em área de praticagem obrigatória. No entanto, na 

prática, apenas uma organização presta o serviço. 

Na Espanha, a autoridade marítima (no caso, a Dirección General de La Marina 

Mercante) é competente para fixar os preços nas transações relativas à praticagem e para 

realizar os processos de seleção e certificação de novos práticos (FGV – RJ, 2015, p. 55). 

Na Finlândia, o exercício da atividade é totalmente estatizado, onde os praticantes são 

servidores públicos contratados por uma empresa estatal (Finnpilot), a quem compete o 

treinamento dos práticos e a regulação referente à saúde, especialmente o controle de fadiga. 

A regulação dos preços e a fiscalização dos serviços são de reponsabilidade do Ministério do 

Tráfego e Comunicações (FGV – RJ, 2015, p. 58). 

Na França, a regulamentação dos serviços de praticagem é realizada pelo Ministério 

dos Transportes, o qual determina, de forma geral, os direitos e obrigações dos práticos. No 

entanto, compete às Prefeituras Regionais fixar as regras locais específicas para cada área de 

praticagem e homologar os preços das transações relativas aos serviços de praticagem, após 

oitiva de assembleia comercial composta por práticos, por representantes do porto, por 

usuários dos serviços portuários e por armadores (FGV – RJ, 2015, p. 58-59). 

Na Holanda, o serviço é organizado por práticos autônomos em corporações, havendo 

uma corporação nacional (Nederlandse Loodsencorporatie) e quatro regionais. A praticagem é 

regulada pelo Ministério dos Transportes, que também administra os preços praticados. À 

semelhança do modelo francês, a fixação de preços se dá anualmente, onde a corporação 

nacional apresenta uma proposta ao “Comitê de Taxas de Praticagem”, composto por 

representantes de práticos, de usuários e de armadores. A proposta do comitê é apresentada ao 

Ministério dos Transportes, a quem compete homologar os valores negociados (FGV – RJ, 

2015, p. 59). 

No Reino Unido, a praticagem é realizada por práticos autônomos ou por empregados 

em empresas privadas. Cada autoridade portuária tem responsabilidade por prover os serviços 

de praticagem, competindo-lhes também a administração de preços mediante negociação com 

os práticos (BRASIL, 2015e). A regulação dos serviços compete ao Ministério dos 
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Transportes (FGV – RJ, 2015, p. 60). Ainda segundo o relatório apresentado pelo BNDES, o 

serviço seria realizado também em regime de livre concorrência (BNDES, 2012a, p. 158). 

Na Suécia, a praticagem é prestada diretamente pela Autoridade Marítima, onde os 

práticos pertencem ao quadro de pessoal respectivo, na condição de servidores. A regulação 

do serviço, a fiscalização e a administração de preços também são realizadas pela própria 

Autoridade Marítima (FGV – RJ, 2015, p. 60). 

Encerrada esta exposição sobre esses diversos cenários institucionais, passemos às 

consultas públicas propriamente ditas. 

 

5.4 A CONSULTA PÚBLICA N.º 01 

 

Neste tópico, será discorrido, num primeiro momento, sobre os aspectos institucionais 

da praticagem anteriormente à Consulta Pública n.º 01 e sobre a proposta de regulação 

econômica inicialmente apresentada pela CNAP. Num segundo momento, serão analisadas as 

contribuições realizadas à referida Consulta bem como às conclusões da CNAP. 

 

5.4.1 A formação do cenário que culminou Consulta Pública n.º 01 e a proposta de 

metodologia apresentada pela CNAP 

 

A Consulta Pública n.º 01, conforme já adiantado acima, foi a primeira promovida 

pela CNAP no sentido de se estabelecer uma referência (benchmark) metodológica para a 

fixação de preços nas diversas ZP’s existentes no país. 

A proposta trazida pela CNAP, em linhas gerais, visa ao atendimento das seguintes 

matrizes: 1) manutenção de um serviço confiável, disponível e seguro; 2) realização de 

cálculo, a partir dos custos operacionais, do valor de remuneração dos serviços de praticagem, 

utilizando, como parâmetro, o benchmarking internacional que considere a hora trabalhada 

pelos práticos; 3) fixação de uma estrutura tarifária de preços máximos a partir dos custos 

incorridos e da qualidade esperada dos serviços, com multiplicadores que reflitam a 

especificidade dos serviços de cada zona de praticagem; 4) revisão anual dos preços aferidos 

durante os primeiros cinco anos para avaliação dos resultados da regulação de preços 

(BRASIL, 2015a, p. 14). 
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No cenário institucional anterior à abertura da consulta pública, a autoridade marítima, 

em caráter residual, estabelecia os preços referenciais para cada porto no caso de não haver 

concordância entre as partes. Tais preços eram baseados nos últimos valores negociados e, 

eventualmente, nas faixas de arqueação bruta (variável que representada o quantitativo do 

volume interno de uma embarcação), na área do porto e na condição do serviço. Também 

eram levados em consideração alguns casos específicos, tais como dispensa de prático – na 

estação ou a bordo – atrasos, incluindo os superiores a uma hora (excluídos os casos de 

condições meteorológicas adversas) e o cumprimento das normas de tráfego do porto 

(BRASIL, 2015a, p. 15). Nesse cenário, eram aplicados multiplicadores para as faixas de 

arqueação bruta, onde a fixação do valor final também pode depender de outras informações, 

tais como as condições e modalidade do navio (dragas, lançadores de cabos, graneleiros, 

transportadores de cargas poluidoras etc.) e o tempo de manobra. Conforme inferido pela 

CNAP, tratava-se de medida que permitia, inclusive, a discriminação de preço de terceiro 

grau entre consumidores (BRASIL, 2015a, p. 16)
167

. No entanto, o Decreto 7.860/2012 

(BRASIL, 2015x) revogou a disposição do RLESTA que impunha a atuação da autoridade 

marítima no arbitramento de preços apenas em caso de desacordo entre os contratantes. 

Assim, compete atualmente à DPC realizar a regulação dos preços dos serviços de 

praticagem. 

A CNAP explicitou como objetivos a serem atingidos na regulação de preços máximos 

1) a manutenção da viabilidade financeira do ofertante; 2) aspectos de eficiência estática 

(tanto produtiva como alocativa), justificando, inclusive que o sistema de preços máximos 

seria necessário para tanto e 3) consecução da eficiência dinâmica
168

. Apesar disso, a própria 
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 Sobre discriminação de preços, cf. Pindyck e Rubinfeld (2006, p. 327 et seq.). A discriminação perfeita de 

preços (ou discriminação de primeiro grau) consiste na capacidade de o fornecedor conseguir aferir com exatidão 

o preço de reserva de cada adquirente do bem ou serviço que ele oferece no mercado. Ocorre que tal modalidade 

de discriminação de preço quase nunca é possível, o que faz com que o fornecedor recorra a critérios de segundo 

e terceiro graus. Na discriminação de preço de segundo grau, o fornecedor consegue discriminar o preço do 

consumidor de acordo com a faixa de consumo, onde se cobram preços unitários diferentes a depender da 

quantidade consumida. Na discriminação de preços de terceiro grau, os consumidores são divididos em grupos 

distintos a partir da emissão e recepção de determinados sinais que possibilitam ao fornecedor fragmentar o 

grupo total de adquirentes de seus bens e serviços em grupos menores, de acordo com suas características, que 

serão interpretadas como sinais de maior ou menor poder aquisitivo ou de pertencimento a um grupo com 

demanda mais ou menos elástica e, assim, de maior ou menor preço de reserva. 
168

 Cf. Brasil (2015a, p. 18). Quanto à eficiência dinâmica, o documento assim se manifesta: “este objetivo 

reflete a necessidade de induzir o ofertante a levar em consideração os usuários futuros e a investir 

apropriadamente. Isso reforça a importância de garantir que as tarifas cubram os custos relevantes, inclusive os 

custos de investimentos necessários para atender usuários futuros. Indicadores relacionados estabelecem uma 

ligação entre previsões de demanda e níveis correntes de investimento”. Ao que parece, tal modalidade de 
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CNAP também reconhece que a presença de objetivos múltiplos também pode levar a dilemas 

regulatórios, onde um foco maior num dado objetivo pode se dar às custas da consecução de 

outro
169

. De qualquer forma, a CNAP defende que as regras devem ser simples, aceitáveis, 

transparentes e inteligíveis, o que demonstra uma preocupação, pelo menos na teoria, no 

sentido de que os custos de transação para os agentes que operem no ambiente institucional 

regulado devem ser minimizados
170

.  

Assim, a proposta apresentada pela CNAP foi feita numa metodologia com base em 

três grandes etapas:  

 

i) determinação de um preço médio padrão por manobra na ZP – price cap 

referencial; ii) elaboração de planilhas de precificação, incorporando tempo de 

manobra (áreas) e porte do navio (faixas de AB); e iii) criação de uma sistemática de 

acompanhamento dinâmico das manobras realizadas, apoiada em indicadores de 

desempenho previamente definidos. 

 

Em seguida, o relatório inicial da CNAP apresenta uma descrição analítica dos itens de 

composição de custos da praticagem que vão desde despesas relativas à administração e a 

serviços gerais, passando pelo custo operacional, pelas despesas com publicações, com 

tecnologia da informação e comunicação, com seguros e com as mais diversas modalidades 

de investimento (BRASIL, 2015a, p. 27 et seq.). A princípio, a finalidade do procedimento é 

propor um modelo que aproxime o desenho institucional da praticagem de um modelo de 

concorrência perfeita. 

Em momento anterior ao início da Consulta Pública n.º 01, foram elaborados estudos 

prévios sobre o mercado dos serviços de praticagem, onde realizado um diagnóstico 

significativo do ambiente institucional respectivo (BNDES, 2012a; BNDES, 2012b). 

Paralelamente, em meados de 2009, a Fundação Getúlio Vargas (FGV) realizou estudo 

solicitado pela Práticos Serviços de Praticagem do Porto de Santos e Baixada Santista S/S 

Ltda. - Santos Pilots, onde o principal questionamento foi saber “se os custos de praticagem 

no porto de Santos causam impactos restritivos às exportações brasileiras”. Em tal estudo, 

inferiu-se que “entre 58% e 66% das exportações processadas pelo porto de Santos 

destinaram-se a portos onde os custos de praticagem são mais elevados” (FGV – RJ, 2015, p. 

5). Como se vê nessa colocação inicial, as conclusões de tal relatório divergem do 

                                                                                                                                                         
eficiência está muito mais ligada a uma eficiência estática intertemporal (vide capítulo anterior) do que a uma 

eficiência dinâmica propriamente dita”. 
169

 Sobre o tradeoff na escolha de objetivos regulatórios, remete-se o leitor ao capítulo anterior. 
170

 Cf. Brasil (2015a, p. 18). No entanto, conforme será visto posteriormente, tal preocupação não foi exercida na 

prática. 
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entendimento trazido no relatório preliminar produzido pela CNAP anteriormente ao início do 

procedimento de consulta pública, uma vez que, nesse último caso, inferiu-se uma 

concentração significativa do mercado de praticagem e a necessidade de revisão de seu 

sistema de preços. 

Em tal estudo, também se constatou não só um aumento do número de manobras entre 

1994 e 2008 (num aumento médio de 3,2% ao ano), como também se verificou um aumento 

do nível médio de arqueação bruta das embarcações manobradas. Embora tenha se verificado 

certa estabilidade no número de manobras em embarcações inferiores a dez mil TAB, 

verificou-se uma diminuição significativa do número de manobras anuais de embarcações 

entre 10 e 20 mil TAB, com aumento do número de manobras em embarcações de arqueação 

superior a 20 mil TAB. Frise-se que navios com maior tonelagem possuem maior tempo de 

resposta ao leme e maior susceptibilidade à influência de ventos em través, dentre outros 

(FGV – RJ, 2015, p. 17). 

Ainda no âmbito do relatório em referência, também são identificados riscos 

ambientais locais (FGV – RJ, 2015, p. 25), que vão desde aspectos tais como as condições das 

embarcações (idade avançada, baixo calado – dificultando a manobrabilidade – tráfego 

intenso de embarcações de recreio no verão, de embarcações pequenas de passageiros no 

sentido transversal do estuário do Porto de Santos), condições de tráfego (grande quantidade 

de navios de grande porte em movimentação constante, de barcos de pesca no sentido 

longitudinal do estuário, além do risco colisão entre embarcações no canal e pequenas 

embarcações), condições de navegação (risco de mar ressacado, variações de intensidade de 

corrente de maré devido a diversos fatores naturais, riscos decorrentes de manobras realizadas 

à noite, riscos de colisão dos cascos com obstáculos naturais) e condições do estuário 

(pequena largura, com risco de interação hidrodinâmica entre navios em movimento e navios 

atracados, assoreamento constante num cenário em que inexiste dragagem de manutenção, 

com canal de entrada no porto alinhado à direção do swell). Como consequências imediatas 

possíveis desses riscos, se concretizados, citam-se “ferimentos pessoais; vazamentos ou 

descargas de petróleo, seus derivados ou outros materiais perigosos; e restrições de 

mobilidade” (FGV – RJ, 2015, p. 25). Isso, por sua vez, pode afetar a saúde e segurança das 

pessoas, o meio ambiente, os recursos hídricos e a economia (FGV – RJ, 2015, p. 25). Nesse 

cenário, a atividade de praticagem se apresenta como um mitigador de tais riscos, que não 
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deixam de ser externalidades negativas possíveis decorrentes da exploração do transporte 

marítimo. 

Prosseguindo, o relatório chegou à conclusão de que o preço médio das manobras no 

Porto de Santos seria superior à média dos valores praticados nos portos colhidos para 

amostragem, em 2008 entre 10,67% a 31,17% (FGV – RJ, 2015, p. 66 et seq.)
171

, a depender 

da arqueação bruta. No entanto, o Porto de Santos tinha o preço, por manobra, incluídos nos 

mais caros das amostras coletadas. De qualquer forma, não existe qualquer relação entre os 

preços praticados e a movimentação realizada (FGV – RJ, 2015, p. 123) e o estudo inferiu que 

os custos de praticagem respondem por, pelo menos, trinta por cento dos custos de escala em 

tal Porto (FGV – RJ, 2015, p. 123). No entanto, é importante destacar que estudos do Banco 

Mundial inferiram que o custo da praticagem pode chegar a cinquenta por cento dos custos da 

operação de navios de contêineres nos portos brasileiros (MARTINS, 2013, p. 568-569). 

Além do relatório solicitado pelos práticos do Porto de Santos, o BNDES apresentou, 

em 2012, relatório sobre a avaliação de eficiência na gestão portuária no Brasil, onde avaliado 

também o setor dos serviços de praticagem (BNDES, 2012a, p. 157-158). Contrariamente ao 

primeiro, esse último relatório infere que o mercado de serviços de praticagem é altamente 

concentrado, registrando que, na teoria, a justificação do modelo monopolista está atrelada à 

necessidade de maior garantia de segurança dos serviços prestados. Tal relatório infere 

explicitamente que “os pontos mais críticos [na gestão portuária] referem-se a melhorias na 

contratação de mão de obra portuária e dos serviços de praticagem” (BNDES, 2012a, p. 166). 

O relatório também concluiu que manter o atual modelo de praticagem seria a melhor 

decisão dentre as alternativas levantadas
172

, uma vez que ele teria a vantagem de flexibilidade 

na oferta de condições por cada autoridade portuária, além da eficiência do monopólio. No 

entanto, contra isso pesam os argumentos de que o prático seria autônomo e não haveria 
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 Os portos foram escolhidos com base nos seguintes critérios: 1. Principais destinos de exportações 

despachadas em Santos (São Petersburgo, Roterdã, Nova York, Tilbury, Hamburgo, Antuérpia, Hong Kong, 

Valência, Port Klang, Busan); 2. movimentação de carga, colhendo-se aqueles que tivessem movimentação, em 

TEU (Twenty-foot Equivalent Unit), os dez por cento maiores ou menores que o Porto de Santos em 2007, 

(Osaka, Istanbul, Savannah, Oakland, Le Havre, Vancouver, Durban, Mina Raysut, Barcelona, Port Said). 
172

 No entanto, para um reconhecimento da presença do poder de mercado no caso, cf. BNDES (2012b, p. 22): 

“De acordo com o Decreto 2.596/1998, cabe à DPC fixar os preços do serviço de praticagem em caso de falta de 

acordo entre as partes envolvidas, o que se dá através da mediação e da negociação. Sendo assim, não são 

conferidos nem à DPC nem a outro agente os mecanismos adequados para a regulação econômica, como por 

exemplo, acompanhamento de custos detalhados para a prestação dos serviços. Entretanto, dada a natureza da 

prestação de serviço altamente técnica, específica e não competitiva (em linha com a maior parte dos principais 

portos do mundo), e a sua obrigatoriedade, existe um desbalanceamento no poder de barganha entre prestador e 

usuários, sem adequada regulação. Tal fato contribui para que os preços do serviço de praticagem sejam alvo 

frequente de reclamações no setor”. 
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responsabilidade solidária da organização de praticagem e nem de outros práticos além do 

risco de poder de monopólio sem regulação (BNDES, 2012a, p. 240)
173

. 

Dentre outros problemas apontados pelo estudo solicitado pelo BNDES, destacam-se: 

1. Ausência de definição do papel da Diretoria de Portos e Costas na qualificação da mão-de-

obra; 2. Falta de regulação econômica da praticagem; e 3. Gestão centralizada do Fundo de 

Desenvolvimento do Ensino Profissional Marítimo, o qual enfrenta problemas de 

contingenciamento, além de as capacitações oferecidas não contemplarem demandas locais 

(BNDES, 2012b, p. 161-162).  

