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RESUMO: O presente estudo busca demonstrar que a ineficiéncia do Poder Judiciario brasileiro
0 transformou no que os juristas adeptos da Analise Econdmica do Direito denominam de falha de
mercado. O trabalho define, inicialmente, a propria Analise Econdmica do Direito,
intencionalmente através dos estudos de R. H. Coase, um dos fundadores da escola Law &
Economics, porque mais adequados ao ambiente privado. O estudo esta, assim, delimitado na
esfera privada, de forma a analisar as solu¢des que o Direito pode encontrar para as imperfei¢des
de mercado, trazendo para o0 &mbito juridico resultados de estudos econdmicos. Reconhece-se que
as empresas, sempre segundo R. H. Coase, sdo formas criadas para reduzir custos de transacao e
que imperfei¢bes de mercado ndo podem ser solucionadas sem a intervencéo do Poder Judiciario
(nem pelo préprio mercado, nem pelas empresas), porque 0s contratos ndo permitem mais,
atualmente, um grau de autonomia suficiente para trazer a solugdo a todas as falhas de mercado e
porque 0s negocios cada vez mais atingem terceiros, alheios as relagdes contratuais. Apos trazer as
definicdes e aspectos envolvendo as falhas de mercado, o estudo passa a analisar o grau de
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(in)eficiéncia do Poder Judiciario brasileiro, concluindo que, incapaz de dar soluc¢do aos conflitos
que poderiam corrigir imperfeigdes de mercado (especialmente pela morosidade e altos custos) e,
portanto, criar ambiente favoravel para o desenvolvimento econémico, o préprio Poder Judiciario
tornou-se uma falha de mercado. Utilizou-se para desenvolvimento do presente trabalho a pesquisa
bibliogréfica e a analise historica. A metodologia utilizada ¢ a hipotético-dedutiva.

Palavras-chave: Analise econdmica do direito. Imperfeicdes de mercado. Custos de transacéo.
Falhas de mercado. Ineficiéncia do Poder Judiciario.

ABSTRACT: The study seeks to demonstrate that the inefficiency of the brazilian Judiciary has
made it what jurists adept at the Law and Economics call market failure. Initially, the paper defines
the Law and Economics, intentionally through the studies of R. H. Coase, one of the founders of
Law and Economics school, because it is more suited to the environment of private relations. The
study is thus delimited in the private sphere, in order to analyze the solutions that the Law can find
for market imperfections, bringing to the legal scope results of economic studies. It is recognized
that companies, always in the R. H Coase lesson, are ways created to reduce transaction costs and
that market imperfections cannot be solved without the intervention of the Judiciary (neither by the
market itself, nor by companies), because contracts no longer allow a sufficient degree of autonomy
today to bring the solution to all market failures and because businesses are increasingly reaching
third parties who are not part of contractual relationships. After bringing the definitions and aspects
involving the market failures, the study goes on to analyze the degree of (in) efficiency of the
Judiciary function, concluding that, unable to solve the conflicts that could correct market
imperfections (especially due to the slowness and high costs) and thus create favorable
environment for economic development, the Judiciary itself has become a market failure. It was
used for the development of this work the bibliographical research and the historical analysis. The
methodology used is hypothetical-deductive.

Keywords: Law and economics. Market imperfections. Transaction costs. Market failures.
Inefficiency of the Judiciary.

SUMARIO: Introducdo; 1. Analise econdmica do direito: abordagem necesséria dos estudos de
R. H. Coase; 2. Falhas de mercado; 3. Judiciario como falha de mercado e o céalculo empresarial,
Consideragdes finais; Referéncias

INTRODUCAO

O estudo do Direito aliado ao estudo da Economia ndo é exatamente uma novidade.
Muitas sdo as perspectivas e a analise econdmica esta presente, atualmente, em todos os ramos do
Direito. Desafiou o presente trabalho, entretanto, a tentativa de resposta a uma inquietacéo: € no
campo das Ciéncias Juridicas que devem surgir as solugdes para as chamadas imperfeicdes de
mercado e essas solugdes, para serem eficientes, cada vez mais s@o decorrentes de analises
econbmicas. Se 0s negdcios empresariais, que sdo fundamentais para o desenvolvimento
econémico, necessitam das solucOes juridicas para melhorar o ambiente de negociacdo (para
facilitar as transacdes), o Poder Judiciério deve ser o local onde os empresérios encontram o seu
ponto de apoio, a sua coluna de sustentacao.

Para estruturar os seus negocios os investidores e empresarios fazem o planejamento com
base nos custos e nos resultados, o que se denominou nesse trabalho de calculo empresarial.
Quando os resultados planejados ndo ocorrem, ha que se buscar no Judiciario a solucao correta e
célere, de forma a néo inviabilizar os negdcios. A pergunta e direta: isso vem ocorrendo?
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Para responder a esse gquestionamento, inicialmente se buscou o estudo das origens da
Anaélise Econdmica do Direito, baseado nas licbes de R. H Coase. Demonstrou-se que 0s estudos
juridicos tradicionais, focados em conceitos abstratos e sem levar em consideracdo os efeitos
econdmicos das regras juridicas, ndo se prestam mais a solucionar os problemas de mercado. Foram
trazidas as necessarias definicdes de imperfeicdes de mercado, de falhas de mercado e de custos de
transacdo. Verificou-se, utilizando-se como ponto de saida o Teorema de Coase, que somente se
justifica a intervencédo do Estado nos casos para a solucéo de falhas de mercado quando nao possam
ser solucionadas pelo préprio mercado. E, em razdo disso, demonstrou-se que o correto
funcionamento das instituicdes juridicas € importante para o bom funcionamento da economia de
mercado.

