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RESUMO

A arbitragem é meio alternativo de resolucéo de conflitos no qual um terceiro
(escolhido livremente pelos litigantes), substituindo o ente estatal, dita a
solucéo a uma controveérsia. Tal decisdo possui plena forca executiva e, sendo
um procedimento dotado de caracteristicas peculiares, tais como celeridade,
especialidade dos julgadores, sigilo e auséncia de formas solenes. Dessa
forma, o presente estudo monogréfico busca estabelecer a relacdo existente
entre a atuacdo morosa do Judiciario e as vantagens advindas com a escolha
da arbitragem para resolver questdes de interesse das empresas mercantis.
Para a concretizacdo da pesquisa sera utilizara, como o método de
abordagem, o dedutivo e como método de procedimento, o historico e o
comparativo. Também, far-se-4 uso da pesquisa bibliografica para o estudo e
andlise da legislacao brasileira, da Constituicdo Federa, da doutrina e de dados
sobre o Judiciario patrio fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).
Os resultados obtidos apontam que as caracteristicas do procedimento arbitral
permitem a reducdo dos custos de transacéo nas relacdes empresariais e, por
consequéncia, a maximizagdo dos lucros, mais chances de estabilidade
econdmico-financeira dos entes mercantis e a sua continuacdo no mercado,
gerando empregos, rendas, tributos e bem-estar social. Assim, ante a
ineficiéncia estatal, o instituto da arbitragem mostra-se mais vantajoso para
empresas resolverem suas contendas.

Palavras-chave: Arbitragem. Empresa. Morosidade do Judiciario.



ABSTRACT

Arbitration is an alternative way of dispute resolution in which a third party
(freely chosen by the litigants), replacing the state entity, said the solution to a
dispute. This decision is fully enforceable and, being a procedure endowed with
peculiar characteristics, such as celerity specialty of the judges, secrecy and
lack of solemn forms. Thus, this monograph seeks to establish the relationship
between the slow action of the Judiciary and the advantages stemming from the
choice of arbitration to resolve issues of concern to commercial companies. To
achieve the research, we will use the deductive as the method of approach, and
as the method of procedure, the historical and the comparative. We will also
use the bibliographical research for the study and analysis of Brazilian
legislation of the Federal Constitution, the doctrine and data on parental
Judiciary provided by the National Council of Justice (CNJ). Results indicate
that the characteristics of the arbitration procedure allows the reduction of
transaction costs in business relationships and therefore maximizing profits,
more chances for economic and financial stability of market entities and their
continuation in the market, generating jobs , incomes , taxes and social welfare.
Thus, compared to the state inefficiency, the concept of arbitration proves to be
more advantageous for companies to resolve their disputes.

Keywords: Arbitration. Company. Slowness of the judiciary.
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1 INTRODUCAO

O Judiciério brasileiro encontra-se assoberbado por Processos e
Recursos (muitos deles meramente protelatérios), oferecendo respostas pouco
eficazes as demandas que lhe sdo submetidas, além de exigir formalismos
que, dentre outras caracteristicas negativas, violam o principio constitucional
da ‘razoavel duracdo do processo’.

Esse quadro reflete-se na economia do pais, pois 0s agentes
econdbmicos necessitam de um ambiente que lhes ofereca celeridade nos
procedimentos e seguranca juridica para que sejam estimulados a
permanecerem atuando no mercado. Assim, a empresa, enquanto agente
econdmico, € diretamente atingida pela morosidade do Judiciario, uma vez que
isto lhe acarreta elevacédo dos custos, bem como inibe possiveis investimentos
por parte destas.

Dessa forma, o presente trabalho propde-se a estudar a relacéo
existente entre Judiciario, economia e a opcdo das empresas mercantis pelo
uso da arbitragem, pois tem-se aqui um campo fértil e pouco explorado para a
pesquisa.

Assim o presente trabalho estudard como a demora do Judiciario na
solucédo dos litigios pode afetar o crescimento e desempenho econémico do
pais e fazer com que as empresas procurem meios extrajudiciais para
solucionar suas controvérsias, envolvendo direitos disponiveis.

Nesse sentido, pretende-se demonstrar que o mau desempenho do
Judiciario afeta as empresas, fazendo com que tais entes recorram a
arbitragem, a qual apresenta respostas em tempo adequado a dinamica
empresarial.