O relatório do BNDES também teceu considerações sobre o SBDC, embora tenha se 

pautado pela Lei 8.884/94, a qual foi revogada em 2011. O relatório deixou registrado que 

também compete ao SBDC analisar as possíveis infrações à ordem econômica por parte de 

associação de praticagem (BNDES, 2012b, p. 172). Especificamente, foi feita referência a 

caso envolvendo a Paranaguá Pilots (BNDES, 2012b, p. 356; BRASIL, 2015p)
174

, arquivado 

pelo CADE. Por outro lado, o estudo não fez qualquer consideração quanto ao decidido no 

caso 08000.001586/1997-74 (BRASIL, 2015q), onde decidido que a imposição de 

contratação conjunta dos serviços de atalaia, de lancha e de praticagem consistiria em prática 

anticoncorrencial. No entanto, nesse caso, o CADE restringiu seu papel ao de advocacia da 

concorrência
175

 e expediu recomendação à DPC para que procedesse às alterações devidas na 

NORMAM 12
176

. 

À guisa da conclusão para o presente subtópico, pode ser percebido que a CNAP 

optou por manter a matriz regulatória atual, mas atendendo, pelo menos no discurso, aos 
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 No entanto, o relatório infere que a DPC não vinha exercendo a contento o seu papel de regulador técnico, 

onde se discutiu a possibilidade de transferência de tal competência para a ANTAQ ou mesmo para a autoridade 

portuária. 
174

 No entanto, o voto condutor do caso tem a peculiaridade de ter afastado a prática da infração em virtude de as 

condutas imputadas terem sido praticadas em momento anterior ao advento da Lei 9.537/97 e do Decreto 

2.596/98, que a regulamenta, sendo questionável se tal caso serve como precedente para a investigação de 

infrações contra a ordem econômica à luz da legislação vigente. 
175

 No sentido de que o fato de uma determinada atividade figurar como regulada ou como serviço não afasta, a 

princípio, a competência julgadora do CADE em setores regulados e em serviços públicos, cf. Sampaio (2013, p. 

297 et seq.). Aqui, o CADE teria competência para exercer sua atividade de defesa da concorrência e a 

autoridade reguladora seria competente para exercer a regulação técnica e econômica. No entanto, a autora 

ressalva que a atuação do CADE “não pode ir ao ponto de rever, por exemplo, políticas regulatórias que criem 

barreiras à entrada ou facilitem a colusão. Poderá, no máximo, sugerir a sua modificação ou, se for o caso, 

recorrer ao Poder Judiciário” (SAMPAIO, 2013, p. 350). 
176

 Ocorre, no entanto, que tal voto foi omisso em determinar as alterações devidas no Decreto Presidencial que 

regulamenta a Lei 9.537/97. O Decreto 2.596/98, mesmo na alteração trazida pelo Decreto 7.860/2012, continua 

estabelecendo, em seu art. 6º, que o serviço de praticagem é constituído de prático, lancha de prático e atalaia. 

Assim, além das alterações determinadas em relação à NORMAM 12, também é necessário que se altere o 

Decreto Presidencial em análise. De qualquer forma, ambos os atos normativos continuam tendo a mesma 

redação no que se relaciona ao ponto ora analisado. 
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reclames decorrentes da ausência de transparência quanto à composição dos custos de 

operação da atividade de praticagem. Questões mais delicadas (v.g. liberalização do mercado 

e análise da recomendação encaminhada pelo CADE no caso 08000.001586/1997-74) ainda 

são ignoradas pelas autoridades reguladoras. Mesmo assim, a proposta de regulação 

apresentada pela CNAP não deixou de ser objeto de severas contestações pelas entidades 

reguladas ante o significativo número de litígios que intentaram suspender o andamento das 

consultas públicas ora analisadas, conforme será visto em tópico posterior. 

Passemos, agora, à análise das contribuições à Consulta Pública n.º 01. 

 

5.4.2. As contribuições à Consulta Pública n.º 01 e seu resultado final 

 

Na condução dos debates à Consulta Pública n.º 01, foram apresentadas contribuições 

pelos mais diversos agentes e organizações da sociedade civil (BRASIL, 2015b). Algumas 

das contribuições já foram contempladas na proposta de metodologia inicial, a exemplo da 

contribuição n.º 01, apresentada pelo CONAPRA. Outras foram rejeitadas por se 

posicionarem em sentido contrário aos fins que o procedimento visa alcançar, a exemplo do 

que ocorreu com a contribuição n.º 02, apresentada por Luiz Augusto Tavares, em que se 

pedia a fixação de preços mínimos, especialmente para as ZP’s de menor movimento. Outras 

sequer guardavam pertinência temática com o procedimento, a exemplo da contribuição n.º 

03, apresentada por Jorge Page, que visava ao atendimento dos interesses dos Técnicos de 

Sinalização Náutica. Outras, ainda, foram julgadas impertinentes ao procedimento, tais como 

contribuições que visavam à regulação técnica no que se refere ao período mínimo entre 

agendamento do serviço da praticagem e a sua realização. Também foram julgadas 

impertinentes contribuições que visavam regular a permanência compulsória de prático na 

estação de atalaia e contribuições relativas à obrigatoriedade de submissão dos práticos a 

rígida avaliação médica física e mental. 

Dentre as contribuições que tiveram relação direta com a fixação do price cap, 

podemos ver que aquelas apresentadas pelas entidades ligadas dos tomadores são no sentido 

de imposição de regras ou métodos que possam importar na diminuição do preço máximo. Os 

argumentos levantados foram pelos tomadores foram, em síntese, os seguintes: 
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01) necessidade de regulação de preços de manobras parciais (v.g., trajetos barra-

fundeio, fundeio-atracação, e vice-versa), os quais não poderiam ser superiores ao preço da 

manobra completa
177

; 

02) fixação de um teto remuneratório para o pró-labore dos práticos; 

03) utilização do Portal de Informações Portuárias (Porto Sem Papel) como elemento 

referencial para a fixação da remuneração das manobras (contribuição acatada pela CNAP), 

com a finalidade de diminuir custos de atalaia
178

; 

04) indenização das manobras barra-fundeio quando a ancoragem da embarcação for 

frustrada por ausência de espaço de atracação disponível
179

; 

05) instalação do Vessel Traffic Management System (VTMS), permitindo que a 

atalaia receba uma repetidora do sistema, sem qualquer interação
180

. 

06) necessidade de diferenciação de preços entre tomadores nacionais e internacionais 

dos serviços de praticagem
181

; 

07) inadequação da metodologia de fixação de preços máximos, por ignorar 

peculiaridades locais de custos e demanda, tendo em conta as diferenças existentes nas 

políticas públicas e serviços prestados no Brasil e em outros países
182

. Isso decorre 

especialmente da necessidade de identificação devidamente justificada do marco de referência 

de precificação a ser adotado, da necessidade de revisão anual dos parâmetros e da 

                                                 
177

 Neste sentido, contribuições n.ºs 10 (apresentada por Sepetiba Tecon) e 18 (SINDARIO). 
178

 Proposta por Sindicato das Agências de Navegação Marítima e Atividades Afins – SINDARIO. 
179

 Contribuições n.ºs 23 (SINDARIO) e 29 (SINDOPITA - Sindicato Dos Operadores Portuários do Município 

de Itaguaí/RJ) e 30 (Associação Brasileira dos Terminais Portuários - ABTP). Curiosamente, também se rejeitou 

proposta apresentada pelo SINDOPITA na contribuição 23, no sentido de se quebrar o monopólio da praticagem, 

permitindo-se a livre contratação de práticos, seja na condição de autônomos, seja na condição de empregados. 

Entendeu-se que a quebra do monopólio não teria pertinência temática com a consulta pública. O SINDOPITA 

assim se posicionou: “A sugestão seria que a CNAP encontre caminhos que, sem prejuízo da qualificação dos 

práticos e da sua disponibilidade para o serviço, levem REALMENTE a livre concorrência. As questões que 

envolvem os serviços de praticagem, ter-se-á que atacar as suas causas (monopólio) e não só seus efeitos (preços 

e demais casos de reclamações).” O mesmo aconteceu com a Associação Brasileira dos Terminais Portuários 

(ABTP), na contribuição n.º 30. A CNAP inferiu que “a metodologia pretende realizar uma regulação econômica 

do serviço de praticagem, e não questiona o modelo de prestação de serviços existente no Brasil (e na maior 

parte do mundo)”. 
180

 Contribuições n.º 24 (SINDARIO) e n.º 27 (Sepetiba Tecon). Para um breve documentário sobre a 

implantação do atual sistema de VTMS no Porto de Hamburgo em 2014, cf. IAPH, 2015. O VTMS seria um 

sistema unificado que reuniria informações de tráfego, ventos, temperatura, correntes marítimas, permitindo um 

gerenciamento em tempo real do próprio tráfego num cenário muito mais preciso que o atual. Com essa 

unificação e centralização de informações, haveria uma perspectiva significativa de ganhos de escala no trato de 

informações relativas às barras, áreas de fundeio, estuários e berços portuários, diminuindo os custos de atalaia. 
181

 Contribuição n.º 36 (Petróleo Brasileiro S.A. – PETROBRAS). Neste ponto, a PETROBRÁS inferiu que o 

custo de praticagem representou aproximadamente 33% do total de despesas portuárias dos navios petroleiros 

sob gestão da companhia e que o preço das contratações de praticagem, com características de monopólio, 

sempre foram pontos de divergência. 
182

 Para os pontos 07 a 10, cf. Contribuição n.º 36 (Petróleo Brasileiro S.A. – PETROBRAS). 
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necessidade de identificação das variáveis que influenciarão a fixação do valor da 

remuneração do prático em cada uma das regiões de referência (tais como tempo médio de 

manobra, número de práticos por manobra etc.); 

08) necessidade de incorporação da circunstância de que a responsabilidade pelos 

danos causados é da embarcação e não do prático; 

09) necessidade de se levar em consideração o compartilhamento dos custos de atalaia 

e de lancha (tendo a CNAP informado que isso já constaria da metodologia proposta);  

10) caráter regressivo do aumento do risco e complexidade da manobra em função da 

faixa de arqueação, o que implicaria ausência de proporcionalidade linear entre essa 

circunstância e o preço da manobra; 

11) congelamento dos acordos de preços entre práticos e tomadores até o 

encerramento das consultas públicas
183

. Embora a CNAP tenha rejeitado a ideia, a DPC, 

posteriormente, por meio da Portaria 289/2013 (BRASIL, 2015ai), entendeu por manter 

vigentes tais acordos até o fim do procedimento em referência. 

Por sua vez, as contribuições das organizações relacionadas aos práticos pretendiam, 

em síntese, a manutenção do arranjo atual. Vejamos os argumentos levantados: 

01) incorporação de todas as especificidades e complexidades de cada tipo de manobra 

e porto (manobrabilidade da embarcação, estado de conservação, especialização de mão-de-

obra etc.) nos custos e na precificação dos serviços
184

; 

02) manutenção do número de práticos por zona de praticagem e fechamento da 

praticagem à concorrência
185

 uma vez que a) a praticagem seria um monopólio natural e b) as 

regras que impõem a disponibilidade permanente de prático e as regras de segurança da 

navegação (inclusive no controle de externalidades) seriam incompatíveis com o regime de 

livre concorrência
186

. Ainda sobre o ponto, foi inferido que a livre concorrência poderia 

                                                 
183

 Cf. contribuição n.º 84C e 84D (Sindicato Nacional das Empresas de Navegação Marítima – SYNDARMA). 
184

 Contribuição n.º 26 (Gesner Oliveira - Go Associados, a pedido dos práticos do Estado de São Paulo), 

contribuição n.º 67 (CONAPRA) e n.º 68 (CONAPRA). 
185

 Contribuição n.º 82 (Paranaguá Pilots – Serviços de Praticagem Ltda.). Tal entidade inferiu que a 

concentração seria em relação aos tomadores dos serviços e não nos serviços de praticagem, tendo invocado o 

estudo da FGV – RJ acima mencionado. No mesmo sentido está a de n.º 83 (Zenith Litoral Consultores 

Marítimos Ltda.), onde também invocado o referido estudo, o qual teria inferido que o peso do preço da 

praticagem dentro das despesas logísticas dos exportadores e importadores seria de no máximo, 0,18%. No 

entanto, o referido estudo não explicita sobre que valor esse percentual incide. 
186

 Contribuição n.º 33 (Associação dos Práticos do Estado do Maranhão – APEM). Cf., ainda, Brasil (2015c). A 

APEM também faz inferências no sentido de que houve aumento do número de acidentes no caso da Austrália 

(não especificando se isso seria na praticagem de cabotagem ou na de barra) e da Argentina, mas sem trazer 

dados concretos e inferindo, ainda, que a Austrália teria retornado ao modelo anterior. Desmentindo tal 

informação de aumento do número de acidentes no âmbito da praticagem de cabotagem australiana, cf. AMSA 
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induzir a um processo de seleção adversa (BRASIL, 2015c)
187

. A CNAP, ao entender pela 

manutenção da metodologia de preços máximos, inferiu que a finalidade do procedimento não 

é reafirmar o caráter concentrado do mercado e que “a proposta submetida à Consulta Pública 

pela CNAP optou explicitamente pelo método de price cap para escapar desse problema, pois 

ele provê o que se conhece na literatura regulatória como highpowered incentives”
188

. A 

                                                                                                                                                         
(2015a). No sentido de que o modelo de praticagem australiano continua adotando o modelo de livre 

concorrência, cf. AMSA (2015b). Aqui, pode se ver que a Marine Order 54 (Coastal pilotage) de 2014, que 

regulamenta os serviços de praticagem de cabotagem, destina-se tão somente à regulamentação técnica (tratando 

de questões como: áreas compulsórias de praticagem, critérios de contratação compulsória em tais áreas, 

licenciamento de práticos e suas obrigações, licenciamento de organizações de praticagem e suas obrigações, 

informações que devem ser fornecidas no caso de requerimento de dispensa de contratação compulsória de 

praticagem por uma embarcação). Além disso, cf. AMSA (2015c, tradução livre do autor): “Aspectos 

comerciais, tais como quantidade de pilotos e preços de praticagem, deviam ser e são atualmente determinados 

pelo mercado. O governo já não exerce controle sobre esses aspectos comerciais e os fornecedores do setor 

privado são os únicos responsáveis pela prestação de serviços de praticagem costeira.” Como se pode ver, não há 

notícia de que, na praticagem de cabotagem australiana, a livre negociação de preços tenha sido revogada. 
187

 Para um conceito de seleção adversa, cf. Pindyck e; Rubinfeld (2006, p. 532 et seq.): “a seleção adversa surge 

quando produtos de qualidades distintas são vendidos ao mesmo preço, porque compradores e vendedores não 

estão suficientemente informados para determinar a qualidade real do produto no momento da compra. Como 

resultado, muitos produtos de baixa qualidade e poucos de alta são vendidos no mercado”. No entanto, 

mecanismos como a reputação do fornecedor e a padronização dos produtos e serviços oferecidos são utilizados 

para neutralizar os vieses da seleção adversa e gerar confiança recíproca entre os agentes econômicos envolvidos 

numa dada transação. No entanto, a contribuição da APEM é omissa em fazer qualquer referência aos 

mecanismos de neutralização em discussão. O argumento relativo à seleção adversa também foi levantado na 

contribuição n.º 67 (CONAPRA). Nessa última contribuição, também foram assumidos explicitamente alguns 

pressupostos da Nova Economia Institucional (quais sejam, racionalidade limitada, complexidade e incerteza). 
188

 BRASIL, 2015b. Sobre incentivos high-powered e low-powered, cf. Williamson (1988). A aplicação de tais 

conceitos se dá no âmbito da integração de estruturas de produção. Quando duas empresas participam, de forma 

autônoma (cada uma dispondo de uma estrutura de governança própria), celebrando suas transações em regime 

de mercado, cada uma delas possui incentivos fortes para maximizar os retornos de sua atividade, uma vez que 

os retornos da atividade são apropriados integralmente pela empresa. Todavia, quando há integração vertical de 

ambas as estruturas, os incentivos de produção são diminuídos, onde tal perda deve ser compensada pela adição 

de instrumentos de controle de desempenho. Assim, a integração vertical de estruturas de governança enfrentaria 

o seguinte custo de oportunidade: manter diminuídos os custos de burocracia (que são menores quando ambas as 

estruturas transacionam de forma independente em regime de mercado) ou manter diminuídos os custos de 

adaptação (onde a internalização das interações seria mais vantajosa). Ainda segundo Williamson (tradução livre 

do autor), “A história dos custos de transação de integrações verticais, portanto, pode ser assim sintetizada: (1) 

embora os mercados ensejem incentivos high-powered, tais incentivos prejudicam a capacidade de adaptação 

quando a dependência bilateral é grande; (2) deslocando uma transação para fora do mercado faz necessário que 

a empresa seja marcada por um enfraquecimento dos incentivos e pelo aparecimento de instrumentos adicionais 

de controle, gerando um resultado de maior adaptabilidade no âmbito do comércio bilateral; de onde (3) a 

integração vertical é reservada para as transações em que as necessidades de adaptação bilateral sejam maiores 

(ou seja, quando a especificidade de ativos e a incerteza sejam substanciais), mas a organização de transações no 

regime de mercado é preferível em outros cenários (por ser menos sujeita às distorções burocráticas que 

caracterizam a verticalização).” Sobre como a manutenção das transações por duas estruturas de governança 

distintas no ambiente de mercado compromete a eficiência adaptativa, cf. Williamson (1996, p. 106, tradição 

livre do autor): “Nos incentivos high-powered os mercados impedem a adaptabilidade, uma vez que cada uma 

das partes em uma negociação isolada que ficou fora de alinhamento e para a qual é necessário mútuo 

consentimento para efetuar um ajuste vai querer apropriar-se, tanto quanto possível, dos ganhos de adaptação a 

serem realizados. Quando as partes bilateralmente dependentes são incapazes de responder de forma rápida e 

fácil, por causa de divergências e de interesses egoísticos, há custos decorrentes da má capacidade de adaptação. 