Passou-se a verificagdo, entdo, dos problemas que ocorrem caso haja um mau
funcionamento do Judiciario e dos dados disponiveis sobre o funcionamento do Judiciario no
Brasil. Constatou-se, como ja era esperado, que 0 pais tem sérios problemas com o sistema
judiciario, especialmente pela morosidade e pelos altos custos. Os proprios magistrados
reconhecem que o Poder Judiciario ndo tem conseguido atender com eficiéncia os jurisdicionados.
No que diz respeito ao Judiciério ser o ambiente propicio para a solugdo das falhas de mercado,
quando nao solucionados na esfera privada, chegou-se a uma conclusdo assustadora e desastrosa
para a economia brasileira: o proprio Judiciario se tornou uma falha de mercado.

Utilizou-se para desenvolvimento do presente trabalho a pesquisa bibliografica, além da
andlise historica. A metodologia utilizada é a hipotético-dedutiva. O ponto de partida, insiste-se,
séo os estudos de R. H. Coase e a dimensdo econdmico-juridica que o autor sempre buscou em sua
obra.

1. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: ABORDAGEM NECESSARIA DOS
ESTUDOS DE R. H. COASE*

Nos dias atuais, ainda que nem sempre 0s interlocutores percebam, a repercussao
econdmica permeia cada vez mais as discussfes das ciéncias juridicas. Como observam Antonio
Carlos Ferreira e Patricia Candido Alves Ferreira no estudo introdutdrio para a edigéo brasileira da
obra de Ronald Harry Coase, “[...] as relagdes entre o Direito e a Economia ndo sdo recentes e tém,
ao longo dos tempos, variado de intensidade e importancia e, em especial, de percepcao por parte
dos juristas e economistas” (2016, p. X).

Ainda segundo os mesmos autores, para R. H. Coase, “[...] a maioria dos economistas
ignora a firma e o mercado, ainda que ambas as instituicbes formem a estrutura do sistema
econdmico [...]” e “[...] para os juristas, a possibilidade de compreender a firma e o mercado
representa [...] a oportunidade de se aventurar por uma area promissora do conhecimento”
(FERREIRA; FERREIRA, 2016, p. XIII).

Na verdade, sempre houve uma distancia entre juristas, tentando conceituar, classificar e
explicar os negdcios comerciais (ou empresariais) atraves de ficgbes juridicas (ou conceitos
juridicos), e os economistas, analisando os resultados reais desses negocios, ou, como preferem
Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau, analisando os efeitos econémicos dos conceitos juridicos
(2015, p. 7). Entre os juristas, conforme licdo de Rachel Sztajn, Alberto Asquini definiu que os
perfis da empresa sdo o empresario (perfil subjetivo), o estabelecimento ou azienda (aspecto
patrimonial - perfil objetivo), o funcional (que considera empresa como atividade empreendedora,
e o institucional (empresario como organizador das pessoas envolvidas) (2010, p. 3).

1 O presente estudo, de forma proposital, fica restrito ao estudo da AED - Andlise Econémica do Direito nas relagdes
privadas (ou aos efeitos sobre elas), mais especificamente no &mbito empresarial. Ndo se ignora, entretanto, a analise
econdmica do direito no ambito do Direito Piblico, com a constatagdo, por exemplo, de que direitos e politicas publicas
necessitam de recursos para serem assegurados e implementados e que esses recursos sdo finitos. Nesse contexto,
sugere-se a obra de: LAZARI (2012). Também: CALABRESI; BOBBITT (1978).
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Todavia, para os economistas, essas ficcoes, especialmente na escolha dos legisladores
italianos (onde surgiu a Teoria da Empresa) e brasileiros (apés a edi¢do pelo Cadigo Civil de 2002,
que adotou a teria da empresa)?, quando elegem o sujeito de direito (empresario) como figura
central, levam a enxergar a empresa como criadora de produtos finais (mercados finais),
esquecendo-se das etapas da producéo, cada vez mais especializadas e relevantes (SZTAJN, 2010,
p. 3).

E foi Ronald Harry Coase® 4 quem provocou um grande avango nas discussdes econdmicas
envolvendo a empresa, passando a estudar a firma (ou a empresa) como instituicio econémica®.
No seu célebre artigo publicado em 1960, sob o titulo The Problem of social Cost®, R. H. Coase
esclarece que os empresarios, administradores e trabalhadores se reinem sob a forma de empresa,
abandonando a atuacdo individual para minimizar do que chama de custos de transacao.

O préprio R. H. Coase, passados quase cinquenta anos da publicacdo do artigo referido
no paragrafo anterior, analisando as repercussdes da sua obra, concordou com o conceito dado por
Carl J. Dahlman aos custos de transacdo: “[...] custos de busca e informagao, custos de barganha e
decisdo custos de monitoramento ¢ cumprimento”. E complementa o raciocinio afirmando que
“[...] a existéncia de custos de transag¢do impulsionard aqueles que desejam realizar trocas a se
envolverem em praticas que ocasionam uma reducdo dos custos de transacdo sempre que a perda
sofrida de outras maneiras pela adocdo de tais praticas seja menor dos que 0s custos de transacao
economizados” (COASE, 2016, p. 7).

A empresa é vista, entdo, como uma forma de reduzir os custos das transa¢ées caso fossem
feitas em contratos individualizados (custos com elaboracao de contratos e negociacdes de acordos,
por exemplo). Transferindo a anélise para o mercado, R. H. Coase lembra que os mercados séo,
tradicionalmente, locais destinados a facilitar as trocas (uma feira de negdcios € um exemplo) e
falham as teorias econdmicas que ndo admitem os préprios mercados como elementos de reducédo
dos custos das transacGes. Lembra que as bolsas de valores ou de mercadorias sdo lembradas
frequentemente como ambientes que possibilitam perfeita competicdo, sédo fortemente reguladas,
0 que ndo deveria ocorrer se houvesse mesmo uma concorréncia perfeita. Conclui por existir uma
falha nessas teorias econdmicas: o préprio mercado existe com a finalidade de reduzir os custos de
transacdo (2016, p. 08-11). Um sistema regulado é necessario para reduzir custos e aumentar o
volume de negociacgoes.