Isto porque, a arbitragem proporciona rapidez na solucéo dos conflitos,
0 que possibilita mais credibilidade e efetividade nos contratos e a reducéo dos
custos nas relagdes empresariais.

Nesse sentido, partindo-se das pesquisas de Armando Castelar
Pinheiro e de dados divulgados pelo CNJ e Ministério da Justica (que serdo
aqgui trabalhados), verifica-se que existe um “déficit” entre direito e economia —

ja que o Judiciario ndo estd correspondendo com seu trabalho para o
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desenvolvimento econdémico — ocasionando, assim, a elevacdo do ‘Custo
Brasil’ (conjunto de dificuldades legais, estruturais, burocraticas e econémicas
que encarem o0s investimentos no Brasil), aumentando os custos das
transacdes e a ndo observancia e cumprimento dos contratos firmados.

Assim, este trabalho buscara analisar toda esta problemética e de que
forma a arbitragem mostra-se mais vantajosa para as empresas brasileiras
ante os reflexos econdémicos advindos de um Judiciario moroso. Para tanto,
adotara como método de abordagem o dedutivo, partindo-se de uma
consideracdo geral (a morosidade do judiciario e seu reflexo na economia),
para uma consideracao particular (a arbitragem como o meio mais vantajoso
para a resolugéo de lides empresariais).

Quanto ao método de procedimento, sera adotado o método histérico
(para analisar a evolugcdo histérica da interacdo entre Direito, economia e
empresa) e 0 método comparativo (para confrontar a jurisdicdo estatal com a
arbitragem).

A técnica de pesquisa a ser utilizada sera a bibliografica, com o estudo
e analise da legislacdo brasileira, da Constituicdo Federal, da doutrina e de
dados sobre o Judiciario patrio fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ); tudo sobre o assunto a ser estudado.

Buscar-se-a responder em que medida a relacdo justica/economia faz
com que as empresas recorram a arbitragem a fim de solucionarem seus
conflitos. Ante esse questionamento pretende-se realizar um estudo que
demonstre como a arbitragem vem se apresentando como uma saida
vantajosa a jurisdicdo estatal, tendo em vista que seus aspectos econdmicos
se mostram mais favoraveis para as relagdes negociais.

Isto porque, traz consigo beneficios que sao visiveis na pratica
empresarial, como o fiel cumprimento dos contratos, diminuicdo dos custos de
transacdo, manutencdo da relacdo comercial entre parceiros, aumento de
resultados comerciais positivos, entre outros.

Desse modo, o referido trabalho tem como objetivo estudar como a
atuacao morosa do Judiciario brasileiro reflete-se nas empresas, levando tais
entes econbmicos a usarem a arbitragem para a resolucdo de suas
controvérsias; identificar o impacto do mau funcionamento do Judiciario sobre

as empresas; relacionar o uso da arbitragem e seus reflexos na economia
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diante da morosidade do Judiciario patrio e, por fim, determinar quais fatores
tornam a arbitragem mais vantajosa ante a ineficiéncia estatal.

A fim de concretizar os objetivos propostos, o trabalho seré estruturado
em trés capitulos. O Primeiro abordara o ente “empresa”, seu conceito e 0s
elementos que a compde, como também a figura do empresario e tratara dos
principios que regem a atividade empresarial. O capitulo subsequente versara
sobre a estrutura do Poder Judiciario brasileiro, sua atuacdo, bem como a
morosidade que hoje Ihe € inerente e os reflexos na economia.

Por fim, o Terceiro capitulo tratara, em linhas gerais, dos métodos de
resolucdo de conflitos, especialmente a arbitragem, bem como os beneficios do
seu uso pelas empresas mercantis.

Diante do exposto, tem-se que a pesquisa possui ampla relevancia
para a Academia e para o mercado, uma vez que estabelecerd um paralelo
entre Judiciario, desenvolvimento econdmico e uso da arbitragem por
empresas mercantis, contribuindo, assim, com a ampliacdo das formulacdes
tedricas a respeito da tematica. Desta feita, ter-se-4 um enriguecimento do

debate académico acerca do tema, ainda pouco explorado na seara juridica.
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2 A EMPRESA

Ao tratar da exploragéo da atividade econdmica a Constituicdo Federal
imputou aos particulares a exigéncia da atividade de mediacéo e/ou a producao
de bens e servicos, cabendo ao Estado intervir diretamente apenas quando
imperativo a seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, nos termos do
art. 173", da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, o art. 1°°, CF/88, consagrou os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, estando, dentre estes, o da livre iniciativa, que
garante ao particular o livre exercicio de atividade econémica sem necessidade
de autorizacdo ou controle estatal. Assim, sera feita uma breve analise do que

seja empresa.