Embora a transferência de tais transações de mercado para hierarquia crie custos burocráticos adicionais, esses 

custos podem ser mais do que compensados pelos ganhos adaptativos bilaterais que daí resultam.” Ocorre que a 
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CNAP também deixou explícito que a administração das externalidades relevantes já está 

regulamentada na NORMAM-12/DPC; 

03) necessidade de se considerar as especificidades das zonas de praticagem na 

fixação do benchmark, com a sugestão de incorporação de um fator de singularidade no 

cálculo, o que foi rechaçado por criar uma subjetividade excessiva
189

;  

04) manutenção dos acordos de preço vigentes
190

 (o que, a princípio, parece ser um 

ponto de consenso entre práticos e tomadores de serviços); 

05) regulamentação específica para as embarcações relacionadas à indústria do 

petróleo e derivados (desde navios tanque a plataformas sem mecanismos próprios de 

propulsão), numa forma de discriminação de serviços de terceiro grau e de diferenciação de 

preços
191

; 

06) necessidade de intervenção do regulador para facilitar as negociações com 

armadores e outros tomadores de serviços, aos quais fora atribuído forte poder de captura
192

; 

07) necessidade de devido controle de externalidades negativas, decorrentes de riscos 

como condições de conservação, idade e defasagem tecnológica da embarcação
193

; 

08) compensação financeira pela ampliação do número de práticos
194

; 

09) necessidade de adequação do número de práticos de cada zona de praticagem, com 

diminuição ou aumento do quantitativo, conforme o caso, como elemento para diminuir os 

riscos da praticagem
195

. Na ocasião, foi defendida a manutenção de um sistema único de 

rodízio acoplado a normas de administração de fadiga, inclusive para fins de ajustamento do 

                                                                                                                                                         
única menção feita na Consulta Pública a high powered incentives é a realizada na análise da contribuição 67, 

sem qualquer outra inferência adicional. A CNAP não deixa claro o que seria levado em consideração na fixação 

desses incentivos, embora se possa especular que o price cap seria uma forma de sinalização inequívoca das 

perspectivas de ganho que seriam internalizados pelos próprios práticos, o que, por sua vez, influenciaria nas 

suas decisões na alocação de recursos e de investimento na atividade. Neste ponto, é importante deixar claro que, 

se a CNAP infere a necessidade de fornecimento de high powered incentives, ela deveria ter explicitado que 

estrutura de organização empresarial alternativa teria implicado na presença de low powered incentives. 
189

 Para os pontos 03 e 04, cf. contribuição n.º 33 (Associação dos Práticos do Estado do Maranhão – APEM).  
190

 Defendendo a manutenção dos acordos de preço: Contribuição n.º 66 (Sindicato dos Práticos do Estado do 

Espírito Santo na Zona de Praticagem n. 14) e Contribuição n.º 72 (Sindicato dos Práticos dos Portos e 

Terminais Marítimos do Estado de Santa Catarina). 
191

 Contribuição n.º 37 (Sindicato dos Práticos dos Portos e Terminais do Estado do Rio de Janeiro). 
192

 Contribuição n.º. 46 (Proa – Praticagem dos Rios Ocidentais da Amazônia Ltda.). 
193

 Contribuição n.º 46, contribuição n.º 69 (Sindicato dos Práticos do Estado do Amapá – Praticagem do 

Amapá) e contribuição n.º 81 (Alexandre Herkenhoff Gama - praticante de prático na ZP-02, o qual invocou o 

acidente envolvendo o navio Exxon Valdez). A CNAP inferiu a ausência de pertinência temática do ponto e que 

a administração de externalidades já estaria tratada em regulamentação própria. 
194

 Contribuição n.º 52 (Proa – Praticagem dos Rios Ocidentais da Amazônia Ltda.). No caso, a contribuição 

destinou-se especificamente à ZP 02, tendo a CNAP concluído pela ausência de pertinência temática do ponto. 
195

 Contribuição n.º 65 (CONAPRA). A CNAP inferiu a ausência de pertinência temática da contribuição.  
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número de práticos por zona, alegadamente com base na eficiência do serviço (BRASIL, 

2015b ); 

10) necessidade de administração do problema de hold up
196

. No caso, o caráter 

irrecusável do serviço teria criado incentivos para um comportamento oportunista por parte de 

seus tomadores
197

. Alguns tomadores estariam utilizando de mecanismos protelatórios para se 

esquivar do pagamento do serviço, criando um cenário de comprometimento financeiro e 

econômico significativo das organizações de praticagem. 

A Consulta Pública n.º 01 foi encerrada com homologação das conclusões da CNAP 

pela Diretoria de Portos e Costas e de sua errata
198

. Na mesma época, tal Diretoria publicou 

Portaria 289/2013, determinando às organizações de praticagem o fornecimento das 

informações necessárias à aplicação do método de price cap. Ressalvou, por outro lado, que, 

enquanto não houvesse a homologação dos preços máximos para cada ZP, os preços fixados 

pela DPC serão mantidos inalterados e os acordos e contratos firmados, respeitados (BRASIL, 

2015ai). 

No entanto, houve vários questionamentos quanto à ausência de justificativa da 

fórmula adotada. Isso levou o CONAPRA a impetrar mandado de segurança na Seção 

Judiciária Federal do Distrito Federal
199

 com a finalidade de disponibilização de toda a 

documentação que subsidiou a homologação da metodologia adotada, inclusive no que se 
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 Contribuição n.º 66 (Sindicato dos Práticos do Estado do Espírito Santo na Zona de Praticagem n. 14), 

contribuição n.º 67 (CONAPRA) e n.º 83 (Zenith Litoral Consultores Marítimos Ltda.). 
197

 Para uma conceituação do problema de holdup, cf. Cooter e Ulen (2010, p. 284-285). Segundo os autores, o 

problema de holdup, ou problema de apropriação, é, também, uma forma de coação. No caso, a ameaça realizada 

pelo tomador dos serviços em não remunerar o prestador, mesmo sabendo que ele deve ser compulsoriamente 

prestado pelo prático quando solicitado constitui-se numa tentativa de forçar a renegociação do preço 

inicialmente avençado entre as partes contratantes. Segundo os autores, promessas de decorrentes de 

renegociações impostas por problema de holdup não deveriam ser protegidas pelas instituições judiciais que 

tivessem de administrar a solução de conflitos decorrentes dos contratos respectivos. No caso, tendo em vista 

que as partes já teriam acertado a distribuição do excedente decorrente da contratação, a promessa deveria ser 

cumprida na forma em que apresentada inicialmente. 
198

 Para a Resolução da CNAP que homologou a metodologia de regulação de preços do serviço de praticagem, 

cf. Brasil (2015s). Para sua homologação, cf. Brasil (2015t). Para a Resolução da CNAP que expediu errata 

sobre tal metodologia, cf. Brasil (2015u). Para homologação da errata pela DPC, cf. Brasil (2015v). Na prática, 

apresentou-se uma fórmula matemática, onde o preço médio de referência por zona de praticagem será aferido 

em função das seguintes variáveis: Custo da Estrutura Inicial de Referência por hora de manobra, Remuneração 

do prático na Região de Referência por hora de manobra, variável “w” (que é um fator de ajuste do preço para 

manobras que demandem a presença de mais de um prático), tempo médio de manobra, fator de ajuste de tempo 

para a manobra completa em função das diferentes zonas de praticagem, fator de ajuste em função da arqueação 

bruta das embarcações, fator de qualidade e tributos. 
199

 Cf. Brasil (2015r). O feito, autuado sob n.º 0064418-10.2013.4.01.3400, tendo por impetrante o CONAPRA, 

já se encontra sentenciado, com julgamento de apelação pendente no âmbito do eg. TRF da 1ª Região. Na 

fundamentação sentencial, entendeu-se que a garantia do devido processo legal impõe à Administração o dever 

de fornecer aos interessados não só o acesso às conclusões de suas decisões mas também os elementos de seu 

convencimento, inclusive para que se evite a captura do agente regulador.  
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refere à formação dos valores de referência para a fixação dos preços máximos. Foi deferida 

medida liminar em tal sentido. 

Assim, encerrada essa exposição sobre a Consulta Pública n.º 01, vejamos os aspectos 

das demais consultas públicas. 

 

5.5 A CONSULTA PÚBLICA N.º 02 

 

Como já visto acima, a Consulta Pública n.º 02 consistiu na aplicação da metodologia 

referida na Consulta Pública n.º 01 para as Zonas de Praticagem 12 (Porto de Salvador e 

adjacências), 14 (Portos de Vitória, Tubarão e adjacências), e 16 (Santos, Baixada Santista e 

São Sebastião). 

No que se refere às contribuições apresentadas à Consulta Pública n.º 02 e à análise 

feita pela CNAP, percebe-se que a grande parte delas se destinou à discussão de aspectos de 

regulação técnica
200

 e de aplicação da própria metodologia para as ZP’s. No entanto, não 

infirmaram os objetivos da Consulta n.º 01 no que concerne à fixação de preços máximos para 

a praticagem (BRASIL, 2015e). 

Todavia, algumas alegações merecem destaque. Vejamos as dos práticos: 

01) possibilidade de diminuição da qualidade do serviço após a fixação do preço 

máximo em decorrência da perda de receitas provocada pela diminuição dos preços
201

. Na 

contribuição n.º 05, foi inferido o seguinte: “não imaginamos que tipo de represália, ou 

bastaria apenas ‘corpo mole’, pode se abater sobre as operações do dia-a-dia, com a adoção de 

uma tabela de preços não negociada, mas imposta” (BRASIL, 2015e). Já na contribuição n.º 

36, inferiu-se que a alteração do marco regulatório de preços, tinha o potencial “de 

desequilibrar toda a estrutura de apoio ao serviço de praticagem, de ocasionar rupturas no 

nível de atendimento e suscitar o ressurgimento de conflitos entre prestadores e tomadores do 

serviço há muito superados” (BRASIL, 2015e). Na contribuição 48, inferiu-se, dentre outros 

pontos, que a política de preços máximos poderia levar à diminuição da qualidade dos 

serviços e a um aumento do risco de externalidades. Ainda segundo o CONAPRA, tal risco 

compreende tanto os demais operadores do mercado de transporte marítimo como as 

                                                 
200

 Cf. Brasil (2015e). Neste sentido, temos as contribuições n.º 04, apresentada por Centro Nacional de 

Navegação Transatlântica – CNNT (CENTRONAVE), questionando a obrigatoriedade de contratação de 

segundo prático na Zona de Praticagem do Rio Grande. 
201

 Contribuições n.ºs 05 (Luiz Costa), 36 (Sindicato dos Práticos do Estado do Espírito Santo), 48 (CONAPRA) 

e 73 (PRÁTICOS - Serviço de Praticagem Porto de Santos e Baixada Santista S/S Ltda.). 
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comunidades que tenham o seu modus vivendi relacionado aos estuários e às áreas sujeitas à 

influência da atividade de praticagem; 

02) impugnações quanto à implementação do critério de remuneração por faixas de 

arqueação bruta da embarcação, em substituição ao então adotado tradicionalmente nas zonas 

de praticagem
202

; 

03) ausência de transparência no que se refere à fixação da remuneração líquida do 

prático por hora de manobra (RRR) e aos preços máximos a serem utilizados
203

, a exemplo da 

metodologia de aplicação do “fator w” para manobras que envolvam mais de um prático
204

. 

Não raro, foram levantados argumentos cujo acolhimento poderia, de forma direta ou indireta, 

elevar os custos médios e, por consequência, o valor do preço máximo a ser utilizado. 

Também houve reiteração dos argumentos no sentido de que a CNAP não tinha conhecimento 

das peculiaridades das zonas
205

 bem como no sentido de que a CNAP não teria internalizado 

os argumentos apresentados pelos práticos
206

. Também houve impugnação quanto à utilização 

de modelo blueprint que visava simular um cenário institucional, que não encontra 

ressonância nem no Brasil nem no exterior
207

 e que não incorpora peculiaridades locais e nem 

                                                 
202

 Contribuição n.º 36 (que versou especificamente sobre a ZP-14) e Contribuição n.º 38, (Augusto Cezar Castro 

Moniz de Aragão Junior). Nessa última, inferiu-se que a CNAP não tinha conhecimento das peculiaridades das 

zonas de praticagem. 
203

 Contribuições n.ºs 36, 38, 48 (onde se pediu a fixação de preços mínimos para os serviços de praticagem, em 

vez de máximos) e n.º 57 (CONAPRA). Neste último caso, foi questionada a postura da CNAP, a qual teria feito 

uma alteração abrupta, quando da homologação da metodologia de aferição dos preços máximos, com a inclusão 

de variáveis como a RRR, que não constavam da metodologia inicialmente proposta. Também no sentido da 

ausência de transparência da CNAP, temos a contribuição n.º 58 (CONAPRA), onde questionada a inserção do 

“fator w”, relativo ao valor da manobra em função do número de práticos. O “fator w” também é impugnado na 

contribuição 73. 
204

 Cf. Brasil (2015d): “Para situações onde houver a necessidade de mais de um prático, os preços deverão ser 

multiplicados pelos fatores a seguir, que refletem a consideração do fator W, previsto na metodologia, sobre a 

parte dos preços relativa à remuneração do prático por manobra”. 
205

 Contribuição n.º 43 (Diogo Nery Monteiro) e contribuição n.º 73. 
206

 Contribuição n.º 46 (CONAPRA). 
207

 Contribuição n.º 47 (CONAPRA), para maiores detalhes, cf. Brasil (2015e). Aqui, é interessante frisar que o 

parecer anexado à contribuição em análise critica a forma de aplicação metodológica no estilo blueprint, 

inferindo que “ficou também claro na ilustração que uma metodologia aplicada em contextos distintos pode ter 

resultados diferentes. Aplicar ao caso brasileiro parâmetros de uma fórmula estimados para os Estados Unidos 

parece arbitrário uma vez que os mercados de trabalho nos dois países são completamente distintos. Em 

particular, no Brasil, a escassez de mão-de-obra qualificada tende em geral a elevar o prêmio por qualificação: 

ou seja, profissões onde se requer qualificação, como é o caso dos práticos, tendem a ser mais bem remuneradas 

no Brasil do que em países onde a qualificação é mais homogeneamente distribuída na força de trabalho”. No 

entanto, é importante deixar claro que o CONAPRA realiza tais críticas com a finalidade de manutenção status 

quo ante, uma vez que pretende desconstituir metodologicamente a própria fórmula de cálculo aprovada na 

consulta pública. Sem querer ingressar em juízos de valor a respeito da validade de tal propósito, uma vez que é 

natural que tal entidade se comporte como incumbente defensora dos interesses dos seus constituintes, pode-se 

ver que a crítica a uma aplicação de um modelo em mera replicância de instituições formais estrangeiras, mas 

sem consideração das peculiaridades institucionais locais, pode servir ao atendimento de interesses antagônicos. 

Isto é, pode servir tanto para o atendimento dos interesses dos práticos como para o atendimento dos interesses 
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o caráter específico dos ativos humanos
208

 da praticagem. Finalmente, questionou-se, 

novamente, a ausência de critério de escolha dos benchmarks que serviram para fixação dos 

valores de referência
209

; 

04) revisão dos critérios de remuneração das manobras parciais, as quais, a depender 

da complexidade, poderiam ter custos superiores às manobras integrais
210

; 

05) omissão da CNAP em incluir, na fórmula final, o rol de despesas inerentes à 

atividade de prático, lancha e atalaia (com as respectivas despesas indiretas)
211

. A CNAP 

respondeu que muitas das associações de praticagem se omitiram em fornecer tais dados, 

ainda que solicitados pela autoridade marítima, o que prejudicou, assim, uma maior 

concretização dos aspectos ora referidos; 

06) necessidade de cancelamento do procedimento por ofender a livre iniciativa e os 

valores sociais do trabalho, onde a diminuição dos preços ao consumidor seria mínima
212

 e; 

07) necessidade de administração do problema de hold up
213

. 

Da parte das organizações de tomadores de serviços de praticagem, inferiu-se a 

necessidade de que sejam devidamente analisados os aspectos específicos de cada ZP. Além 

disso, pediu-se que fossem mantidos os acordos de preços até o encerramento das consultas (o 

que já havia sido adotado anteriormente) e que houvesse a devida administração das 

externalidades negativas. Também foram pedidos o fim da política de fixação de preços e o 

fim da política de rodízio único nos serviços
214

. Quanto ao sistema de rodízio, inferiu-se que 

                                                                                                                                                         
dos armadores. Finalmente, no mesmo sentido da Contribuição n.º 47, tem-se as contribuições n.ºs 48 e 92 

(apresentadas pelo Sindicato dos Práticos do Estado do Espírito Santo). 
208

 Cf. Becker (1993). Segundo o autor, conhecimentos específicos para uma empresa são úteis apenas naquelas 

empresas que os fornecem, enquanto conhecimentos gerais podem ser utilizados em outras empresas. Cf., ainda, 

Pinheiro e Saddi, 2005, p. 65. Segundo os autores, “os ativos específicos são mais produtivos que os genéricos 

quando usados nas transações para os quais foram desenvolvidos”. Desta forma, em decorrência da 

especificidade em comento – que inclui até mesmo os conhecimentos necessários para o início da atividade de 

praticante de prático –, as informações necessárias para o exercício da atividade e as informações que são 

apreendidas durante a experiência possuem um custo de oportunidade significativo, o que implica dizer que 

qualquer uso alternativo de tais informações fora da atividade de praticagem não seria atrativo para o prático. 

Diante disso, a não ser que se assegure algum retorno marginal mínimo da atividade para que o prático possa 

investir tempo e recursos materiais na obtenção de mais ativos específicos inerentes à praticagem, a sua escolha 

racional será não o fazer.  
209

 Contribuição n.º 99 (CONAPRA). 
210

 Contribuição n.º 43. 
211

 Contribuição n.º 61(CONAPRA). 
212

 Contribuição n.º 73. A entidade invoca o argumento trazido no estudo da FGV-RJ (referido anteriormente), 

no sentido que a praticagem representaria apenas 0,18% dos custos totais de logística e que não haveria aumento 

de eficiência na atividade. A CNAP rejeitou tais alegações. 
213

 Contribuição n.º 73. 
214

 Contribuição n.º 78 (por Associação Brasileira dos Terminais Portuários). 
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ele incentivaria um processo de seleção adversa por negar ao tomador a escolha do prático 

com quem contratar, não permitindo a precificação dos méritos individuais de cada prático. 