No que diz respeito a influéncia do Direito no sistema econdmico, R. H. Coase imputa
erro ao sistema juridico quando escolhe assegurar o direito a uma das partes sem avaliar os valores
envolvidos no sacrificio econdbmico de ambos os envolvidos. Entende que “[...] a abordagem
tradicional tende a obscurecer a natureza da escolha a ser feita”. E exemplifica (2016, p. 97):

A questdo é normalmente pensada como uma situagdo em que A causa prejuizo a
B, e 0 que precisa ser decidido é: como coibir A? Mas isso esta errado. Estamos
lidando com um problema de natureza reciproca. Evitar o prejuizo a B seria
infligir um prejuizo a A. Desta forma, a verdadeira questdo a ser decidida é:

2 Para aprofundamento no assunto: COELHO, 2013, p. 32-45.

3 Fundador (ou um dos fundadores) da escola Law and Economics, agraciado com Prémio de Ciéncias Econdmicas em
Meméria de Alfred Nobel, de 1991. Disponivel em: https://www.nobelprize.org/prizes/economic-
sciences/1991/summary/. Acesso em: 23 mai. 2019.

4 Destaca-se, também, Guido Calabresi, que, através da publicacdo de seu artigo Some Thoughts on Risk Distribution
and de Law of Torts (Disponivel em:
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3035&context=fss_papers. Acesso em: 23 mai.
2019), deu inicio, juntamente com Ronald H. Coase, ao que posteriormente se denominou Analise Econdmica do
Direito.

® Coase expressamente explica que os seus objetivos sdo “[...] persuadir meus colegas economistas a modificarem o
modo como analisam diversas questdes importantes em microeconomia” (2016, prefacio).

% Disponivel em: https://www.law.uchicago.edu/files/file/coase-problem.pdf. Acesso em: 23 mai. 2019.
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deveriamos permitir que A prejudique B ou deveriamos permitir que B prejudique
A. O problema é evitar o prejuizo mais grave.

Buscando a melhor compreensao do raciocinio, um outro exemplo, também dado pelo
autor (2016, p. 97):

Citei como exemplo em um artigo anterior, 0 caso de um confeiteiro cujas
maquinas produziam ruido e vibrag¢Ges que perturbavam o trabalho de um médico.
Poupar o médico de prejuizos seria infligir um prejuizo ao confeiteiro. O problema
apresentado neste caso, é essencialmente, se valeria a pena, como resultado da
restricdo dos métodos de producdo que poderiam ser usados pelo confeiteiro,
assegurar mais atividades médicas a custa de uma reducdo na oferta de produtos
da confeitaria.

Entretanto, a resposta clara a ser dada somente sera possivel apds 0 momento em que se
sabe o valor do que é obtido e do que é sacrificado. Sem qualquer interferéncia do Estado (através
de legislacéo ou de acesso ao Judiciario), as partes poderiam encontrar uma solucéo, tal como, por
exemplo, o médico sendo indenizado pelos valores que deixaria de faturar a mais em razao do ruido
e das vibracdes provocadas pelas maquinas da confeitaria; mas o confeiteiro somente estaria
disposto a assim proceder se os valores a pagar ao médico fossem menores do que 0s necessarios
para mudar o estabelecimento de local. Outra solu¢do poderia ser o médico pagar ao confeiteiro
pela reducdo da sua produgéo, igualmente levando em consideracdo os limites da renda que
conseguiria gerar (maiores do que os valores pagos ao confeiteiro).

Quando o Estado é chamado a intervir, contudo, a aplicacéo da legislacdo vigente naquele
momento ou o julgamento levado a efeito pelo Judiciario ndo costumam levar essas variaveis
econdmicas em consideracdo (COASE, 2016, p. 105-107). Possivel admitir, assim, levando-se em
consideracdo apenas o0s custos privados, uma solucdo entre os individuos na esfera privada, desde
que os custos de transagdo sejam nulos. “Se os direitos de executar certas agcdes podem ser vendidos
ou comprados, eles tenderdo a ser adquiridos por aqueles que o consideram mais valiosos”
(CONSTANTINO, s.d., s.p.)".

Nessa linha de raciocinio, determinada atividade poluente, v.g., pode subsistir, desde que
pague pela compensacdo dos prejuizos causados. Considerados 0s custos sociais (reparacdo da
externalidade negativa) como mensuraveis, estes passam a integrar 0s custos totais do
empreendimento.

Essa discussdo levou a criacdo do chamado Teorema de Coase que, conforme afirmacéo
do proprio R. H. Coase, ndo foi uma expressdo criada por ele (2016, p. 157), mas com base em
seus estudos. A publicacdo que deu origem a discussao foi um artigo publicado no The Journal of
Law & Economics, em outubro de 19598, ainda durante a sua graduagio, no qual trazia discussoes
sobre os efeitos dos preceitos das ciéncias juridicas quando analisados pela 6tica econémica. No
referido artigo afirmou (transcricéo feita pelo proprio R. H Coase - 2016, p. 157):

Saber se uma caverna recém-descoberta pertence ao individuo que a descobriu,
ao individuo em cujas terras esta localizada a entrada da caverna, ou ao individuo
gue possui o terreno sob o qual esta situada a caverna depende, sem ddvida, do
Direito das Coisas em vigor. O Direito, contudo, determina, apenas com quem é
necessario celebrar um contrato para obter uma licenca de uso da caverna. Se a
caverna sera usada para armazenar registros bancarios, como reservatorio de gas
natural ou para o cultivo de cogumelos, depende ndo do Direito das Coisas, mas

" Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/rodrigo-constantino/artigos/o-custo-social-a-contribuicao-de-
ronald-coase-aos-estudos-economicos/. Acesso em: 31 mai. 2019.
8 Disponivel em: https://www.journals.uchicago.edu/doi/10.1086/466549?mobileUi=0. Acesso em 24 jun. 2019.
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de quem vai pagar mais para utiliza-la: o banco, a empresa de gas natural, ou 0
produtor de cogumelos.