2.1 Conceito e elementos da empresa

O Cadigo Civil adota a teoria da empresa a qual preconiza ser a
empresarialidade o fator que determinara a aplicacdo do regime juridico
comercial no Brasil.

Nas palavras de Ramos (2010, p. 39) “a teoria da empresa faz com que
o direito comercial ndo se ocupe apenas com alguns atos, mas com uma forma
especifica de exercer uma atividade econdmica: a forma empresarial.”.

Desta forma, pode-se conceituar empresa como O organismo
econdmico voltado ao exercicio de atividade lucrativa a ser desenvolvida por
uma ou mais pessoas, no intuito de atender a coletividade, a partir da producao

e circulacdo de bens ou servigos. Nos dizeres de Mamede (2011, p. 30):

A empresa € a organizacao de meios materiais e imateriais, incluindo
pessoas e procedimentos, para a consecuc¢éo de determinado objeto,
com a finalidade de obter vantagens econémicas apropriaveis: o lucro
gue remunera aqueles que investiram na formacdo do capital
empresarial. A empresa, na sua qualidade de organizacdo, € um

'Art. 173, CF - Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6é serd permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

2Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:l - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
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conjunto de partes com funcbes especificas, constituida
artificialmente pelo engenho humano, com a finalidade de otimizar a
atuacao econdmica, produzindo riquezas.

Assim, tem-se que empresa é uma atividade desenvolvida de forma
sistemética, organizada e profissional com fim econdmico visando a producéo
elou circulacdo de bens ou servigos, sendo exercida por empresario individual
ou sociedade empreséria para servir a comunidade e proporcionar lucro aos
seus titulares.

Nesse sentido, a conceituacdo de Abrantes para empresa (2013, p.
23):

Portanto, diante dessa nova compreensdo, pode-se conceituar
empresa como 0 organismo econdmico que reldne organizacao,
capital e trabalho e que se estrutura para, de forma organizada,
profissional e sistemética, realizar uma atividade de producao,
mediacgdo ou circulagéo de bens ou servigos, objetivando atender as
necessidades da comunidade. A empresa, como organizagao,
pressupde a finalidade de atuar no plano econémico para produzir ou
circular riqueza, gerar empregos e movimentar a economia de um
Estado e perceber lucros para o seu titular.

Desse conceito podem-se extrair os elementos da empresa, sendo
eles: capital, trabalho e organizacéo. O capital refere-se aos bens da empresa,
enquanto que o trabalho a forca humana que possibilita a producdo. Ja a
organizacdo € a unido feita pelo empresario de bens e pessoas a fim de
possibilitar o desenvolvimento da atividade empresarial.

Destarte, chega-se ao entendimento de que empresa € uma atividade
desenvolvida pelo empresario. Neste ponto, é valorosa a licdo de Bertoldi e
Ribeiro (2011, p. 49):

Cada vez mais se sedimenta o entendimento de que a empresa nada
mais é sendo a atividade desenvolvida pelo empresario, sujeito de
direito. E a materializacdo da iniciativa criadora do empresario, da
projecdo patrimonial de seu trabalho de organizacdo dos distintos
fatores produtivos. Repita-se, empresa € a atividade desenvolvida
pelo empresario.

s

Ante 0 exposto, conclui-se que a empresa € uma abstracao,
dependente da acdo do empresario em exercer atividade econbmica

organizada. Observe-se a doutrina de Requiao (2010, p.84):

[...] surge nitida a ideia de que a empresa é essa organizacdo dos
fatores da producdo exercida, posta a funcionar, pelo empresario.
Desaparecendo o exercicio da atividade organizada do empresario,
desaparece, ipso facto, a empresa. Dai porque o conceito de
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empresa se firma na ideia de que é ela o exercicio de atividade
produtiva. E do exercicio de uma atividade ndo se tem sendo uma
ideia abstrata.

Logo, depreende-se que a empresa € organismo econdémico resultante
da juncéo de fatores pessoais e reais com finalidade econémica, dependente

da atividade organizada por parte do empresario.