Assim, encerrada a análise da Consulta Pública n.º 02, vejamos as consultas seguintes. 

 

5.6 O ANDAMENTO DAS CONSULTAS PÚBLICAS N.ºS 03, 04 E 05 E O CENÁRIO DE 

LITIGIOSIDADE INSTAURADO APÓS O INÍCIO DO PROCEDIMENTO DA CNAP 

 

As conclusões e análises das Consultas Públicas n.ºs 03, 04 e 05 não foram divulgadas, 

havendo apenas divulgação dos valores de referência pela CNAP, com os respectivos 

benchmarks
215

. Embora já se encontre encerrado o prazo para apresentação de contribuições 

pelos interessados, até o presente momento, não houve divulgação do seu teor pela CNAP e 

nem das suas conclusões a respeito delas. 

No entanto, e curiosamente, pode ser percebido que houve uma quantidade 

significativa de demandas judiciais propostas pelas organizações de praticagem visando 

obstar o andamento das consultas. Em geral, os argumentos levantados foram no sentido de 

que a política de fixação de preços máximos interferia na livre iniciativa dos práticos, e no 

sentido de que o Decreto 7.860/2012 consistiria em decreto autônomo por exorbitar o poder 

regulamentar
216

. Quanto a essa exorbitância, alegam que a política de preços máximos deveria 

se submeter à reserva formal de lei, uma vez que a atuação da autoridade marítima só poderia 

se dar de forma residual – isto é, quando não houvesse consenso quanto ao preço entre 

práticos e tomadores, conforme art. 14, parágrafo único, II, da Lei 9.537/97
217

. Nos casos de 

decisões judiciais favoráveis às organizações de praticagem, esses argumentos também têm 

sido os fundamentos determinantes para o as condenações. Em regra, as decisões judiciais de 

acolhimento dos pedidos (decisões antecipatórias de tutela, sentenças etc.) vêm impondo à 

União ou à autoridade coatora que se abstenham da realização de qualquer ato que culmine na 

fixação ou na imposição de preços para os serviços prestados pelos práticos. 

                                                 
215

 Para os valores de referência e benchmarks das zonas de praticagem referidas nas Consultas Públicas de n.ºs 

03, 04 e 05, cf. respectivamente: Brasil (2015f), Brasil (2015i) e (Brasil, 2015j). 
216

 Eventualmente, foram levantados outros argumentos, como a inconstitucionalidade do Decreto que criou a 

CNAP, por importar na criação de órgão público sem obediência à reserva de lei. Todavia, tal argumento 

normalmente tem sido rejeitado por não ter a CNAP competência decisória e por não implicar em aumento de 

despesa, encontrando respaldo no art. 84, inc. VI, alín. “a”, da Constituição. 
217

 Todavia, não é a Lei 9.537 que trata do arbitramento de preços em caso de ausência de acordo, mas sim, o 

Decreto Regulamentar. No entanto, tal disposição regulamentar foi revogada pelo Decreto 7.860/2012. Assim, 

formalmente não tem mais vigência a norma que impõe a atuação residual da Autoridade Marítima no particular. 
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Vejamos, de forma sucinta, cada uma dessas demandas, começando por aquelas que 

possuem decisões favoráveis (provisórias ou definitivas) às organizações de praticagem
218

: 

01) mandado de segurança n.º 0146404-94.2013.4.02.5101 (BRASIL, 2015w). No 

caso, o Conselho Nacional de Praticagem pretendeu a suspensão dos efeitos da Portaria n.º 

284/DPC (BRASIL, 2015t) e que a DPC se abstivesse da prática de qualquer ato com base na 

referida Portaria ou no Decreto 7.860/2012 (BRASIL, 2015x
 
), que instituíra a CNAP. Em 

sentença, foi concedida a segurança. Não houve trânsito em julgado; 

02) ação ordinária 0003971-33.2014.4.02.5101, proposta por Fenix Serviços de 

Praticagem Ltda., domiciliada no Rio de Janeiro. O pedido foi julgado procedente para 

condenar a União a se abster da política de fixação de preços máximos, a qual somente 

poderia agir em caráter residual (BRASIL, 2105af)
219

. O caso se encontra com apelação 

pendente de julgamento pelo TRF da 2ª Região; 

03) mandado de segurança 0012094-20.2014.4.02.5101, impetrado por Sindicato dos 

Práticos dos Portos e Terminais Marítimos do Estado de Santa Catarina – SINPASC. O 

pedido liminar foi deferido e a segurança foi concedida em sentença (BRASIL, 2015aj). A 

União interpôs recurso de apelação, que se encontra pendente de julgamento perante o TRF 

da 2ª Região; 

04) mandado de segurança 0015553-30.2014.4.02.5101. O impetrante (Centro 

Nacional de Navegação Transatlântica – CNNT) inferiu, na petição inicial, que é uma 

associação sem fins lucrativos, cujo propósito principal é “zelar pelos interesses de 

companhias de navegação de longo curso e de cabotagem que atuam no Brasil” tendo 

assumido, desde o final da década de 90, o papel de negociador de preços dos serviços de 

praticagem (BRASIL, 2015an)
220

. No caso, pretendeu sentença que determinasse à DPC que 

homologasse as tabelas de preços máximos para as Zonas de Praticagem 12, 14 e 16 (que são 

objeto da Consulta Pública n.º 02). A segurança foi denegada. Em síntese, a sentença inferiu 

que, embora tenha sido apresentado relatório da análise das contribuições no âmbito da 

Consulta Pública n.º 02, não haveria direito líquido e certo à homologação do resultado final. 

                                                 
218

 Caso não haja qualquer referência quanto aos fundamentos dos pedidos e das decisões judiciais, pressuponha-

se que os argumentos levantados e apreciados tenham sido 1) violação à livre iniciativa e 2) violação à liberdade 

de contratar. Também pressuponha-se que a decisão judicial os tenha enfrentado. Ainda não há trânsito em 

julgado em nenhum dos casos analisados. 
219

 Curiosamente, a sentença cita, como paradigma, acórdão do Supremo Tribunal Federal que versa sobre o 

tabelamento dos preços praticados no setor sucroalcooleiro pelo Governo Federal. 
220

 É importante notar que o impetrante, no caso, é uma organização ligada aos armadores e não aos práticos. 

Como o pedido foi rejeitado, valorou-se a decisão como favorável aos práticos. 
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O impetrante interpôs recurso de apelação, que se encontra pendente de julgamento pelo TRF 

da 2ª Região; 

05) ação ordinária 0800266-97.2015.4.05.8100, proposta por Ceará Marine Pilots - 

Empresa de Praticagem do Estado do Ceará Ltda. (BRASIL 2015ap). O pedido antecipatório 

foi deferido, mas tão somente para determinar à União de se abster de qualquer medida de 

fixação de preços do serviço de praticagem, ressalvada a necessidade de sua manutenção. Não 

há sentença prolatada; 

06) mandado de segurança 0010513-33.2015.4.02.5101, proposto por Praticagem da 

Lagoa dos Patos, Rios, Portos e Terminais Interiores Sociedade Simples Ltda., a qual atua na 

ZP 20. Em sentença, a segurança foi concedida (BRASIL, 2015aq). A União interpôs recurso 

de apelação para o TRF da 2ª Região, o qual se encontra com juízo de admissibilidade 

pendente em primeira instância; 

07) mandado de segurança 0012289-68.2015.4.02.5101, impetrado por Praticagem da 

Amazônia S/S Ltda., Empresa de Praticagem da Bacia Amazônica, Barra Norte S/S Ltda., 

Macapá Pilot Empresa de Praticagem S/S Ltda. e Empresa de Praticagem dos Rios, Portos e 

Canais da Bacia Amazônica Oriental S/S Ltda. Aqui, pretenderam a suspensão da Consulta 

Pública n.º 05 em relação à Zona de Praticagem 01 sob o fundamento de que ocorrera 

violação ao princípio do devido processo legal no âmbito do procedimento conduzido pela 

CNAP. Também apresentam impugnações quanto à adoção do benchmark norte-americano, 

frisando que não há, na experiência comparada, situação análoga à navegação de praticagem 

de longa distância realizada dentro da Amazônia e inferem que a autoridade coatora, até o 

momento da propositura da demanda, não se manifestara sobre as contribuições apresentadas 

à Consulta Pública n.º 05 (BRASIL, 2015ar). Foi acolhido o pleito liminar apenas para 

determinar que se repita o ato impugnado (BRASIL, 2015ar)
221

. A União interpôs agravo de 

instrumento contra tal decisão, o qual se encontra pendente de julgamento pelo TRF da 2ª 

Região. Não há sentença; 

08) ação ordinária 0074369-91.2014.4.01.3400, proposta por Práticos-Serviços de 

Praticagem do Porto de Santos e Baixada Santista Sociedade Simples Ltda. O pedido liminar 

foi indeferido (BRASIL, 2015av). O autor interpôs agravo de instrumento (autos 0070428-

51.2014.4.01.0000) perante o TRF da 1ª Região, tendo sido deferido monocraticamente o 

pedido de antecipação de tutela recursal pelo relator, onde determinado à União que se 

                                                 
221

 Note-se que, nesse caso, a política de preços máximos não é impugnada em tal caso. 
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abstenha da política de preços máximos (BRASIL, 2015aw). O caso em primeira instância e o 

agravo de instrumento se encontram pendentes de julgamento; 

09) ação ordinária 0005361-90.2015.4.01.3400, proposta por Práticos do Rio – 

Sociedade de Praticagem do Estado do Rio de Janeiro S/S Ltda. e Praticagem Guanabara – 

Sociedade de Praticagem do Estado do Rio de Janeiro S/S Ltda. Em sentença, o pedido foi 

julgado procedente para determinar a União que se abstenha da política de preços máximos. 

Os argumentos de violação à livre iniciativa e exorbitância do poder regulamentar foram 

acolhidos, mas rejeitou-se a alegação de que a CNAP seria inconstitucional (BRASIL, 

2015ax). A União interpôs apelação, a qual se encontra pendente de julgamento pelo TRF da 

1ª Região; 

10) ação ordinária 0004208-92.2015.4.01.3700, proposta por Associação dos Práticos 

do Estado do Maranhão. Além dos argumentos acima referidos, também se alegou que houve 

alteração da metodologia inicialmente aplicada pela CNAP sem o devido processo legal e que 

não haveria garantia de que eventual redução dos preços nos serviços de praticagem seria 

repassada ao consumidor final. Houve deferimento de pedido antecipatório, onde determinado 

à União que se abstenha de qualquer interferência nos preços da praticagem (BRASIL, 

2015ay). A União interpôs agravo de instrumento, o qual está pendente de julgamento pelo 

TRF da 1ª Região; 

11) ação ordinária 0008460-68.2015.4.01.3400, proposta por Pernambuco Pilots 

Sociedade de Práticos S/S Ltda. Foi deferido o pedido de antecipação de tutela, onde 

determinado à União que se abstenha de qualquer medida que possa implicar na imposição ou 

na fixação de preços para a praticagem (BRASIL, 2015az). A decisão acolheu os argumentos 

de exorbitância do poder regulamentar – inclusive invocando o decidido no Agravo de 

Instrumento 0070428-51.2014.4.01.0000/DF (BRASIL, 2015aw). No entanto, foi rejeitada a 

tese de inconstitucionalidade da CNAP. Foi interposto agravo de instrumento contra tal 

decisão perante o TRF da 1ª Região. O caso em primeira instância e o agravo não foram 

julgados; 

12) ação ordinária 0008367-08.2015.4.01.3400, proposta por Salvador Pilots - 

Serviços de Praticagem da Baía de Todos os Santos Sociedade Simples Ltda.
222

. Foi deferido 

o pedido de antecipação dos efeitos da tutela para determinar que a União se abstenha da 

                                                 
222

 A organização Bahia Pilots – Serviços de Praticagem da Baía de Todos os Santos Sociedade Simples Ltda. 

também figurava como litisconsorte ativo, mas, após indagada sobre eventual litispendência em relação ao 

processo 0000017-76.2014.4.02.5101 requereu desistência, a qual foi homologada pelo Juízo condutor do feito.  
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política de preços máximos (BRASIL, 2015ba). A decisão acolheu a tese de exorbitância do 

poder regulamentar – também invocando o decidido no Agravo de Instrumento 0070428-

51.2014.4.01.0000/DF. Foi interposto agravo de instrumento perante o TRF da 1ª Região. 

Tanto o caso em primeira instância quanto o recurso encontram-se pendentes de julgamento. 

Dentre as decisões desfavoráveis aos práticos, temos os seguintes casos
223

: 

01) mandado de segurança n.º 0000646-50.2014.4.02.5101, impetrado por Sindicato 

dos Práticos dos Portos e Terminais Marítimos do Estado do Paraná. Em sentença, o pedido 

foi julgado procedente. Em segunda instância, a 8ª Turma do TRF da 2ª Região deu 

provimento à apelação interposta pela União para denegar a segurança pleiteada (BRASIL, 

2015aa); 

02) mandado de segurança 0020601-04.2013.4.02.5101 (BRASIL, 2015y), impetrado 

por Paranaguá Pilots - Serviços de Praticagem Ltda. Aqui, foi pedida a anulação da decisão da 

DPC que determinou o congelamento de preços dos serviços de praticagem enquanto não 

fosse encerrado o ciclo de consultas públicas. Em sentença, foi denegada a segurança, sob o 

fundamento de que a aprovação da metodologia de preços teria acarretado a perda do objeto. 

Em sede de apelação, a 7ª Turma do TRF da 2ª Região manteve a sentença. Foram interpostos 

recursos especial e extraordinário, com juízos de admissibilidade pendentes; 

04) ação ordinária 0000017-76.2014.4.02.5101, proposta por Bahia Pilots - Serviços 

de Praticagem da Baia de Todos os Santos Sociedade Simples Ltda. Além da abstenção da 

política de preços máximos, foram pedidas a suspensão do prazo fixado para a apresentação 

de contribuições na Consulta Pública n.º 2 e a suspensão da Portaria DPC n.º 284/2013, que 

homologou a Resolução n.º 3 da CNAP, advinda da Consulta Pública n.º 1 (BRASIL, 

2015ab). O pedido de antecipação dos efeitos da tutela foi indeferido. A decisão inferiu que o 

Poder Judiciário não tem condições técnicas de analisar os critérios de fixação dos preços de 

praticagem e que não existe, para a Administração, dever de resposta circunstanciada às 

manifestações formuladas no âmbito das consultas públicas, ainda que seja recomendável que 

ela aborde as críticas que lhe tenham sido endereçadas
224

. O feito se encontra com a instrução 

processual encerrada, com sentença pendente de prolação; 
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 No caso de omissão quanto aos fundamentos da rejeição, pressuponha-se que foram rejeitadas as teses de 

exorbitância do poder regulamentar e de violação à livre iniciativa. No caso de omissão acerca dos pedidos, 

pressuponha-se que foram no sentido de sua improcedência. 
224

 Cf. BRASIL (2015ab). Confira-se o seguinte trecho da fundamentação da decisão que indefere o pedido 

antecipatório no caso: “É recomendável que a autoridade administrativa, ao proferir sua decisão, aborde as 

críticas que lhe foram endereçadas por todos os administrados, inclusive pelos interessados mais propriamente 
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05) mandado de segurança 0003629-22.2014.4.02.5101, impetrado por Serviços de 

Praticagem New Pilots Ltda. (com atuação na ZP 15 - Porto do Rio de Janeiro e adjacências). 

Em sentença, a segurança foi denegada (BRASIL, 2015ac). No que importa, a sentença 

rejeitou a tese de ofensa à livre iniciativa e concluiu que não houve demonstração de 

inviabilidade econômica da atividade. No entanto, o TRF da 2ª Região anulou tal sentença 

para que haja manifestação acerca dos efeitos sobre os acordos de preço em vigência 

(BRASIL, 2015 ad), conforme Portaria DPC 284/2013; 

06) mandado de segurança 0006487-26.2014.4.02.5101 (BRASIL, 2015ae), impetrado 

por Serviços de Praticagem Sindipilots Ltda. (com atuação na ZP-15), com a finalidade de 

obstar a política de preços máximos. A segurança foi denegada. O caso se encontra com 

apelação pendente de julgamento pelo TRF da 2ª Região; 

07) mandado de segurança 0127372-69.2014.4.02.5101, impetrado por Sindicato dos 

Práticos dos Portos do Estado de São Paulo. O pedido liminar foi indeferido. A decisão 

inferiu que o caso não se trata de mera fixação de preços de um serviço particular “mas de 

remuneração devida pela prestação de serviço público essencial controlado por um reduzido 

número de profissionais indispensáveis à segurança da navegação” (BRASIL, 2105ag)
225

. 

Não houve, ainda, prolação sentença. No entanto, o impetrante interpôs recurso de agravo de 

instrumento perante o TRF da 2ª Região. O Tribunal manteve a decisão agravada
226

; 

                                                                                                                                                         
na matéria sob consulta, ou seja, na espécie, os prestadores de serviços de praticagem. Por outro lado, os dados 

solicitados e as perguntas formuladas por esses mesmos prestadores de serviços de praticagem, embora possam 

(e até devam) ser respondidas em caráter geral, não podem retardar indefinidamente ou mesmo inviabilizar o 

exercício da atribuição conferida pela lei à autoridade administrativa, qual seja, estabelecer o preço do serviço 

em cada zona de praticagem.” 
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 No entanto, é questionável a ideia de o caso se tratar de serviço público, uma vez que não submetida a 

nenhuma forma de concessão ou permissão, mediante licitação, nos termos da Lei 8.987/95 e demais leis 

aplicáveis. 
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 Cf. Brasil (2015ah). Confiram-se os seguintes trechos do voto condutor do julgamento do agravo: 

“Ademais, ainda que a livre iniciativa seja a regra no sistema constitucional brasileiro, é inegável que a 

intervenção do Estado no domínio econômico igualmente encontra amparo na Carta Magna (arts. 173, §4º e 

174), especialmente para a correção das chamadas ‘falhas de mercado’. 