Voltando ao caso do médico e do confeiteiro acima narrado e usando o raciocinio
transcrito, tem-se que, independentemente ou ndo de o confeiteiro ter direito de provocar ruido e
vibracGes, tal direito seria adquirido pela parte que Ihe atribuisse maior valor (tal como ocorreria
com a caverna recém-descoberta) e, portanto, “[...] embora a delimitagdo dos direitos seja um
prelidio essencial para as transacdes de mercado [...] o resultado final (que maximiza o valor de
producdo) independe do disposto no ordenamento juridico” (COASE, 2016, p. 158).

Mas o autor ressalta que esse resultado depende que se assumam custos de transacao iguais
a zero, pelo que o Teorema de Coase foi redigido por George J. Stigler nos seguintes termos: “[...]
sob condi¢des de concorréncia perfeita, os custos privado e social serdo iguais” (2016, p. 158).
Todavia, como as condi¢Bes de negdcios com transagdo a custo zero sdo utdpicas, e serviram
apenas para referencial tedrico, hd que se levar em consideracdo os custos de realizacdo das
transag¢des de mercado, e “¢ claro que essa realocacdo de direitos s6 ocorrera se o aumento do valor
de producdo como consequéncia do rearranjo for maior do que o0s custos incorridos para
implementéa-lo” (2016, p. 115).

Nesse ambiente, a negociacdo e a apuracdo dos custos se ddo com total liberdade, sem
interferéncia estatal. Assim, pelo Teorema de Coase, segundo Rodrigo Pefialoza:

[...] numa transag@o econdémica com externalidades, se os direitos de propriedade
forem bem definidos e se os custos de transa¢do forem suficientemente baixos,
entdo a solucdo privada é socialmente 6tima, ndo havendo necessidade de
intervencdo do governo na corre¢do da externalidade, que é uma falha de
mercado. O Unico papel do governo seria assegurar que os direitos de propriedade
estivessem bem definidos e que a livre negociacao fluisse sem custos de transagao
(s.d., s.p.° - grifou-se).

Nessa linha de raciocinio, somente se justifica a intervencdo do Estado nos casos em que
as denominadas falhas de mercado ndo possam ser solucionadas pelo proprio mercado. E em raz&o
disso que o correto funcionamento das instituicGes juridicas € importante para o bom
funcionamento da economia de mercado.

2. FALHAS DE MERCADO

Mercados sdo imperfeitos. Segundo Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau, “As mais
importantes imperfeicdes de mercado sdo 0 monopdlio e certas formas de concorréncia disfarcadas
ou falseadas, os bens coletivos, quer dizer, aqueles que ndo suscetiveis de apropriacdo; as
externalidades; a informacdo incompleta ou assimétrica dos participantes em uma operagéo, ou sua
racionalidade limitada” (2015, p. 122 - grifou-se).

O estudo das externalidades!® - ou efeitos externos - decorrentes das atividades
empresariais foi justamente, pode-se dizer assim, 0 ponto de partida para os estudos de R. H Coase,

o Disponivel em: https://medium.com/@milesmithrae/externalidades-e-o-teorema-de-coase-rodrigo-
pe%C3%B1laloza-dez-2015-6ebb29f90120. Acesso em: 31 mai. 2019.

10 “Beneficios obtidos por empresas que se formam (ou j4 existentes) em decorréncia da implantagio de um servigo
publico [...] ou de uma indUstria, proporcionando a primeira vantagens antes inexistentes. [...] A existéncia de
economias externas permite em geral uma reducdo de custos para as empresas e significa uma importante alavanca de
desenvolvimento econdmico. O contrario acontece quando a instalagdo de certas atividades traz aumentos de custos
para as empresas ou afugenta clientes ou ainda, desestimula a demanda de certos produtos” (SANDRONI, 1999, p.
193).
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que passou a tratar os efeitos econdmicos dessas externalidades - como custos de transagéo - de
uma forma diferente dos seus antecessores.

Se o0s custos de transacdo estdo todos sob a gestdo de um unico proprietario, a questdo
deve ser vista como custos de administracdo e a decisdo cabera ao proprietario e/ou gestor sobre
as vantagens econémicas (maior ou menor rentabilidade) que assunc¢éo desses custos trarad. O gestor
buscara o 6timo de decisdo. Todavia, se as propriedades sdo distintas (custos de transacdo decorrem
de terceiros), esses custos trazidos pelas externalidades podem ser tdo altos a ponto de nao
viabilizar o negécio. Conclui-se que “[...] externalidade é simplesmente o nome que se da aos
custos de interacdo, ou de coordenacdo, enquanto 0s recursos concorrentes estdo em diferentes
maos” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 211).

Ganha fundamental importancia, assim, qual a solucdo juridica a ser dada para as
externalidades uma vez que, lembre-se, na visdo de R. H. Coase, firmas sdo constituidas para
reduzir custos de transacdo. Dependendo da solucéo juridica adotada, negdcios viaveis podem se
tornar inviaveis. E preciso que estejam bem definidas e implementadas as regras juridicas, razao
pela qual “A analise econdémica do direito insiste sobre a eficacia de maior parte das normas
existentes nos sistemas juridicos vigentes, e, no plano normativo, sustenta a oportunidade de
determinar a solucdo que seria mais eficaz para questdes de politica juridica, quer dizer, de regras
futuras” (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 211).

Mas, dado do enfoque do presente trabalho, € necessario voltar-se para a correta definicao
de falhas de mercado. Importante registrar, de inicio, que mesmo no &mbito das relagdes privadas,
as partes contratantes raramente gozam de total capacidade de autodeterminacéo e autorregulacéo.
Com efeito, o contrato com representagdo de plena autonomia “[...] € visto, atualmente, como a
excecao e nao mais a regra, tendo de admitir a concepcdo de que o contrato encontra-se (sic)
enquadrado na categoria de negocio juridico a qual ‘abrange todas as categorias de ato de
autonomia, inclusive aquelas em que nao se manifesta a liberdade fatica de estabelecer clausulas’”
(TRINDADE, 2013, p. 32-33).

Ainda segundo o mesmo autor, o que se verifica, assim, é que nao é possivel estabelecer
em contratos, na grande maioria das oportunidades, remédios para os desequilibrios gerados pelos
contratos onde existam desequilibrios entre as partes contratantes. O mesmo ocorre em razdo da
forma como os mercados se estruturam, pois, “[...] diante de suas idiossincrasias e peculiaridades
circunstanciais, pode facilitar ou mesmo prejudicar que os intercambios sejam realizados, bem
como aumentar ou diminuir as vantagens obtidas com as transa¢des, inclusive no que tange a
terceiros ndo diretamente envolvidos nas relagdes contratuais que sédo realizadas nos ambitos dos
mercados” (TRINDADE, 2013, p. 33).

Como se observa, nos limites da autonomia privada ndo é mais possivel, salvo em cada
vez mais raras excecOes, antever a solucdo para as externalidades, seja porque 0s contratos
envolvem partes que nao tém absoluta liberdade de contratar, seja porque atingem terceiros nao
participantes da relacdo contratual. Fica evidente, entdo, a importancia de o Direito identificar e
trazer as solucOes para essas situagOes - cada vez mais frequentes, repita-se - em que ocorrem as
falhas de mercado ndo sdo solucionaveis pelas proprias partes. E, certamente, nesse momento, a
Ciéncia do Direito deve buscar as solugdes mais objetivas e pragmaticas da Ciéncia Econdmica,
de forma a aumentar a eficiéncia dos mercados (TRINDADE, 2013, p. 33).

Conforme Karin Bergit Jakobi e Marica Carla Pereira Ribeiro ensinam, “[...] as nog¢des
obtidas por meio do estudo da I6gica econémica contribuem para aprimorar o sistema juridico, por
meio da elaboracdo de lei mais adequadas a realidade, da maior conscientizagdo dos julgadores
acerca da repercussao de suas decisdes”. E acrescentam que “[...] o aperfeicoamento do sistema
juridico, obtido ao se agregar nogdes da Economia, tem o poder de acarretar, por conseguinte, um
maior desenvolvimento na prépria Economia, que passa a contar com o0 apoio das instituicdes para
organizar o seu funcionamento” (2014, p. 31).
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Pode-se dizer, assim, que as falhas de mercado, segundo Marcelo Vanzella Sartori, “[...]
sdo aquelas que motivam a criacdo de uma norma de direito econdémico. Correspondem a uma
situacdo na qual os mercados reais (de um produto em determinado local) ndo funcionam tal qual
0 modelo de mercado idealizara diante de uma maior eficiéncia econdmica” (2009, p. 82).

Por sua vez, Fabio Nusdeo aponta cinco falhas de mercado, que denomina de
inoperacionalidades (1995, p. 23):

- a falta de mobilidade de fatores que geras as crises de super ou sub producéo;

- 0 deficiente acesso a todas as informacdes relevantes pelos agentes econémicos
que falseia as suas decisoes;

- a concentracdo empresarial derivada do fenémeno das economias de escala que
elimina o jogo concorrencial por inquinar a estrutura mercantil;

- os efeitos externos da atividade econémica produzindo custos e beneficios
sociais - as externalidades - que se quedam incompensados e, assim, deixam de
sinalizar adequadamente a escassez;

- a impossibilidade de captar as necessidades da comunidade por bens de carater
coletivo, isto é, aqueles que atendem concomitantemente as necessidades de um
numero razoavelmente grande de pessoas.

Suficientemente definidas e conceituadas as falhas de mercado, nos limites da necessidade
do presente estudo, o desafio agora é no sentido de analisar se a propria atuacdo do Judiciario pode
ser considerada uma falha de mercado.

Partindo-se da premissa de que a Ciéncia Juridica deve buscar na Ciéncia Econémica
elementos para corrigir as imperfeicdes do mercado, e que € no campo do Direito que se busca
maior eficiéncia dos mercados, conclusdo 6bvia é a de que sobre o Poder Judiciério recai a maior
parte da responsabilidade desse esperado equilibrio.

3. JUDICIARIO COMO FALHA DE MERCADO E O CALCULO EMPRESARIAL!

Registre-se que o objetivo do presente estudo se restringe a andlise do impacto da
(in)eficiéncia do Judicidrio no planejamento, execucdo e resultado final de produtividade e
lucratividade das empresas'?. Por Obvio, uma correta gestdo empresarial deve levar em
consideracdo todos os custos envolvidos.

Tratando de planejamento de resultados na gestdo empresarial, Fernando Batista Bandeira
da Fontoura ressalta que “[...] o resultado ¢ o efeito final de uma complexa relagdo de visao,
planejamento, acOes, e operacdes, que necessita de uma visao holistica e detalhada de todos os
processos organizacionais [...]” (2013, p. 181). Inquestionavel, portanto, ser fundamental para os
negocios empresariais fazer valer, via Poder Judiciario, se necessario, o cumprimento da legislacao
e dos contratos, de forma que componham os resultados de acordo com o planejamento. Por certo,
se 0s resultados dependiam, v.g., do cumprimento de um contrato de compra e venda mercantil
inadimplido, ha que se obter no Judiciario, em tempo razoavel, o cumprimento da obrigacdo ou a
reparagdo do prejuizo. Da mesma forma, se a legislacdo previu o dimensionamento de
determinadas medidas de compensacdo por dano ambiental, decorrentes da exploracdo de uma

11 A expressio “calculo empresarial” é aqui utilizada para designar, de forma geral, todos os métodos e ferramentas
disponiveis que os gestores de empresas se utilizam para planejar os negécios, avaliar 0s custos e investimentos,
auxiliar nas tomadas de decisdes e aferir os resultados (produtividade e lucratividade). Em uma abordagem mais técnica
do ponto de vista contabil e financeiro, destaca-se o or¢camento empresarial. Recomenda-se a obras de Fabio Frezatti
(2009) e de Sérgio de ludicibus (1998).