No caso em exame, verificada a essencialidade do serviço em questão, bem como a configuração da chamada 

‘concorrência imperfeita’, com a obrigatoriedade de contratação do serviço e oferta restrita de práticos em cada 

ZP, justifica-se, ao menos a partir de um primeiro exame, a intervenção estatal, sendo certo que a praticagem 

consiste em atividade estratégica para a economia do país, posto que intimamente ligada ao transporte marítimo 

nacional e internacional, com reflexos diretos no custo das mercadorias transportadas. 

Por fim, vale destacar que apenas pela leitura do disposto no art. 2º da Portaria n.º 289/DPC, de 26 de setembro 

de 2013, não vislumbro ofensa ao ato jurídico perfeito. Dispõe o aludido artigo que ‘até a homologação dos 

preços máximos, em cada Zona de Praticagem, os preços fixados pela Diretoria de Portos e Costas serão 

mantidos inalterados, bem como respeitados os acordos e contratos firmados’, sendo prematuro considerar-se 

que há a intenção da Administração de, após a homologação dos preços máximos, aplicá-los a contratos 

anteriormente firmados”. 
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08) mandado de segurança 0169943-55.2014.4.02.5101, impetrado por Sindicato dos 

Práticos da Barra e Complexo Portuário da Cidade do Rio Grande (com atuação na ZP-19). O 

pedido liminar foi rejeitado e a segurança foi denegada (BRASIL, 2015ak). O impetrante 

interpôs recurso de apelação, que se encontra pendente de julgamento pelo TRF da 2ª Região; 

09) ação ordinária 0012592-19.2014.4.02.5101, proposta por Serviços de Praticagem 

New Pilots Ltda. (com atuação na ZP-15). O pedido liminar foi indeferido (BRASIL, 2015al). 

O autor interpôs agravo de instrumento perante o TRF da 2ª Região, ao qual fora negado 

provimento. Em síntese, foram rejeitadas as teses de exorbitância de poder regulamentar, de 

violação à livre iniciativa e de inconstitucionalidade do funcionamento da CNAP. Inferiu-se, 

ainda, que não caberia ao Poder Judiciário rever os critérios utilizados na regulamentação 

econômica da praticagem (BRASIL, 2015am). O caso se encontra pendente de julgamento; 

10) ação ordinária 0054235-43.2014.4.01.3400 (BRASIL, 2015ao), proposta por 

Praticagem de São Sebastião – Serviços de Praticagem do Canal e Porto de São Sebastião S/S 

Ltda. O pedido liminar foi indeferido. O autor interpôs agravo de instrumento, o qual está 

pendente de julgamento pelo TRF da 1ª Região. O caso em 1ª instância ainda não foi 

sentenciado; 

11) mandado de segurança 0015065-41.2015.4.02.5101, impetrado por Renato 

Oliveira Aciolly e outros (lotados na ZP-12 – Salvador – e 13 – Porto de Ilhéus). O pedido 

liminar não foi deferido. Foi suscitado conflito negativo de competência entre a 24ª Vara 

Federal da SJ do Rio de Janeiro (suscitante) e a 23ª Vara Federal da referida SJ, pendente de 

apreciação pelo TRF da 2ª Região. Não há sentença prolatada (BRASIL, 2015as); 

12) mandado de segurança 0015047-20.2015.4.02.5101, impetrado por Associação 

dos Práticos do Estado do Maranhão. A segurança foi denegada. Na sentença, ficou entendido 

que a política de preços máximos não só é lícita como também é oportuna (BRASIL, 2015at). 

O impetrante manejou recurso de apelação, que se encontra pendente de julgamento pelo TRF 

da 2ª Região; 

13) mandado de segurança 0015500-15.2015.4.02.5101, proposto por Sindicato dos 

Práticos do Estado do Espírito Santo. Em sentença, a segurança foi denegada. A sentença, 

dentre outros pontos, também inferiu que o Poder Judiciário não pode substituir a 

Administração Pública na formulação das políticas de preço da praticagem (BRASIL, 

2015au). O impetrante manejou recurso de apelação, o qual está pendente de julgamento pelo 

TRF da 2ª Região; 
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14) mandado de segurança 0032209-51.2014.4.01.3400, impetrado por Sindicato dos 

Práticos dos Portos do Estado de São Paulo. O processo foi extinto por desistência (BRASIL 

2015bb; BRASIL, 2015ag)
227

; 

15) mandado de segurança 0008475-37.2015.4.01.3400, impetrado por Praticagem 

Fluminense - Sociedade de Praticagem do Estado do Rio de Janeiro Ltda., Praticagem Carioca 

- Sociedade de Praticagem do Estado do Rio de Janeiro Ltda. e Rio Marine Pilots Serviços de 

Praticagem s/s Ltda. O pedido liminar foi indeferido. O caso ainda não foi julgado. 

Essa é uma síntese dos eventos relacionados ao procedimento tendente à fixação de 

preços máximos nos serviços de praticagem. Pode ser percebido que temos um índice 

significativo de judicialização da questão, pois praticamente em todas as zonas de praticagem 

há alguma organização ou prático que procurou obstar o andamento do procedimento de 

consultas públicas ora discutido. Com relação às decisões judiciais, temos um fato curioso: 

não há consenso quanto ao entendimento a ser aplicado entre os diversos tribunais pátrios, 

todavia, verifica-se que o TRF da 2ª Região vem consolidando posicionamento desfavorável 

às teses autorais de interesse dos práticos, o que vem levando as organizações de praticagem a 

recorrem a outros juízos mais “simpáticos” à tese, como a Seção Judiciária do Distrito Federal 

e o TRF da 1ª Região. Enfim, há uma espécie de forum shopping quanto ao ponto. 

Nos tópicos que seguem serão vistos os problemas de eficiência da postura adotada 

pela CNAP a partir do referencial teórico trazido nos capítulos anteriores. 

 

5.7 ANÁLISE DO PROCEDIMENTO À LUZ DO REFERENCIAL TEÓRICO ADOTADO 

E DOS DESENVOLVIMENTOS REALIZADOS NOS CAPÍTULOS ANTERIORES 

 

Neste tópico, serão levantados e analisados os problemas do procedimento conduzido 

pela CNAP à luz do referencial teórico adotado e das considerações trazidas ao longo do 

presente trabalho, a saber: 1. Utilização de um único conceito de eficiência ao procurar 

interferir na organização do mercado de praticagem; 2. Ausência de consideração de aspectos 

informais e ideológicos na formulação da política de preços máximos, ausência de 

consideração das especificidades da dinâmica da praticagem, tanto naquilo que é comum à 

praticagem brasileira como um todo, como naquilo que é específico de cada uma das zonas de 

praticagem e ausência de consideração de cenários institucionais externos sem maiores 
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 É importante destacar que o impetrante realizou a mesma postulação nos autos 0127372-69.2014.4.02.5101, 

na Seção Judiciária do Estado do Rio de Janeiro. 
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considerações sobre como realizar tal adaptação para o contexto brasileiro; 3. A própria 

política de fixação de preços máximos apresenta repercussões significativas a partir da 

perspectiva da NEI. 

Em seguida, serão apresentadas algumas propostas de alteração na estrutura 

administrativa relacionada aos serviços de praticagem. Isso será feito tendo em vista a 

racionalidade limitada dos agentes e a necessidade de se contornar a sua propensão ao 

oportunismo, o qual ocorre inclusive nas suas ações que visam realizar renda. No dizer de 

Marcos Nóbrega (2011, p. 442): 

 

“os custos de transação e as dificuldades de desenhar contratos acabam por estabelecer 

comportamentos oportunistas ou sub-ótimos que dificultam a boa execução contratual. 

Sendo assim, e com base no framework neoinstitucionalista, uma série de problemas podem 

surgir durante a execução contratual que demonstram comportamentos oportunistas (hold-

up) como moral hazard e seleção adversa”. 

 

Feitas essas colocações, sigamos nos demais propósitos deste capítulo. 

 

5.7.1 Sobre a utilização de um único conceito de eficiência 

 

Como colocado no capítulo 2, a eficiência é um conceito sujeito a variações no tempo 

e no espaço. Ela não se restringe ao sentido neoclássico do termo, onde a finalidade do 

sistema legal deveria ser promover a eficiência alocativa no sentido de Pareto
228

, onde a 

pesquisa jurídica em torno da historicidade da norma não violaria a natureza específica da 

pesquisa em Direito (ARIDA, 2005, p. 6). Na verdade, ela podendo oferecer subsídios na 

busca de maneiras pelas quais a sociedade pode amadurecer, ainda que não haja resultado 

garantido de sucesso e ainda que as chances de vieses sejam altas (ARIDA, 2005, p. 69-71). 

Assim, retomam-se as ideias de racionalidade limitada e da necessidade de se levar em 

consideração aspectos culturais locais, trazidas nos capítulos anteriores. As decisões jurídicas 

(normativas, judiciais, administrativas etc.) devem, dentro do possível, procurar manter 

elevadas as taxas de trocas comunicacionais e, assim, as de inovação, e reduzir custos de 
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 Cf. Arida (2005, p. 62): “O programa neoclássico, como se sabe, julga a norma a partir de seu efeito sobre a 

alocação de recursos. Normas indutoras de formas de comportamento que levam ao ótimo de Pareto são vistas 

como benéficas; normas que dificultam sua obtenção são nocivas. Para o programa neoclássico, as escolhas 

valorativas devem ser realizadas no interior do conjunto de alocações de recursos que atendem ao critério de 

Pareto. 

A perspectiva neoclássica pode ser criticada por esposar tacitamente uma visão simplista da realidade do Direito. 

Normas são compatíveis com o ótimo de Pareto ou a ela prejudicais; caberia ao economista iluminar o legislador 

quando da sua edição ou o juiz quanto às consequências das decisões judiciais. De forma deliberadamente 

caricata, é como se o pensamento neoclássico se inspirasse em Kelsen ou Weber.” 
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transação, de modo que, pelo menos, tais decisões possam ser tidas como “boas o suficiente”. 

No entanto, é importante lembrar que o êxito de tal agenda é condicionado, dentre outros 

aspectos, pelo nível de competências e habilidades disponibilizadas pela sociedade como um 

todo, pelos obstáculos ao acesso de mercados, inclusive os de cunho ideológico locais. Enfim, 

como já apontado anteriormente, trabalhar como uma racionalidade ilimitada certamente 

levará – como já levou várias vezes – a uma inadequação da teoria em relação ao 

comportamento da realidade observada. Enfim, é melhor trabalhar com uma perspectiva 

teórica mais imprecisa que seja operável do que com uma perspectiva formal mais completa, 

mas que não ofereça respostas satisfatórias dentro do recorte da realidade pesquisado.  

Nesse cenário, é importante internalizar as observações de Diogo Coutinho (2014, p. 

119): 

 

pode-se compreender que a regulação de comando e controle e os contrapontos da 

‘desregulação completa’ ou da autorregulação são formas maniqueístas de se ver a 

atuação do Estado no domínio econômico. Em certo sentido, reproduzem a velha 

dualidade entre socialismo e capitalismo da Guerra Fria — na qual o planejamento 

estatal soviético se defrontava com a intensa e propalada (embora não integral) 

liberalização de mercados norte-americanos.  

Nesse contexto, este capítulo sugere a necessidade e a importância de que a 

regulação (em um sentido amplo) não siga, necessariamente, regras predeterminadas 

de atuação, como se seu conteúdo de economia política pudesse ser definido 

aprioristicamente. No caso da universalização em países em desenvolvimento, a 

regulação deve ser capaz de alternar determinações e imposição de metas, de um 

lado, com estímulos e incentivos, de outro, quando cada uma dessas estratégias for 

mais conveniente
229

. 

 

Assim, não existe apenas uma única decisão possível de ser tomada na regulação 

econômica e técnica dos serviços de praticagem, uma vez que, em qualquer cenário, as 

decisões tomadas estarão sujeitas a algum evento que imponha a correção dos fatores que 

levaram ao seu advento (tentativa, erro e adaptação). Aliás, é possível que, eventualmente, as 

soluções adotadas consistam num retrocesso em relação à matriz valorativa de maximização 

das possibilidades de trocas de comunicação. A ideia de maximização de trocas de 

comunicação é uma opção de meta, e como tal, isso não implica que as escolhas institucionais 

tendentes à implementação dessa meta estejam disponíveis de forma intuitiva e nem que tais 

escolhas estejam imunes a qualquer tipo de atualização com o passar do tempo (KOMESAR, 

1994, p. 5). Afinal de contas, o processo de escolha institucional não é nada mais que uma 

reverberação do conceito econômico de custo de oportunidade, pois escolhas sociais não 
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 No caso, é interessante ressaltar que, embora o trabalho do autor está relacionado à regulação dos serviços de 

telecomunicações, isso não afasta a pertinência observação acima. 
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podem ser estudadas senão em comparação com as várias alternativas disponíveis 

(KOMESAR, 1994, p. 50). Mesmo na redação e na elaboração de contratos, os contratantes 

estão sempre no custo de oportunidade dentre especificar ao máximo a alocação de riscos e 

contingências possíveis ou de não considerar esses riscos e deixar que eles sejam deixados 

para um mecanismo de resolução de controvérsias (v.g., Poder Judiciário, arbitragem etc.) 

para que os aloque ex post à celebração do contrato. Nesse cenário, quanto maiores as 

interações entre os agentes num dado mercado, mais feedbacks essas interações oferecerão e 

maiores as perspectiva de alocação dos riscos ex ante à celebração de um contrato, o que 

diminui custos de transação e aumenta a segurança jurídica. 

Portanto, o mais importante, aqui, é estruturar as dinâmicas entre os diversos 

stakeholders do setor para que, num cenário de permanentes tentativas e erros, haja uma 

margem para internalização dos feedbacks oferecidos. Isso visa permitir que, numa análise 

intertemporal, seja possível constatar que problemas e conflitos de ontem não precisem mais 

ser tematizados hoje, que problemas e conflitos de hoje tenham condições de ser 

administrados no futuro e que os problemas e conflitos de amanhã podem integrar uma 

agenda diversa da atual. No entanto, não se defende um experimentalismo institucional 

desmesurado, uma vez que alterações institucionais vazias implicam custos de readaptação e a 

disposição das pessoas para incorrer em tais custos é limitada. Além disso, tais custos recaem 

de forma desproporcionalmente mais elevada justamente naqueles com menores condições de 

readaptação, onde os mais prejudicados são justamente as pessoas com menor nível de renda 

e menor conhecimento agregado, geralmente associado à baixa instrução formal (KOMESAR, 

2001, p. 176). Isso consiste em destruição de riqueza social e provoca distorções significativas 

nos níveis de distribuição de renda. 

E, pelo menos quanto à regulação técnica, isso demanda uma necessidade de diálogo 

permanente entre os diversos stakeholders relacionados ao serviço de praticagem 

(fornecedores, tomadores, demais operadores portuários e terceiros alheios à atividade, mas 

sujeitos a eventuais externalidades negativas da atividade). Enfim, essa estruturação depende, 

muito mais, de uma estruturação das instituições que auxiliarão ou decidirão a formação da 

regulação técnica e econômica da praticagem do que de uma intervenção pontual – baseado 

no comando-e-controle – na estrutura interna das sociedades e associações que explorem o 

serviço. 
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5.7.2 A ausência de consideração das instituições informais e de aspectos ideológicos 

da praticagem tanto no nível nacional como no nível local e a ausência de 

consideração de cenários institucionais externos sem maiores considerações de como 

realizar tal adaptação para o cenário brasileiro 

 

Inicialmente, é importante destacar que o modelo de regulação de preços proposto pela 

CNAP não encontra ressonância na experiência institucional estrangeira. Explique-se: é que, 

em termos de estruturação do mercado dos serviços de praticagem, não há nenhum país que 

tenha adotado a fórmula trazida pela CNAP. O que a CNAP tenta é, a partir da fórmula 

adotada, fazer com que a praticagem brasileira simule o comportamento de seus paradigmas 

norte-americanos, o que não significa que ela incorporará tal modelo institucional
230

. Aliás, a 

CNAP não traz nenhum critério de justificação nem para a fórmula de precificação adotada e 

nem para a eleição das organizações paradigmas de praticagem que embasaram os valores de 

referência para fins de fixação dos preços máximos. Da mesma forma, não houve justificação 

para o descarte de outros modelos. 

Embora a adoção de um price cap não seja ruim em si mesma, ela é decorrente da 

necessidade de aplicação de um modelo “second best”, especialmente em monopólios 

naturais. E, aqui, já vemos dois óbices adicionais.  

Primeiro, a praticagem não é um monopólio natural. O monopólio natural é 

caracterizado pela presença de custos fixos tão altos que a inserção de um segundo 

concorrente faz, na verdade, com que o preço do serviço ao consumidor seja superior ao do 

monopolista. E a praticagem, por si só, a princípio, não possui custos fixos. Como já foi visto 

anteriormente, o CADE já decidiu que a imposição de venda conjunta dos serviços de lancha 

e de atalaia com o de praticagem seria prática anticoncorrencial. Além disso, ainda com 

relação à atalaia, a tecnologia atualmente disponível permite o compartilhamento, em tempo 

real, de informações sobre as condições de trafegabilidade para as ZP’s, o que pode fazer com 

que o custo de atalaia possa ser reduzido significativamente. De qualquer forma, nada impede 

que tais serviços sejam prestados por terceiros. Diante disso, só nos resta olhar para o capital 

inerente ao serviço do prático em si.  

Isso colocado, se abstrairmos a reserva de mercado imposta pela Autoridade Marítima, 

o prático depende, para o exercício da profissão, apenas do cumprimento dos requisitos 
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 No caso, os dados foram obtidos junto à associação de práticos americanos. Para maiores detalhes, cf. The 

American Pilots’ Association (2015). 
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técnicos (habilitação), o que afasta qualquer imposição de estrutura fixa para tanto. É dizer: os 

custos fixos para a praticagem não são superiores ao de nenhuma outra modalidade de 

prestação de serviços contratável no mercado (v.g., serviços médicos, advocatícios, de 

engenharia, de instalações elétricas, de transporte de passageiros, de administração, de 

educação etc.). Diante disso, podemos ver que a praticagem está longe de ser um monopólio 

natural que necessite da imposição de uma política de preços máximos para funcionar. 

O segundo aspecto está relacionado à capacidade de captura da praticagem em relação 

à Autoridade Marítima. Pelo teor da pesquisa desenvolvida neste capítulo, o CONAPRA é 

uma associação representativa dos interesses dos práticos, ao mesmo tempo em que exerce 

atribuições delegadas pela Autoridade Marítima nos termos da NORMAM-12/DPC. Mais 

especificamente, é uma entidade privada que exerce poder de polícia para determinadas 

atribuições. Isso é uma demonstração do nível de entrelaçamento dos interesses dos práticos 

dentro da Autoridade Marítima (isto é, a DPC). Não esqueçamos que a CNAP tem 

competência apenas para propor medidas, mas não para decidir, inclusive no que se refere à 

política de fixação de preços para a praticagem. É a DPC quem tem competência para isso. E 

a DPC já cuida de manter o comportamento restritivo do mercado ao restringir a oferta dos 

serviços com a fixação do número de práticos por ZP. Sendo assim, é de se esperar que a 

DPC, a persistir o cenário atual, utilize a política de fixação de preços máximos como 

mecanismo de institucionalização de um cartel (realizando um tabelamento de fato), o que 

pode fazer com que a finalidade de diminuição de preços que pode ser ensejada pela fixação 

do teto seja frustrada. Obviamente, não se pode ignorar que é possível que a DPC sequer 

venha a adotar alguma política de preços máximos em virtude dessa captura. Aliás, o ciclo de 

consultas públicas se arrasta durante anos sem uma conclusão. 

Nesse ponto, é importante mencionar que, pelo teor das consulta públicas, as 

organizações de praticagem utilizam dos discursos mais variados possíveis para manter a sua 

capacidade de captura e o preço não-competitivo da praticagem. Essa parece ser uma 

ideologia bem sedimentada entre os práticos e, como tal, encontra-se num processo de lock-in. 

Mais importante que aumentar a contestabilidade do mercado da praticagem é aumentá-la de 

forma que se mitiguem as perspectivas de que essa ideologia se replique, permitindo que 

outra, mais amigável à competição, emerja. E, para tanto, é importante diminuir as 

perspectivas de resiliência adaptativa das ideologias e normas informais atuais, o que só pode 
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ser feito com uma eliminação abrupta das limitações de oferta impostas pela própria DPC
231

. 

Ressalva-se que também é necessário que os candidatos a prático consigam demonstrar os 

requisitos técnicos para o exercício da profissão. 

Portanto, a CNAP pretendeu construir a sua regulamentação da praticagem a partir de 

um vazio institucional, sem qualquer demonstração de que tal experiência tenha dado certo 

em algum outro lugar do mundo. Também não há qualquer demonstração das condições e 

métodos de adaptabilidade do cenário “importado” ao modelo brasileiro. Embora a afirmação 

que segue cause certa estranheza, o que se vê é que a CNAP pretende a aplicação cartesiana 

de um modelo institucional por ela mesma inventado.  

 

5.7.3 O problema da fixação de preços máximos para a praticagem no Brasil 

 

Reiterando que ,embora a política de fixação de preços máximos não seja ruim em si 

mesma, a sua aplicação no cenário da praticagem brasileira é questionável. E por dois 

fundamentos. 

O primeiro deles é decorrente do aspecto arbitrário que ainda caracteriza boa parte do 

processo decisório das instituições brasileiras, o que faz com que tais instituições sejam vistas 

com certa desconfiança. No caso do procedimento de consultas públicas, isso fica bem 

evidente quando a CNAP, ao proceder à homologação da metodologia de cálculo do price 

cap, adota modelo que não encontra ressonância na experiência internacional, criando um 

modelo a partir de um vazio de experiência prévia, sem qualquer feedback acerca de sua 

prática. Além disso, a fórmula apresentada pela CNAP é significativamente complexa, 

abrindo possibilidades a ruídos de compreensão e, portanto, à judicialização de sua 

administração. 

E, aqui, a regulação deve ter por finalidade evitar o oportunismo governamental, e não 

a eficiência alocativa (SPILLER; TOMMASI, 2005, p. 518). Além disso, o setor de 

praticagem não conta com economias de escala da atividade em si, pois o serviço prescinde da 

formação de capital fixo que possa gerar ganhos de escala
232

. O único ativo específico é a 

própria formação do capital humano do prático, o qual não tem condições de ter seu 
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 Apenas para ilustrar, na Contribuição n.º 52 à Consulta Pública n.º 01, houve reclamações de uma 

organização de praticagem quanto à ampliação do quantitativo de práticos de 24 para 45 na ZP 02. 
232

 No sentido de que a necessidade de ganhos de escala decorrentes de custos fixos elevados seria uma condição 

necessária para a regulação de um dado setor, veja Spiller e Tommasi (2005, p. 519). 
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rendimento aumentado em decorrência de um rearranjo de sua linha de produção, pois cada 

prático só tem condições fáticas de atender um navio por vez. 

Ademais, a praticagem não é um monopólio natural. O monopólio natural é 

caracterizado pela presença de custos fixos tão altos que a inserção de um segundo 

concorrente faz, na verdade, com que o preço competitivo do serviço ao consumidor seja 

superior ao do monopolista. E a praticagem, a princípio, não possui custos fixos, por si só. 

Como já foi visto anteriormente, o CADE já decidiu que a imposição de venda conjunta dos 

serviços de lancha e atalaia com o da praticagem seria prática anticoncorrencial. Além disso, 

com relação à atalaia, a tecnologia atualmente disponível permite o compartilhamento, em 

tempo real, de informações sobre as condições de trafegabilidade para as ZP’s, o que pode 

fazer com que a atalaia possa ser reduzida significativamente. De qualquer forma, nada 

impede que tais serviços sejam prestados por terceiros. Diante disso, só nos resta olhar para o 

capital inerente ao serviço do prático em si.  

Enfim, se abstrairmos a reserva de mercado imposta pela Autoridade Marítima, o 

prático depende apenas, para o exercício da profissão, do cumprimento dos requisitos técnicos 

(habilitação), o que afasta qualquer imposição de estrutura fixa para tanto. Diante disso, 

podemos ver que a praticagem está longe de ser um monopólio natural que necessite a 

imposição de uma política de preços máximos para funcionar. Os únicos custos em que o 

prático incorre antes de iniciar a sua atividade é o de sua capacitação e nada impede que tal 

capacitação seja obtenível no próprio mercado. 

Ainda no dizer de Pablo Spiller e Mariano Tommasi (2005, p. 529, tradução livre do 

autor), sobre os riscos da regulação em locais com instituições frágeis e fortemente sujeitas a 

processos de captura (como o Brasil): 

 

Instituições políticas e sociais não só afetam a capacidade de conter a ação política e 

administrativa, mas também têm um impacto independente sobre o tipo de regulação 

que pode ser implementado e, consequentemente, sobre o equilíbrio adequado entre 

o compromisso [no sentido de confiança] e flexibilidade. Por exemplo, normas 

reguladoras relativamente eficientes (por exemplo, preços máximos, regimes de 

incentivos, o uso de yardstick competition) geralmente exigem flexibilidade 

regulamentar substancial com outorga de competência decisória aos reguladores. 

Assim, a menos que as instituições do país permitam a separação de arbítrio da 

discrição administrativa útil, os sistemas que concedem muita discrição 

administrativa podem não gerar os altos níveis de investimento e de bem-estar 

esperados pelo setor privado. Por outro lado, alguns países podem ter regimes 

regulamentares que limitam drasticamente o alcance da flexibilidade regulamentar. 

Embora tais regimes regulatórios possam parecer ineficientes, eles podem de fato se 

encaixar nas na arquitetura institucional dos países em questão, e podem fornecer 

incentivos razoáveis para o investimento. Governança regulatória é uma escolha, 
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embora seja uma escolha restrita. Nesse sentido, os arranjos institucionais de cada 

país nos limitam as escolhas regulatórias disponíveis. 

 

Pelo teor da pesquisa desenvolvida nesse capítulo, o CONAPRA é uma associação 

representativa dos interesses dos práticos, ao mesmo tempo em que exerce atribuições 

delegadas pela Autoridade Marítima nos termos da NORMAM-12/DPC. Mais 

especificamente, é uma entidade privada que exerce poder de polícia para determinadas 

atribuições (competência para inspecionar as lanchas de praticagem e para homologar 

serviços de atalaia e as tripulações das lanchas). Isso é uma demonstração do nível de 

entrelaçamento dos interesses dos práticos dentro da Autoridade Marítima (isto é, a DPC). 

Relembremos que a CNAP tem competência para propor medidas, mas não para decidir, 

inclusive no que se refere à política de fixação de preços para a praticagem e que é a DPC 

quem tem competência para isso. E a DPC já cuida de manter o comportamento restritivo do 

mercado ao restringir a oferta dos serviços. Sendo assim, é de se esperar que a DPC, a 

persistir o cenário atual, utilize a política de fixação de preços máximos como mecanismo de 

institucionalização de um cartel, o que pode fazer com que a finalidade de diminuição de 

preços que pode ser ensejada pela fixação do teto seja frustrada. E conforme já visto acima, 

não se pode ignorar que é possível que a DPC sequer venha a adotar alguma política de 

preços máximos e virtude do poder de captura dos práticos. 

Enfim, em que pese não se descartar a existência de situações em que políticas de 

fixação de preços máximos possam gerar ganhos sociais
233

, no presente caso, espera-se que a 

adoção de preços máximos não surta os efeitos esperados em decorrência da ideologia 

replicada no âmbito da praticagem de mútua proteção e cooperação entre eles. Isso é 

amplificado, ainda, pela limitação de oferta que a própria DPC promove ao estabelecer um 

número de vagas a ser preenchida.  

A praticagem não é um monopólio natural e é necessária uma modificação abrupta não 

só na estrutura do mercado da praticagem, mas nas normas informais e na ideologia corrente 

entre os práticos para que se diminua a sua ação de busca de renda à custa do resto da 

sociedade. E apenas com uma liberalização abrupta do mercado isso será possível. 
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 Cf. Sampaio (2013, p. 235): “A adoção em larga escala, no país, a partir dos anos 90, do modelo de tarifação 

‘preço-teto’ (‘price cap’) procurou ser uma resposta, à luz da eficiência, às falhas de precificação tarifária do 

modelo de ‘taxa de retorno’ (‘cost plus’), no qual se aplicava uma determinada taxa de retorno sobre os 

investimentos da concessionária. A superioridade do modelo de preço-teto residiria em que há um incentivo à 

eficiência, pois o agente é autorizado a praticar até a tarifa-teto (podendo, por outro lado, em situações de 

concorrências nos serviços públicos, ter incentivos a praticar valores inferiores) e usufruir da diferença entre seus 

custos e a tarifa-teto admitida durante determinado período, após o qual o processo de revisão tarifária busca 

devolver parcela dessa renda aos usuários, de modo a propiciar a modicidade tarifária”. 
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5.8 PROPOSTAS PARA A REGULAÇÃO DA PRATICAGEM 

 

Pelas manifestações trazidas nas consultas públicas, dois pontos merecem destaque. 

No entanto, é importante ressalvar que qualquer proposta de alteração dos serviços de 

praticagem não pode prescindir de um estudo de Análise de Impacto Regulatório, pois a 

criação de sistemas de regulação mal conformados pode, na verdade, constituir num aumento 

das barreiras à entrada, aumentando os custos dos rivais (SAMPAIO, 2013, p. 372). 

O primeiro deles é que tanto as organizações de praticagem como os tomadores de 

seus serviços pretenderam a manutenção dos acordos de preços então vigentes até o 

encerramento do ciclo de consultas. No entanto, a CNAP, ao analisar as contribuições à 

Consulta Pública n.º 01 entendera pela rejeição dos pedidos de manutenção de tais acordos. 

Foi a DPC (e não a CNAP), ao editar a Portaria 289/2013, que, posteriormente, entendeu por 

atender a um pleito que era consenso de ambos os grupos, embora não seja de se esperar que a 

DPC atuasse dessa forma caso se tratasse um pedido exclusivo dos armadores. Isso é uma 

evidência de que a CNAP não tem exercido adequadamente o seu papel de evitar, tanto 

quanto possível, conflitos entre os agentes do setor regulado e de que essa tendência de 

ignorar as manifestações dos agentes pode levar a soluções desastrosas na regulação 

econômica dos serviços de praticagem. A solução de controvérsias não pode se estender para 

domínios que excedam o conflito subjacente. 

O segundo ponto é que, enquanto os práticos pretendem manter a atual taxa de retorno 

de seus serviços, os tomadores de serviços pretendem uma diminuição, tanto quanto possível, 

de tais preços. Neste ponto, as organizações de praticagem (incluído o CONAPRA), em mais 

de uma ocasião, formularam ameaças (ainda que veladas) no sentido de que liberalização do 

mercado poderia ser nociva à qualidade dos serviços prestados. Isso evidencia que os práticos 

internalizaram uma ideologia no sentido de que têm direito, pelo menos no plano psicológico, 

a uma propriedade sobre o atual arranjo institucional utilizado, tanto para a regulação 

econômica como para a regulação técnica. Com tal ideologia, é possível que, além da 

necessidade de abertura do mercado de praticagem à competição, é necessário controlar esse 

processo de abertura, de modo que essa ideologia tenha suas perspectivas de replicância 

mitigadas na medida do possível.  
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Assim, pouco adianta uma atuação do tipo “comando-e-controle”, da mesma forma 

que pouco adianta uma liberalização do mercado “a conta-gotas”. Isso pode dar ensejo a uma 

postura não cooperativa dos futuros práticos para se engajarem em condutas não cooperativas 

na prestação de seus serviços, com a precificação da diminuição dos preços na qualidade do 

serviço prestado. Tal qualidade pode ser diminuída até para abaixo do aceitável se as chances 

de detecção de desvios também forem baixas. Aqui, são necessárias não só a liberalização do 

mercado (e o art. 14, inc. II, da LESTA, é inequívoco quanto à possibilidade de fixação de 

preços, onde a Autoridade Marítima poderia simplesmente não tabela-los), mas, também, que 

se tire a limitação do número de práticos por ZP e que essa retirada se dê de forma abrupta de 

modo que tal ideologia tenha mitigadas as suas perspectivas de replicância, conforme visto no 

parágrafo anterior. Em tempo, deve ser assegurada, sempre, a necessidade de que o candidato 

a prático demonstre as competências mínimas para o exercício da profissão. 

Também é necessária a retirada da escala de rodízio única, pois tal retirada favorece 

uma diferenciação em relação à qualidade dos serviços, permitindo a competição intraportos 

no âmbito da praticagem, sem prejuízo da manutenção dos planos de administração de fadiga 

como um dos mecanismos de prevenção de externalidades negativas. Aliás, a eliminação da 

escala única de rodízio tornaria mais aceitável juridicamente a responsabilidade civil do 

armador ou do afretador para os eventos ocorridos nas embarcações em manobra
234

. 

Os preços das contratações devem deixar de ser regulados para que sejam livremente 

negociados nas transações, as quais, por sua vez, internalizariam os custos de administração 

das externalidades negativas promovidos pela regulação técnica. Embora a lei reserve à 

Autoridade Marítima a competência para a fixação de preços, isso não impede a fixação de 

preços referenciais, de caráter apenas facultativo e o setor siga a lógica do livre mercado. 

Nesse cenário, as interações entre os operadores de mercado se tornariam indeterminadas no 

tempo – isto é, não teriam um momento específico para o seu fim – o que cria um cenário 

mais propício à cooperação em seguimentos diversos da cadeia de transporte. Além disso, a 

adoção de arranjo institucional em tal sentido permite um maior caráter impessoal das 

interações entre os diversos agentes, diminuindo o risco de captura e facilitando a 
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 Cf. Robb (1974). Nesse trabalho, é feito um estudo sobre o cenário norte-americano, onde, diferentemente do 

Brasil, em vários casos se entendeu pela responsabilidade pessoal do prático, e não do armador. No entanto, ali 

se defende a adoção da responsabilidade do armador, mas ressalvado que a impossibilidade de escolha do prático 

para a manobra é um obstáculo à adoção de tal ideia.  
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consolidação de instituições jurídicas inclusivas que possam ser permanentemente 

vivenciadas de forma impessoal
235

. 

Além disso, a eliminação da obrigação da disponibilidade permanente do serviço
236

 

eliminaria o problema de hold up, fazendo com que as partes tivessem condições de ajustar o 

preço antecipadamente à execução do serviço. Isso levará a uma maior diferenciação dos 

sinais acerca da seriedade das intenções dos contratantes por evitar o comportamento 

oportunista (mais especificamente, pelo tomador oportunista). Isso também levaria a uma 

diminuição dos preços, pois essa diminuição de risco também seria precificada. 

Outro ponto que deve ser alterado é a definição formal do serviço de praticagem, para 

que compreenda apenas o serviço do prático, com exclusão dos serviços de atalaia e de 

lancha. Como já visto anteriormente, o CADE (BRASIL, 2015q) – embora no papel de 

advocacia concorrencial – entendeu que configura conduta ofensiva à ordem econômica a 

venda conjunta dos serviços de praticagem, atalaia e lancha. Assim, se a atalaia (a qual tem 

grandes possibilidades de ganhos de escala por externalidades de rede caso o VTMS seja 

implementado) e as lanchas forem oferecidas livremente no mercado, haverá sempre margem 

para diminuição do preço respectivo. 

Também devem ser mitigadas as chances de captura do órgão regulador pelos 

regulados. Uma possibilidade inicial é a transferência das atribuições de regulação da DPC 

para outra autoridade reguladora, como a ANTAQ, o que dependeria de lei em sentido formal. 