12 N&o se ignora que a ma performance do Poder Judiciario pode provocar grandes prejuizos, também, na esfera
publica. Sdo incontaveis, por exemplo, os notérios casos de verdadeiros cerceamentos de direitos fundamentais em
razdo da demora de prestacao jurisdicional ou de outros problemas de gestao dos 6rgdos jurisdicionais (acesso a direitos
basicos, tais como sadde e educacao, inclusive).
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atividade econdmica, o Poder Judiciario tem que corrigir eventuais distor¢des de interpretagdo ou
coibir tentativas infundadas de impedir a implementacéo do projeto empresarial.

Se néo é possivel no ambito privado, como se demonstrou anteriormente, resolver todas
as imperfei¢cbes do mercado e se o Direito deve cuidar de resolvé-las para a melhor eficiéncia dos
mercados (com os consequentes ganhos para o desenvolvimento econémico), o Judiciario tem que
ser 0 porto seguro para evitar e/ou corrigir infringéncias a lei e/ou ao contrato.

Conforme os estudos de R. H. Coase, as empresas sao criadas para reduzir os custos de
transacdo. Mas a reducgéo dos custos depende da eficiéncia da gestdo empresarial, e essa, por sua
vez, depende de ver observadas e cumpridas as regras levadas em consideracdo quando do célculo
empresarial. Se a resposta dada pelo Judiciario ndo for eficiente, acaba se tornando, ele proprio,
uma falha de mercado.

Resistindo a tentacdo de optar pela concluséo fécil, dadas as inimeras noticias disponiveis
sobre problemas com a prestacéo jurisdicional, ha que se verificar pelos estudos feitos sobre o
assunto, se realmente o Poder Judiciario brasileiro tem provocado distor¢cdes nos resultados das
empresas e, consequentemente, no desenvolvimento econdmico®3 4 15,

De acordo com Micheli Pereira (que desenvolveu o seu estudo com base em duas
pesquisas: a primeira partindo de informacdes prestadas pelos empresarios, feita por Armando
Castelar Pinheiro, e a outra a partir de informacdes prestadas pelos magistrados, feita por Maria
Teresa Sadek), partindo-se da concepgédo dos empresarios, “Judiciario que funciona bem ¢ aquele
age de forma eficiente, imparcial e pouca custosa, e, via de consequéncia, o Judiciario que funciona
mal € aquele que ndo atende a estes quesitos” (2010, p. 55).

Janaintroducdo de seu artigo - localizac@o do problema - Micheli Pereira destaca algumas
informacdes interessantes: i) nem toda morosidade € vista pelos empresarios como ruim, porque
pode auxiliar no adiamento para o cumprimento de algumas obrigacdes, beneficiando as suas
atividades'®; ii) os custos processuais ndo sio vistos pelos empresarios apenas em razao das custas
processuais, honorarios advocaticios e periciais, despesas de deslocamento etc., mas, também, pelo
desgaste psicolégico pelo conflito, pela necessidade de frequentar o ambiente da justica (expondo
sua vida pessoal ao juizo e a terceiros, expor e se expor a verdade e até a mentira, com o0 gravame
de esperar pela demora no processo; iii) quanto a imparcialidade, os empresarios reclamam da falta
de previsibilidade quanto a possibilidade de calcular as consequéncias de suas agdes, ja que na
economia as regras do jogo precisam ser claras e estaveis; a inseguranca juridica provocada por
essa imprevisdo (decorrente da imparcialidade) desestimula o investimento, a produtividade e, via
de consequéncia, o desenvolvimento econdmico, porque os investidores tendem a realizar
transaces econdmicas em locais onde haja maior seguranga juridica (2010, p. 54-55).

13 A andlise se restringe aos dados e informagdes organizacionais do Poder Judiciario, deixando de abranger aspectos
individuais das decisfes judiciais, que podem, certamente, ter alguma interferéncia nos resultados nas empresas, mas
interessam mais a outro campo de estudo. Tayuri Ishi Matsumi e Carmem Leticia de Maia Pereira, por exemplo,
desenvolveram estudo sobre Heuristicas e Vieses no Processo Decisorio do Juiz (2017, p. 121-139), no qual abordam
0 processo decisério do juiz sob a 6tica de interferéncias culturais e externas. Os estudos de Pedro Mercado Pacheco
(1994, p. 259-284) abordam a necessidade de renovacédo e atualizagdo de todo o sistema juridico (inclusive dos
magistrados) sobre a AED - Analise Econémica do Direito, apontando como alternativa para a solugdo da crise da
cultura juridica americana.

14 Também ndo se levam em consideracéo reflexos extrapatrimoniais ou patrimoniais das decisdes porque essas, apesar
de levarem em consideracdo a analise econdmica do direito e interferirem no resultado patrimonial das empresas, nao
estdo necessariamente relacionadas a falhas do Judiciario. Mas ha estudos interessantes sob essa ética, como o artigo
de Fabiano Koff Coulon (2008, p. 175-192), onde se analisam critérios econdmicos para quantificacdo de decisdes
judiciais indenizatorias.

15 Da mesma forma é deixada de lado a analise especifica sobre a estrutura de gestdo dos tribunais. Recomenda-se:
SLAIBI FILHO (2016).

16 Todos os estudos mostram que, na verdade, a morosidade é prejudicial para o ambiente empresarial, mas causa
espécie o fato de alguns empresarios brasileiros terem a coragem de confessar que se beneficiam e até planejam suas
atividades contando com essa morosidade.
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Citando a pesquisa de Armando Castelar Pinheiro, a autora argumenta que “[...] as
decisdes judiciais ttm uma repercussdo econdmica, a qual os magistrados deveriam compreender
melhor [...] no que toca a imparcialidade das decis@es judiciais, (sic) a justica que os juizes buscam
em primeiro momento pode ndo ser alcancada em um segundo momento, j& que 0s agentes
econémicos sao regidos, dentre outras coisas, pelos sinais dados e a forma de decidir dos
magistrados”. Estariam os juizes, assim, colaborando para o aumento do desemprego, da
informalidade e da taxa de juros (2010, p. 55-56).