No entanto, ainda é de se questionar a eficiência esperada dessa medida em virtude de serem 

desconhecidas as potenciais repercussões dessa alteração, pois qualquer inferência acerca das 

interações entre essa alteração formal e as instituições formais e a ideologia subjacente seria 

meramente especulativa. Por outro lado, é necessário que o CONAPRA não tenha mais 

competências administrativas no âmbito do exercício de atividades relacionadas ao poder de 

polícia no âmbito da praticagem. 

Além disso, como já visto anteriormente, a praticagem não se trata de um serviço 

público a ser regulado, mas sim de uma atividade privada que, em decorrência do nível de 

especificidade das informações necessárias para a operação no mercado, é de se esperar que 
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 No sentido de que instituições perpetuamente compartilhadas são condições necessárias, mas não suficientes 

para sociedades de acesso aberto, cf. North, et alii (2009, passim). 
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 Relembre-se que, atualmente, a disposição da RLESTA que obriga a DPC a resolver os conflitos de preços 

quando não há acordo encontra-se revogada. 
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as pessoas não ajam voluntariamente no sentido de obtê-las sem um incentivo seletivo
237

. 

Então, temos dois grupos concentrados (armadores e práticos) e um grupo latente (OLSON, 

1999, p. 64) de inúmeras pessoas (alheias ou não ao transporte marítimo) que podem ser 

afetadas pelas externalidades negativas da atividade. Havendo um número muito alto de 

interessados e informações de complexa assimilação, a regulação governamental pode ser um 

valioso instrumento de proteção da propriedade individual, ainda que extremamente 

imperfeito (KOMESAR, 2001, p. 142). Aqui, melhoras no conhecimento agregado (símbolos 

culturais, educação formal etc.), na disponibilização de informações
238

 e no estado da técnica 

e a utilização de novas instituições que diminuam os custos de acesso pelos interessados 

podem auxiliar na diminuição dos custos de transação e nas perspectivas de participação 

desses terceiros interessados na regulamentação do controle de externalidades relacionadas ao 

serviço de praticagem (KOMESAR, 2001, p. 62-63). De qualquer forma, esse problema de 

eventual falha de participação no controle de externalidades tende a ser presente mesmo se a 

alocação de competência decisória para tais conflitos seja trazida do processo político para o 

mercado ou mesmo para o processo judicial, o qual, muitas vezes, apenas atuará ex post a um 

evento indesejado (KOMESAR, 2001, p. 8). 

Enfim, tudo isso é necessário tanto à competição intraporto
239

 no âmbito dos serviços 

de praticagem
240

 como a competição interporto. Mas, para isso, é também necessário que se 

crie um cenário de maior cooperação entre os operadores do mercado, sob pena de adoção das 

ideias ora sugeridas se transformarem numa plêiade de conflitos que não tenham condições de 

ser resolvidos nem pela autoridade reguladora e nem pelo Poder Judiciário. No entanto, como 

isso passa pela ideologia e pela moldagem das instituições informais relativas à praticagem, o 

que nos resta é permitir que, no âmbito da regulação técnica promovida pelas instituições 

formais, os diversos stakeholders no mercado de praticagem tenham a possibilidade de 
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 Isso é uma consequência da teoria da escolha racional. No entanto, é importante lembrar que, no decorrer do 

presente trabalho, existem vários elementos mitigadores dessa “racionalidade neoclássica”. Por exemplo, as 

pessoas podem ter outros valores e outras perspectivas de racionalidade que as levem a adotar uma linha de ação 

que não seria adotada se analisada estritamente pela teoria da escolha racional. 
238

 No sentido de que o fornecimento de informações constitui-se num elemento que gera externalidades 

positivas para a sociedade como um todo, diminuindo, assim, os custos de participação institucional, cf. 

Komesar (2001, p. 63). 
239

 Para os benefícios da competição intraporto: Cf. De Langen e Pallis (2006). Os autores inferem que os 

benefícios da competição intraporto seriam 1) a prevenção do exercício do poder de mercado, onde, no limite, o 

exercício de tal poder poderia levar os armadores e afretadores à integração vertical em vez de tomar os serviços 

pelos fornecedores locais, embora essa solução não seja possível para os pequenos transportadores; 2) ganhos de 

especialização, adaptação flexível e maiores taxa de inovação. 
240

 No sentido de que um processo de que uma competição mais aberta para a praticagem melhoraria a 

contestabilidade do mercado, cf. Trace (1997, p. 151). 
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interagir e se fazer representar permanentemente no órgão regulatório. Espera-se que, assim, 

com o decorrer do tempo, a evolução da ideologia e das instituições informais que subjazem 

ao funcionamento de tal mercado convirja para um cenário mais cooperativo de interações 

entre tais agentes, levando a uma diminuição dos custos de transação respectivos e à criação 

de um cenário mais amigável à eficiência adaptativa e à inovação
241

. Da mesma forma, tal 

participação deveria ser assegurada tanto no nível local das zonas de praticagem (para 

regulação dos aspectos específicos de cada localidade, atualmente a cargo das Capitanias dos 

Portos) como no nível federal (para regulação técnica das questões de que sejam de interesse 

da praticagem como um todo).  

Neste ponto, é importante lembrar que o modelo australiano de praticagem de 

cabotagem (ou de costa) tem dado resultados satisfatórios ao longo do tempo. Embora, no seu 

início, tenha sido verificado um aumento expressivo de externalidades negativas tanto na 

Grande Barreira de Corais como no Estreito de Torres, isso vem diminuindo ao longo do 

tempo, ficando atualmente abaixo dos números no cenário anterior à liberalização dos preços. 

Recentemente, além da queda dos preços em virtude da abertura à concorrência, houve a 

inserção de mais um competidor no mercado (AMSA, 2015c)
242

. Por meio de tentativa e erro, 

foram sendo incorporadas práticas adaptadas a tal cenário institucional, tais como uma 

regulamentação mais efetiva do controle de fadiga dos práticos, a imposição de uma distância 

mínima entre a ponta inferior da quilha do navio e o leito do oceano (Under Clearence Keel), 

dentre outras medidas mitigadores de externalidades negativas da atividade.  

 

5.9 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

Neste capítulo, realizou-se uma abordagem empírica a respeito do atual estado do 

procedimento de consultas públicas que visam alterar o marco regulatório de preços da 
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 No sentido de que interações repetidas levam, inclusive, a alterações nas preferências não monetizadas (que 

são as variáveis delta vistas no Capítulo 3) em decorrência da cooperação sustentada proporcionada por essas 

interações, levando ao descarte seletivo de agentes não-cooperativos, quaisquer que sejam os objetivos que as 

pessoas procuram para si, cf. Ostrom, 2005 (p. 116 et seq.). 
242

 Aqui, em que pese três competidores parecer uma quantidade pequena, é importante lembrar que, na 

praticagem de cabotagem australiana, o transporte (ida e volta) para as embarcações se dá via helicóptero, o que 

eleva bastante os custos fixos se comparado com o cenário brasileiro (caracterizado pela praticagem de barra na 

maioria dos casos). Assim, o cenário brasileiro opera com custos fixos significativamente menores que o 

australiano e tem um mercado mais contestável em relação a essa última. Assim, o Brasil tem uma maior 

viabilidade da competição por preços. Talvez apenas a praticagem nos rios amazônicos, em virtude dos longos 

percursos, aproxime-se das manobras da praticagem de costa australiana, o que não afasta, por si só, o potencial 

competitivo da praticagem também em tal região. 
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praticagem. Para tanto, foram abordados a situação atual de cada uma das consultas públicas, 

o arcabouço institucional formal relativo aos serviços de praticagem e a experiência de 

precificação do serviço de praticagem no direito comparado. Também foi realizada uma 

análise das manifestações dos diversos stakeholders no âmbito das consultas públicas em 

estudo e em outros documentos. Diante disso, foi percebido um forte desejo dos práticos de 

manter o atual status quo de regulação dos preços da praticagem. 

Ao fim do capítulo, foram apresentadas algumas propostas para a regulação da 

praticagem, onde, a partir do referencial teórico utilizado, demonstrou-se que, tão importante 

quanto à eliminação das restrições de oferta do serviço de praticagem, é a forma pela qual se 

dá essa eliminação. Com efeito, é necessário também um desmonte da ideologia que permeia 

o ambiente institucional da praticagem. Essa ideologia evidencia um sentimento de que os 

práticos possuem um “direito adquirido” à manutenção da forma de regulação atual, conforme 

se pode ver de algumas “ameaças” trazidas no âmbito das consultas públicas analisadas para o 

caso de liberação do mercado. Para tanto, devem ser eliminadas as possibilidades de 

resiliência de tal ideologia e das instituições informais a ela associadas. Isso é possível com 

uma abertura abrupta do mercado à competição, sem qualquer política de fixação de preços, e 

sem prejuízo da necessidade de comprovação de habilitação mínima para o desempenho da 

atividade. E, conforme já visto, isso ganha uma conotação especial no setor portuário, pois a 

praticagem não é a única atividade do setor em que se verifica algum nível de captura das 

instituições formais que estejam encarregadas da sua regulação técnica e econômica. 
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6. CONCLUSÕES 

 

General Murray: - É uma tempestade em uma 

xícara de chá, Sr. Dryden – uma distração. Se 

você quiser a minha opinião, todo este teatro de 

operações é uma distração! A verdadeira guerra 

não está sendo travada contra os turcos, mas 

contra os alemães. E não é aqui, mas na parte 

do fronte ocidental, nas trincheiras! Seu exército 

beduíno - ou seja lá o que ele chama a si mesmo 

- seria uma distração de uma distração! 

Mr. Dryden: - Grandes feitos têm pequenos 

começos, senhor. 

- David Lean 

 

 

Pelo que foi neste trabalho, podemos desenhar as seguintes conclusões: 

1) O conceito de eficiência é uma construção cultural a posteriori e não um juízo 

a priori e, portanto, pode ter suas propriedades questionadas a qualquer tempo. Por outro 

lado, o Direito não pode ignorar a necessidade de construir um conceito operável de eficiência 

uma vez que direitos têm custos e dependem essencialmente de receitas tributárias. Como o 

Estado tem uma capacidade limitada de gerar receitas, isso impõe que se evite o mínimo de 

desperdício na sua aplicação; 

2) Mesmo o desenvolvimento de um conceito formal de eficiência não prescinde 

da necessidade de sua calibração de acordo com as especificidades do cenário de sua 

aplicação. Essa calibração é necessária não apenas em interações de cunho jurídico, político e 

econômico, mas até em aplicações matemáticas de alta precisão. Ainda com relação à 

aplicação da eficiência no plano ético, isso ganha um contorno especial, pois essa aplicação 

do conceito de eficiência no plano da ação humana é algo historicamente recente; 

3) Vários critérios foram desenvolvidos para desenvolver um programa normativo 

para a aplicação da eficiência nas relações entre indivíduos e Estado. Esses critérios tem por 

cenário subjacente o desenvolvimento de Bentham (arvorado em Beccaria) de maximização 

da felicidade geral. Temos o critério de Pareto, que desenvolveu um conceito de eficiência no 

qual, quando pelo menos uma pessoa preferir uma nova situação em relação ao cenário 

inicial, e as demais forem indiferentes, adotar a nova situação será eficiente em relação à 

situação inicial. Embora o critério de Pareto consiga, de certa forma, contornar o problema da 

metodologia de comparação interpessoal de utilidades, ele tem o defeito de ter uma 

aplicabilidade significativamente restrita; 



 

198 

 

4) Todavia, o critério de Pareto estabeleceu um “conceito mínimo” de melhoria e 

fez com que a agenda pesquisa migrasse para um cenário em que uma ou mais pessoas não 

tenham consentido ou tenham objetado contra a alteração de cenário inicial. Nesse cenário, 

tivemos o critério Kaldor-Hicks, que procurou utilizar um método de compensação potencial, 

onde uma alteração numa situação será eficiente se os prejudicados pela nova situação não 

conseguirem pagar os beneficiários da mudança para que desistam dela e se os beneficiários 

conseguirem, em tese, compensar os prejudicados pela nova situação; 

5) Essa impossibilidade de comparação interpessoal, aliada ao advento do 

teorema de Coase, torna mais desejável, como primeira opção, a diminuição de custos de 

transação como medida mais apta a facilitar que as partes diretamente interessadas consigam 

interagir e atingir, por elas mesmas, soluções Pareto-superiores. Neste ponto, foi visto que, em 

várias ocasiões, as pessoas conseguem solucionar seus conflitos sem recurso ao sistema 

jurídico e, muitas vezes, sem qualquer conhecimento de quais sejam as regras institucionais 

formais aplicáveis ao caso. Enfim, instituições informais podem, eventualmente, levar à 

cooperação espontânea entre os agentes econômicos, fazendo com que soluções Pareto-

superiores sejam mais comuns na realidade do que o que prediz a teoria neoclássica; 

6) Ainda permanece em aberto, atualmente, a construção de uma teleologia do 

direito que consiga incorporar o problema da necessidade de otimização do emprego de 

recursos na administração do sistema jurídico como um todo, mas que também consiga 

superar o “vácuo” de operabilidade das correntes que defendem a maximização de riqueza ou 

a maximização da “felicidade geral”; 

7) Conforme visto no capítulo 04, os conceitos de eficiência estática (alocativa e 

produtiva) são construções culturais que não conseguem oferecer uma matriz decisória que 

encontre ressonância na realidade (por problemas de reversibilidade, de metodologia de 

comparação interpessoal de utilidade etc.), pois a matriz neoclássica tem enveredado poucos 

esforços nos estudos das próprias instituições que seriam competentes para realizar tais 

alocações. Por outro lado, o conceito schumpeteriano de maximização das possibilidades de 

inovação, embora importante, apresenta alguns defeitos, relacionados especialmente à 

proteção de mercados concentrados como condição necessária ao processo de destruição 

criativa. Assim, ainda pende a necessidade de se construir um “substituto institucional” para 

essa eficiência neoclássica, de modo que consigamos construir ciclos sustentáveis de 

inovação. Em tempo, o problema da alocação de competências institucionais não pode ignorar 
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o regime de historicidade em que tais competências estejam inseridas. Reiterando o que foi 

dito neste trabalho, embora normas sociais não possam ser ignoradas, isso não autoriza, a 

priori, nenhum juízo de predileção de um código de condutas em detrimento de outro; 

8) O ambiente em que se inserem as instituições formais jurídicas é marcado pela 

permanente entropia, o que impõe sempre que alguma decisão seja tomada, observadas as 

limitações do Estado, que não tem condições de tematizar todo e qual conflito social e 

transformá-lo num conflito jurídico. As decisões são tomadas num ambiente marcado pela 

incerteza, pois a pressão de decisão, grande parte das vezes, fará com que as pessoas tomem 

decisões com base em informações incompletas, embora tais informações possam ser 

aprimoradas por um processo de tentativa, erro e aprendizado ao longo do tempo. Os agentes 

decisores (pessoas, organizações, instituições) encontram-se num ambiente não-ergódico, o 

que implica dizer que ele não é capaz de ser administrado apenas cartesianamente. Além 

disso, os agentes decisores são caracterizados por uma racionalidade limitada e isso faz com 

que muitas das diretrizes de ação decorram do recurso dos agentes à tradição, à ideologia, a 

valores culturais e outros pontos focais. E a regulação de mercados não escapa dessa 

realidade. Enfim, vivemos num mundo em que as informações passíveis de assimilação são 

muito maiores do que a capacidade humana para tanto, o que fez com que uma série de 

técnicas (incluídos arranjos institucionais) fosse desenvolvida para lidar com a incerteza do 

ambiente. Ainda nesse processo de aprendizado, um conceito importante ao estudo de 

instituições é o de path dependence, segundo o qual trajetória histórica da evolução das 

instituições formais e informais é um forte elemento de influência (ainda que não numa 

perspectiva cartesiana) dos desenvolvimentos posteriores das instituições vivenciadas por 

uma dada sociedade. Nesse cenário, instituições políticas, jurídicas e econômicas se 

encontram em influência recíproca permanente, embora o nível de diferenciação entre elas 

possa variar de sociedade para sociedade. Todavia, não existe um sentido cartesiano para as 

mudanças institucionais formais e informais, embora isso não impeça que um novo equilíbrio 

ideológico possa ser consequência de uma dada mudança institucional. De qualquer forma, 

deve ser sempre observado que mudanças institucionais irresponsáveis devem ser evitadas; 

9) Sem querer desenvolver uma teoria jurídica à exaustão, o direito, assim como 

qualquer outro sistema normativo, é uma técnica para administração das contingências e 

conflitos que surgem no devir. O direito, enquanto pertencente ao conjunto de instituições 

formais de uma sociedade, não deixa de ser um conjunto de estratégias compartilhadas, 
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marcadas pelos elementos “atributos”, “finalidade” e “condições”, aos quais se acresce o 

modal deôntico respectivo e a perspectiva de sanção por meio da coerção. Nesse ponto, existe 

um elo, entre o direito e as perspectivas da Nova Economia Institucional, onde ambos têm 

plenas condições de se darem contribuições recíprocas. Conforme visto no capítulo 03, o 

desenho das regras jurídicas possui uma ligação visceral com a moldura das instituições, as 

quais, por sua vez, determinam as constrições aplicáveis aos diversos agentes econômicos 

para realizarem transações, seja no mercado, seja fora dele; 

10) Nessas transações e interações, embora seja muito comum que o preço seja o 

principal instrumento de influência na estrutura de incentivos dos agentes e das organizações, 

ele não será o único. O comportamento dos agentes pode também ser influenciado por normas 

informais e por mecanismos informais de sanção, (sentimentos de autorreprovação, 

mecanismos reputacionais etc.). No entanto, quanto maior a heterogeneidade cultural entre 

tais agentes e organizações, menor tende a ser a influência de tais mecanismos informais na 

estrutura de seus incentivos; 

11) Embora não seja possível uma teoria amoral do direito, a incorporação de 

valores ao contínuo jurídico deve ter cuidado ao levar em conta códigos morais. Valores 

morais permeiam o processo de tomadas de decisões, tenham elas ou não algum tipo de 

repercussão jurídica. Por outro lado, a adoção explícita de um código significaria apenas a 

colonização de um código por outro; 

12) O Direito deve ter por finalidade a maximização das perspectivas de inovação. 

A inovação consiste na implantação de ideias que, em algum momento, foram minoritárias. 

Sendo assim, também é importante que sejam eliminados os óbices que não estejam 

relacionados à funcionalidade das ideias (isto é, com sua capacidade de predição de resultados 

e de resolução de problemas que a entropia nos impõe no devir em relação às suas 

concorrentes) para que se intensifiquem as discussões que possam levar ao seu abandono, ao 

seu aprimoramento ou à sua adoção. Isso é algo socialmente útil, pois reduz custos de 

transação, tende a isolar com mais intensidade as variáveis não causais e permite que se 

analise o próprio “mérito” das ideias que concorram entre si com mais foco nas suas 

repercussões empíricas; 

13) No estudo das instituições formais, dois problemas são de fundamental 

importância: o primeiro é como alocar competências decisórias e o segundo é como exercê-

las. Tais escolhas são importantes para quando e como tematizar os conflitos sociais que 
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surgem no devir, uma vez que, conforme já adiantado, as capacidades de o Estado administrar 

conflitos sociais é limitada. Aqui, sempre nos situamos na escolha entre o processo político e 

o processo judicial para realizar tal decisão. E ambas possuem vantagens e desvantagens 

próprias no âmbito da realização das escolhas políticas que visem à maximização da geração 

de novos conhecimentos. Enfim, estamos entre escolhas institucionais imperfeitas e histórica 

e culturalmente situadas. De qualquer forma, à medida que o número de envolvidos num 

conflito e que a complexidade informacional aumentam, o processo político e o processo 

judicial estarão em condições cada vez menores de dar uma solução para o embate. E isso é 

amplificado pelo problema de holdout e pelo problema do carona; 

14) A demonstração do caráter não-ergódico do ambiente decisório, no qual se 

inclui o ordenamento jurídico, antes de oferecer uma solução para o problema sobre como 

lidar com algum tipo de matriz decisória, amplia a complexidade do problema por demonstrar 

que o contínuo teórico também não oferece margens de segurança administráveis. A matriz da 

eficiência neoclássica, assim como outras ideias de justiça de cunho especulativo, não 

consegue oferecer respostas satisfatórias. E isso novamente nos remete ao processo de 

tentativa, erro e aprendizagem; 

15) O ambiente institucional decisório para os reguladores e para os regulados é, 

também, entrópico, importando em permanente pressão de decisão para todos eles. E, para 

tanto, devemos procurar a melhora das instituições para que permitam aos agentes e 

organizações lidar com essa entropia com o mínimo de “ruído” possível; 

16) A ausência de ergodicidade e a singularidade das instituições informais e das 

ideologias que norteiam as ações de pessoas e de organizações impedem a aplicação de 

modelos formais sem que sejam levadas em consideração aspectos culturais locais. Isto é, 

qualquer que seja o arranjo institucional a se adotar, ele não pode ignorar a tradição cultural 

existente. Sem a incorporação desse ponto, temos maiores perspectivas de arranjos que não 

consigam trazer os resultados esperados; 

17) A capacidade de as instituições formais oferecerem soluções verticalmente 

impostas para os conflitos que surgem no devir da praticagem é limitada. Assim, é importante 

que, qualquer que seja o arranjo institucional adotado, deve ser incentivada a interação entre 

os diversos setores sujeitos à regulação (práticos, armadores, demais operadores e terceiros 

sujeitos às externalidades de tais atividades). Com o tempo, essas interações aumentarão a 



 

202 

 

perspectiva de cooperação, de confiança e de credibilidade das promessas, condição essa 

necessária para o desenvolvimento de qualquer sociedade; 

18) Sociedades abertas “inovam” por promover a eficiência adaptativa por meio da 

independência dos sistemas político e econômico. Mas a migração de sociedades de acesso 

restrito para sociedades de acesso aberto não depende apenas da modificação de instituições 

formais. Depende, também, da modificação de instituições informais e de ideologias que o 

processo de moldagem de instituições formais, por si só, não tem condições de controlar. 

Instituições formais, por si sós, não têm a aptidão para impulsionar o desenvolvimento de uma 

sociedade; 

19) Manter as taxas de inovação e de empreendedorismo as mais elevadas 

possíveis é uma diretriz que deve ser incorporada ao contínuo social, pelo menos para que se 

evitem ciclos viciosos de retrocesso. E essa abertura compreende não apenas a manutenção de 

tais perspectivas no plano formal, mas, também, a higidez da constituição biopsíquica dos 

agentes e o fornecimento de competências e habilidades cognitivas para que as pessoas 

possam atuar o mais próximo possível do “pleno emprego intelectual”. Isso facilita a 

competitividade no processo de inovação e incentiva a cooperação; 

20) Qualquer que seja o modelo adotado com relação à regulação da praticagem, 

ele passa pela permanente manutenção da liberdade dos meios de trocas comunicacionais. 

Essa é uma condição necessária, mas não suficiente, para inovações que melhorem a 

qualidade dos serviços prestados. Afinal de contas, a inovação é um processo caótico que traz 

benefícios a todos, onde não temos de condições de determinar como, quando e onde ela 

acontecerá no futuro. Sendo assim, resta-nos apenas manter esse ambiente de troca 

comunicacional permanentemente aberto para que inovações que sejam minoritárias num 

determinado momento tenham a condição de serem discutidas, testadas, e, eventualmente, 

incorporadas à ciência normal no futuro; 

21) O Brasil ainda é marcado por um cenário em que a ideologia, as instituições 

formais e as instituições informais não favorecem nem o empreendedorismo, nem a 

competição e nem a inovação. Na verdade, o Brasil é caracterizado por instituições de acesso 

restrito e por baixos índices de cooperação entre os seus diversos agentes. Há uma 

necessidade de que se altere a ideologia subjacente a esse cenário para que seja induzido um 

ciclo sustentado de desenvolvimento que vise atingir, de forma mais efetiva, tais objetivos. 

Por outro lado, as limitações informais que marcam o processo decisório fazem com que 
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qualquer direcionamento das instituições formais para que influenciem as instituições 

informais e a ideologia em tal processo seja algo arriscado. Não raro, os resultados são 

totalmente incompatíveis com o esperado. Assim, o presente trabalho, embora defenda que o 

objetivo das decisões jurídicas (de lege lata ou de lege ferenda) deva ser a maximização das 

possibilidades de inovação, não existe um método a priori para tanto. Quando muito, e 

conforme já visto, pela tentativa e erro, conseguimos chegar a ciclos sustentáveis de 

desenvolvimento, mas sempre em caráter mais ou menos precário. E isso se aplica ao cenário 

brasileiro; 

22) Aumentar a confiança em sociedades marcadas por índices extremamente 

baixos de confiança e notadamente heterogêneas, como o Brasil, é um grande desafio. 

Conforme já visto, sanções baseadas na reputação tendem a ser menos efetivas especialmente 

em virtude das “distâncias culturais” entre os indivíduos e organizações brasileiras. Resta-nos, 

talvez, apenas uma singela alternativa que só pode ser adotada em caráter pontual: qualquer 

mudança institucional apenas no plano formal deve ser vista com muito cuidado, 

especialmente se se quiser atingir esse ou aquele resultado específico. Diante disso, devemos, 

a partir de uma perspectiva dinâmica, procurar estruturar os mercados para que os indivíduos 

consigam interagir de tal forma que alterações institucionais formais e informais e ideologia 

consigam caminhar conjuntamente; 

23) As instituições formais de regulação dos serviços de praticagem constituem um 

ambiente de mercado pouco contestável decorrente da restrição de acesso promovida pelo 

próprio Estado. Portanto, tal ambiente é sujeito a um permanente processo de captura pelos 

agentes regulados, os quais conseguem extrair significante renda do consumidor e gerar peso 

morto em decorrência desse fechamento de mercado. E isso faz com que ele se assimile a um 

cartel institucionalizado. Isso é uma evidência do caráter excludente das instituições 

brasileiras e, também, demonstra que o ordenamento brasileiro precisa passar a mensagem de 

que não é um ambiente hostil ao investimento. Para as propostas de remodelagem de 

instituições formais relacionadas à praticagem, devem ser realizadas comparações a partir de 

alternativas disponíveis. As comparações não podem se limitar apenas a uma descrição do 

problema real e nem podem vergar para alternativas ideais que não encontrem ressonância na 

experiência; 

24) No Direito comparado, podem ser encontrados vários padrões institucionais de 

organização e de precificação dos serviços de praticagem. Os padrões de organização vão 
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desde a prestação por entidades privadas até a prestação por entidades estatais em regime de 

monopólio. A precificação, por sua vez, vai desde a sua regulamentação pelo Estado até a 

livre negociação respectiva entre as partes interessadas; 

25) A praticagem não é um monopólio natural, pois a atividade de praticagem 

individualmente considerada não implica custos fixos para a sua manutenção, mas apenas os 

custos de aquisição do capital humano para o seu desempenho, à semelhança de qualquer 

outra atividade de prestação de serviços; 

26) A organização institucional dos serviços de praticagem no Brasil evidencia 

altos índices de concentração. Isso decorre da forte regulação da oferta dos serviços pela 

Autoridade Marítima, que controla o quantitativo de vagas dos processos de seleção e 

recrutamento de práticos. Uma evidência disso é que uma organização de defesa dos 

interesses dos serviços de praticagem, o CONAPRA, que é uma entidade associativa com 

personalidade jurídica de direito privado, possui competências típicas do poder de polícia no 

âmbito da praticagem. Outra evidência de tal captura é a omissão da Presidência da República 

e da Autoridade Marítima em se manifestar sobre o que foi decidido pelo CADE quanto ao 

caráter anticoncorrencial da “venda casada” dos serviços de praticagem com os de atalaia e 

com os de lancha de prático. Além disso, os próprios práticos já evidenciaram que tendem a 

adotar uma postura mais conflitiva na prestação dos serviços no caso de fixação de preços 

máximos, tendo, inclusive, pedido pelo fechamento da praticagem à livre concorrência. 

Finalmente, tal poder de captura é evidenciado também pelo fato de a DPC ainda não ter 

procedido a nenhuma homologação dos preços máximos para as ZP’s, o que demonstra certo 

poderio para “retardar” o andamento do processo; 

27) A CNAP, no procedimento de consultas públicas analisado, procurou fazer 

com que a praticagem simule o comportamento de portos norte-americanos implantando 

modelos institucionais de precificação que não encontram ressonância no Direito comparado. 

Isto é, ela pretende criar, do nada, um novo modelo de regulação de preços de praticagem 

para tentar obter resultados equivalentes ao cenário norte-americano. Aqui, temos dois 

equívocos: a) o primeiro é a criação de instituições a partir de um vazio de significação das 

instituições informais subjacentes, pois, se o modelo nunca foi experimentado, ele é 

necessariamente incompleto, uma vez que sequer leva em consideração as instituições 

informais e ideologias a ela relacionadas e; b) a tentativa de emular os resultados das 

instituições escolhidas a partir de um esboço de uma adaptação blueprint ignora 
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deliberadamente a aptidão da escolha realizada para gerar o resultado esperado em relação ao 

paradigma eleito como referência na metodologia de fixação de preços; 

28) A política de preço máximos defendida pela CNAP também tinha outros 

problemas. Ela utiliza um único conceito determinado de eficiência ao procurar interferir na 

estrutura das sociedades e associações de praticagem. Neste ponto, a CNAP ignora que 

padrões de eficiência variam no tempo e no espaço. Deve ser levado em conta o caráter 

contextual e cultural da eficiência, que não pode ignorar o regime de historicidade das 

instituições e das ideologias que permeiam o ambiente sujeito à regulação. Nesse ponto, o 

Direito deve procurar manter como norte a maximização das taxas de trocas comunicacionais 

como mecanismo necessário à inovação. E, conforme reiterado acima, isso compreende desde 

aspectos que assegurem a liberdade formal de comunicação e de associação, passando pela 

liberdade de acesso a mercados, até o fornecimento de competências e habilidades para que as 

pessoas possam se posicionar, tanto quanto possível, “na fronteira do conhecimento”. De 

qualquer forma, não existe uma metodologia universal para a concretização dessa matriz. 

Opções de meta não implicam necessariamente as opções de implementação respectivas e, 

assim, essas últimas devem ser corrigidas por processos de tentativa, erro e aprendizado. E 

desse cenário não escapa o arcabouço relacionado ao mercado da praticagem. Assim, resta-

nos criar um ambiente que permita constantes interações entre os diversos operadores do 

mercado de praticagem para que, por meio de tentativa, erro e aprendizagem, consigam 

desenvolver contratos mais especificados no que se refere à alocação de riscos futuros, sem 

prejuízo da administração de externalidades negativas por parte da Autoridade Marítima. Por 

outro lado, não se defende um experimentalismo institucional desmesurado, pois isso pode 

trazer consequências sociais nefastas justamente para as pessoas com menor capacidade de 

adaptação; 

29) Outro problema decorre de o modelo de regulação de preços proposto pela 

CNAP não encontrar ressonância na experiência institucional estrangeira, uma vez que 

nenhum país o adota. Além disso, a CNAP, em nenhum momento, procurou justificar 

discursivamente a fórmula empregada, tanto que a apresentação de seus fundamentos 

constituiu-se em objeto de decisão judicial em demanda proposta pelo CONAPRA. Embora a 

metodologia de fixação de preços máximos não seja ruim em si mesma, tal metodologia 

encontra, aqui, outros dois óbices: a) a categoria dos práticos possui alto poder de captura – 

ponto este abordado anteriormente - em relação à Autoridade Marítima, o que pode fazer ou 
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com que o procedimento de consultas públicas se prorrogue indefinidamente e se preserve o 

status quo (cenário esse que perdura até agora) ou com que, caso haja a homologação, os 

preços máximos, na verdade, transformem-se num tabelamento promovido pelo próprio 

Estado, que passaria a institucionalizar um verdadeiro cartel e; b) a praticagem não é um 

monopólio natural, pois nela não há custos fixos tão altos que inviabilizem a concorrência no 

mercado, e nem se trata de serviço público a ser regulado. Aliás, os únicos custos de entrada 

no mercado seriam justamente os de aquisição de conhecimentos para o exercício da 

profissão, o que é comum a qualquer modalidade de prestação de serviço. Os demais custos 

fixos (manutenção da atalaia e da lancha de prático) são práticas restritivas artificiais 

patrocinadas pelo Estado e não são inerentes à atividade da praticagem. O CADE, aliás, já se 

posicionou pelo caráter anticoncorrencial dessa “venda casada”; 

30) Além disso, a praticagem (especialmente a categoria dos práticos) encontra-se 

num processo de lock-in ideológico, o que faz com que, além da necessidade de liberar o 

acesso ao mercado da praticagem, tenhamos também a necessidade de se evitar com que essa 

ideologia se replique. Assim, é necessária a eliminação abrupta das restrições de oferta como 

mecanismo necessário para evitar a resiliência ideológica em vigência para que outra mais 

propícia à competição possa surgir eventualmente no lugar; 

31) Não bastasse, a CNAP não tem exercido adequadamente o seu papel de evitar, 

tanto quanto possível, conflitos entre os agentes do setor regulado, a exemplo do que 

aconteceu na discussão acerca manutenção dos acordos de preço em vigência. E essa 

tendência de ignorar as manifestações dos agentes pode levar a soluções desastrosas na 

regulação econômica dos serviços de praticagem e; 

32) Sem prejuízo da necessidade de estudos de impacto regulatório, propõem-se as 

seguintes medidas em relação ao mercado da praticagem: fim da limitação do número de 

práticos por zona de praticagem, devendo o mercado ser aberto a quem queira participar dele, 

desde que demonstrados os conhecimentos e habilidades necessários para o exercício da 

atividade; fim do regime de escala única de rodízio, o que permitirá a competição intraportos 

no âmbito da praticagem, sem prejuízo da manutenção dos planos de administração de fadiga 

como um dos mecanismos de prevenção de externalidades negativas; revogação de qualquer 

regra (legal ou regulamentar) que imponha algum tipo de controle de preços, pois isso 

diminui o risco de captura e facilita a consolidação de instituições jurídicas inclusivas que 

possam ser permanentemente compartilhadas e aprimoradas entre os diversos stakeholders 
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relacionados à praticagem; eliminação da obrigação de disponibilidade permanente do serviço 

como mecanismo para contorno do problema de hold up visto no desenvolvimento deste 

trabalho; definição jurídica do serviço de praticagem para que compreenda apenas a figura do 

prático, não mais compreendendo o serviço de lancha e de atalaia, conforme já decidido pelo 

CADE; mitigação das perspectivas de captura do órgão regulador pelos regulados, o que 

demanda necessariamente a revogação das competências administrativas do CONAPRA no 

âmbito do exercício de atividades relacionadas ao poder de polícia no âmbito da praticagem e, 

eventualmente, a transferência, mediante lei, das competências da autoridade marítima para 

outra entidade governamental que historicamente não esteja sujeita à influência política dos 

práticos (v.g., ANTAQ); a regulação técnica dos serviços de praticagem deve contar, por sua 

vez, com a participação (tanto no nível local das zonas de praticagem como no nível nacional) 

de representantes de terceiros que possam ser afetados pelas externalidades negativas da 

atividade, além dos prestadores e usuários imediatos do serviço, pelo que se espera que a 

evolução da ideologia e das instituições informais que subjazem ao funcionamento de tal 

mercado convirja para um cenário mais cooperativo de interações entre tais agentes, levando a 

uma diminuição dos custos de transação respectivos e à criação de um cenário mais favorável 

à eficiência adaptativa e à inovação. Enfim, tão importante quanto à eliminação das restrições 

de oferta do serviço de praticagem, é a forma pela qual se dá essa eliminação. 
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