H4, também, uma discussdo que ultrapassa o campo dos negdcios e que envolve a busca
da justica social. E que, para os empresarios, buscar justica social ndo é papel do Judiciario, que
deve ser obtida através da redistribuicdo de receitas de impostos e de politicas publicas, devendo o
Judiciario manter uma posicdo neutra, pois caso contrario, estaria prejudicando a economia,
desrespeitando contratos, aumentando riscos das transacgdes e introduzindo prémios de riscos que
reduzem salarios, aumentam juros, burocracias e precos (PEREIRA, 2010, p. 56).

Certamente, pode-se atribuir a esses posicionamentos dos empresarios uma interferéncia
da linha ideoldgica (discussao sobre o tamanho do Estado) que Ihes € mais favoravel, mas o fato é
que o tema tem trazido preocupac¢des ao Banco Mundial, que editou o0 Documento Técnico n° 319,
atraves do qual recomendou (DAKOLIAS, s.d., s.p.):

A reforma econémica requer um bom funcionamento do judiciario o qual deve
interpretar e aplicar as leis e normas de forma previsivel e eficiente. Com a
emergéncia da abertura dos mercados aumenta a necessidade de um sistema
juridico. Com a transicao de uma economia familiar - que ndo se baseava em leis
e mecanismos formais para resolucdo de conflitos - para um aumento nas
transacOes entre atores desconhecidos cria-se a necessidade de maneiras de
resolucéo de conflitos de modo formal. As novas relagcGes comerciais demandam
decisBes imparciais com a maior participacdo de instituicGes formais. Todavia, 0
atual sistema juridico é incapaz de satisfazer esta demanda, forgando,
consequentemente, as partes a continuar dependendo de mecanismos informais,
relacbes familiares ou lacos pessoais para desenvolver os negécios. Algumas
vezes isto desestimula as transagcBes comerciais com atores desconhecidos
possivelmente mais eficientes gerando uma distribuigdo ineficiente de recursos.
Esta situagdo adiciona custos e riscos as transagGes comerciais e assim reduz o
tamanho dos mercados, e consequentemente, a competitividade do mercado.

Em outro documento mencionado na obra de Marcelo Roseno Oliveira apud Micheli
Pereira (2010, p. 57), o Banco Mundial faz criticas sobre a imprevisibilidade das decisdes judiciais
e sobre a conduta de protecdo a grupos sociais mais frageis:

As leis substantivas relativas a protecdo legal e judicial dos direitos do credor no
Brasil ndo sdo muito diferentes daquelas encontradas em outros paises de direito
civil francés e geralmente sdo consideradas adequadas pelos credores. Entretanto,
0s procedimentos legislativos sdo retardados, com recurso a sucessivas apelactes
e liminares, o que diminui o valor da protecdo legal. Além disso, as decisGes
judiciais sobre questdes de crédito sdo percebidas como sendo pro-devedor,
refletindo o ativismo social judicial, as vezes desconsiderando o que esta previsto
na lei ou no contrato. Consequentemente, a jurisprudéncia e os padrBes de
comportamento judicial desempenham um papel tdo ou mais importante que a
prépria lei na regulamentacdo das questBes de crédito. Especialmente para
pequenos empréstimos, 0s processos judiciais sdo evitados 0 maximo possivel,
devido a incerteza, as despesas e a natureza demorada dos processos judiciais. Em
vez disso, depende-se da cobranca extrajudicial por meio de empresas de
cobrancgas, apesar das vantagens fiscais no procedimento através do sistema
judicial.
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A mesma pesquisa aponta que os magistrados concordam com 0s empresarios no que diz
respeito aos prejuizos causados ao desenvolvimento econdmico pela morosidade e pelos altos
custos para acesso ao Judiciario, mas divergem quanto a imparcialidade, defendendo a sua atuacéo
na busca da justica social na analise de cada caso concreto. E ndo parece mesmo haver parcialidade
quando o juiz julga buscando fazer justica social em um pais onde a Constituicdo Federal prevé e
se compromete com direitos das minorias'’ (PEREIRA, 2010, p. 75).

Se ha concordancia entre empresarios e magistrados quanto aos problemas envolvendo
com altos custos e morosidade, os pleitos dos empresarios e as recomendacdes do Banco Mundial
ndo podem ser considerados equivocados (ndo, pelo menos por completo, embora precisem ser
analisadas com ressalvas, para protecdo da soberania nacional). Segundo Frederico Thales de
Araljo Martos e José Antonio de Farias Martos, apesar de existir nas recomendac6es do Banco
Mundial para reformas constitucionais (como o documento técnico n° 319 ja mencionado) que
atingem os poderes institucionais (como ocorreu com o Poder Judiciério através da Emenda
Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004), “As diretrizes do Banco Mundial demonstram
uma preocupacao de adequar o Poder Judiciario as necessidades mercadoldgicas, cujo proposito €
de assegurar o crescimento econdmico, garantindo a propriedade privada e a estabilidade dos
contratos” (s.d., p. 15).

As deficiéncias do Poder Judiciario no Brasil também foram constatadas através do estudo
feito por Silvane Battaglin Schwengber, que fez um extenso trabalho de mensuragéo de eficiéncia
em diversos tribunais do pais®, que resultou na sua tese de doutorado. O trabalho acabou
concluindo, principalmente, que faltam dados para estudos comparativos (inexistentes ou
insuficientes) entre os diversos 6rgaos do Judiciario. “Os indices de eficiéncia podem e devem ser
mais cuidadosamente analisados se estdo refletindo genuina ineficiéncia técnica ou se refletem
outros fatores que, por falta de dados, ainda ndo puderam ser considerados” (2006, p. 146).

E continua sua conclusdo afirmando que “De posse desses indicadores de produtividade
as administracdes das Comarcas e dos Tribunais podem mais facilmente encontrar as causas dos
gargalos do Sistema Judiciario. Torna-se possivel comegar a distinguir o atraso que € devido as
dificuldades da legislacdo em vigor do atraso que se verifica por razdes administrativas ou outras”
(2006, p. 146).

Como se V&, uma tentativa de trabalho com profundidade para mensuracgéo dos indices de
eficiéncia sem sequer pdde ser concluida. Outro estudo, de menor complexidade, mas ndo menos
importante, foi desenvolvido pela Secretaria da Reforma do Judiciario, do Ministério da Justica, e
apresentado por Aline Pinheiro, repérter da Revista Consultor Juridico (CONJUR), exclusivamente
sobre as dificuldades de acessar o Judiciario para recebimento de créditos. A titulo de exemplo, o
estudo conclui que se uma determinada pessoa tiver R$ 500,00 para receber a acionar a Justica com
a finalidade de fazer valer o seu direito, ao final de oito anos (prazo médio para a solucdo de uma
acdo desse tipo no Judiciario Brasileiro), tera gasto outros R$ 500,00 ou mais com custas e despesas
processuais e honorarios advocaticios. Os titulares de crédito maior ou que dispdem de estrutura
juridica permanente tém mais probabilidades de recebimento, mas os custos chegam a 76% do
valor devido (para crédito de R$ 50.000,00)*°. O estudo conclui, da mesma forma que os ja
mencionados anteriormente, que a dificuldade de receber o crédito “[...] afeta diretamente a
economia brasileira, afasta investidores e eleva a taxa de juros”. Foram detectados outros

1 Embora seja possivel a investigacéo - objeto de outro estudo - dos limites dessa atuagdo buscando justica social, tais
como o ativismo judicial.

18 Os dados ndo sdo apresentados aqui em razéo dos limites desse trabalho cientifico (artigo), mas estdo disponiveis
para acesso na rede mundiais de computadores.

19 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2005-dez-02/estudo_mostra_impacto_acao_judiciario_economia.
Acesso em: 14 jun. 2019.
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problemas do Judiciario, tal como a alta de congestionamento de processos, em torno de 60% a
época da pesquisa (PINHEIRO, 2005, s.p.).

Os estudos trazidos ao presente trabalho demonstram de forma suficiente que,
infelizmente, se o Judiciério Brasileiro deveria ser 0 ambiente para as correcfes das imperfeicdes
de mercado, acabou ele proprio se tornando uma falha de mercado?’. Torna-se, assim, impossivel
prever, para o calculo empresarial, resultados decorrentes de agdes no Judiciario. Tornou-se mais
um item do que R. H. Coase denominou de custos de transacao, e que, no Brasil, 0os economistas
passaram a chamar de custo Brasil?.

CONSIDERACOES FINAIS

A anélise dos negdcios empresariais apenas pela 6tica dos conceitos juridicos ndo leva em
consideracdo os custos de transacao, presentes sempre, das mais variadas formas. A burocracia no
Brasil, por exemplo, € um custo de transagdo a ser levado em consideracdo. E 0s empresarios,
quando se lancam aos negdcios, terdo que dar importancia a esses custos de transacgéo.

Se mercados sdo imperfeitos, qualquer negécio bem planejado terd que langar mao de
meios para reduzir os custos de transacdo. Se o arcabouco juridico ndo permite, atualmente, que no
ambito das relacbes privadas as partes contratantes encontrem a solucdo para os custos de
transacdo, as empresas devem buscar nas normas juridicas - atualmente bastante influenciadas por
estudos econdmicos - o equilibrio para os negécios e para 0 mercado.

O acesso a um Judiciario eficiente passa a ser um componente fundamental no
planejamento do negdcio, para que possa obter o empresario, quando necessario, 0 cumprimento
da legislacdo e dos contratos, de forma que componham os resultados de acordo com o
planejamento.

Se o sistema jurisdicional brasileiro, segundo os dados disponiveis e segundo os relatos
dos proprios magistrados, tem altos graus de ineficiéncia e ndo presta o servico jurisdicional de
forma adequada, no prazo e na forma desejada, ndo funcionard como elemento de correcdo as
imperfeicbes de mercado e, pior, passara a ser mais um problema a ser dimensionado pelos
empresarios.

A constatacdo de que o proprio Judiciario se tornou uma falha de mercado é péssima para
a economia brasileira e € um dos indicadores que demonstram que temos muito a evoluir. Os
investidores e empresarios tém que pensar nos seus negécios apesar do Judiciario, quando, na
verdade, deveriam contar com o apoio do sistema juridico.

A inseguranca juridica € um desestimulo ao investimento, aos novos negocios, e 0
Judiciario, que deveria corrigir as distor¢cbes de mercado, é mais um complicador nesse
emaranhado de situacdes que prejudicam as atividades empresariais no Brasil. N&do é sem razdo
que esta o0 pais com a economia estagnada ha bastante tempo, porque o ambiente € extremamente
desestimulante para 0s novos negocios e para manutencdo dos ja existentes. Se 0 mau

20 E nem se diga que os meios alternativos de solugéo de controvérsias poderiam ser caminhos mais eficientes para o
problema. O assunto comporta outro estudo, mas é sabido que os resultados, em termos de efetividade, sdo pifios.
Além disso, o principal deles, a arbitragem, diante dos altos custos, é acessivel apenas para pessoas de renda alta e
empresas de grande porte.

21 Denominagéo genérica dada a uma série de custos de produgéo, ou despesas incidentes sobre a produgéo, que tornam
dificil ou desvantajoso para o exportador brasileiro colocar seus produtos no mercado internacional, ou entdo tornam
invidvel ao produtor nacional competir com os produtos importados. Tais custos estariam relacionados com aspectos
legais (legislacdo trabalhista, por exemplo, e 0s encargos sociais), institucionais (excesso de burocracia para a
instalacdo de empresas ou para a exportacdo de produtos), tributarios (excesso de tributos sobre produtos que direta ou
indiretamente participam das exportacGes ou sofrem concorréncia de produtos estrangeiros), de infra-estrutura (falta
de estradas bem conservadas, comunicagdes deficientes e caras) e corporativas (dominio de sindicatos de trabalhadores
sobre certos tipos de atividade, dificultando a incorporagdo de progresso técnico e o aumento da produtividade
(SANDRONI, 1999).
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funcionamento do Judiciario ndo pode ser apontado como a Unica causa, certamente tem grande
parcela dessa responsabilidade.
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