2.2 O empresario

Segundo o art. 966, CC, empresario é a pessoa fisica ou juridica que
“exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou
a circulagdo de bens ou de servigos.”. Desse conceito extraem-se elementos
essenciais para caracterizacdo do empresario, quais sejam: profissionalismo,
atividade econdmica, organizacdo e producdo ou circulacdo de bens ou
Servicos.

O elemento profissionalismo abrange os seguintes desdobramentos:
habitualidade, pessoalidade e monopdlio das informacfes. A habitualidade
refere-se ao exercicio de determinada atividade econdémica desenvolvida de
forma sistematica, constante, periddica (de modo que nao pode ser
considerado empreséario aquele que desenvolve esporadicamente o exercicio
da atividade).

J4 a pessoalidade faz mencdo a possibilidade de o empresério
contratar empregados que irdo executar certas atividades em nome daquele,
mas a responsabilidade do exercicio da atividade empresarial cabe t&o
somente ao empresério, em decorréncia do seu poder de iniciativa e avocagao
dos riscos. Ainda, o elemento monopdlio das informacdes trata do
conhecimento que deve ter o empresario sobre os bens e servigos por ele
disponibilizados ao mercado.

Além disso, a atividade empresarial é tida como econdmica por
objetivar o retorno da producao de bens e fornecimento de servicos na forma
de lucro, podendo este figurar como finalidade da empresa ou meio de alcancar
outros objetivos.

Ademais, a organizacdo é o poder do titular da empresa de reunir e
agregar coisas materiais e imateriais, de disponibilizar bens, como também de

decidir, contrair obrigacbes e exigir direitos. Trata-se da conexao feita pelo
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empresario dos fatores de producdo, quais sejam, capital, mdo de obra,
insumos e tecnologia.

E, finalmente, a producéo ou circulacdo de bens ou servicos refere-se a
fabricacdo dos bens, prestacdo de servicos e intermediacdo entre produtor e
consumidor.

Cabe, ainda, mencionar que a atividade empresarial pode ser exercida
por empresario individual ou sociedade empresaria. Empresario individual é a
pessoa fisica que titulariza a empresa, tendo responsabilidade ilimitada, uma
vez que nao ha distincdo entre o patriménio pessoal e o da empresa, devendo
inscrever-se no Registro Publico de Empresas Mercantis para regularizar sua
situacao®.

Outrossim, o paragrafo Unico do art. 966, Cddigo Civil, elenca aqueles
gue estdo excluidos de submissao ao regime juridico empresarial, sdo eles: os
que exercem profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda que contem auxiliares ou colaboradores.

Interessante, ainda, a situacdo do que exerce atividade rural, uma vez
que o art. 967, do Cadigo Civil, torna facultativo a este o registro na Junta
Comercial. Caso opte por ndo se registrar, ndo serd empresario. Somente com
o0 registro podera ser submetido ao regime juridico empresarial.

J& sociedade empreséaria € a pessoa juridica que exerce a atividade
empresarial a partir da reunido de pessoas com o objetivo de lucro, ocorrendo
separacao patrimonial e possibilidade de limitacdo da responsabilidade. Sua
criacdo da-se com um contrato® e adquire personalidade juridica com sua
inscricdio da Junta Comercial®.

Impende destacar, por fim, a situagdo das cooperativas que, por opgao

legislativa, ser4 sempre uma sociedade simples® e da sociedade por a¢des que

Art. 967, CC - E obrigatéria a inscricdo do empresario no Registro Publico de Empresas
Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.

“Art. 981, CC - Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si,
dos resultados.

°Art. 985, CC - A sociedade adquire personalidade juridica com a inscri¢éo, no registro proprio
e na forma da lei, dos seus atos constitutivos

® Sociedade simples é aquela voltada para a pratica de atividade intelectual, cientifica, literaria
ou artistica.
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sera sempre sociedade empresaria, mesmo que nhao exerca atividade

empresarial’.

2.3 Principios gerais do direito empresarial

De acordo com o dicionario Aurélio (2002, p. 557) muitas sdo as
acepcOes da palavra principio, sobressaindo-se as seguintes: “momento ou
local ou trecho em que algo tem origem; causa primaria, origem; preceito,
regra”.

Conforme Bonavides (1997) “a ideia de principio, segundo Luis
DiezPicazo, deriva da linguagem da geometria”, isto €, principios se tratam das
premissas de um sistema.

Dessa forma, trazendo essas definicbes para o universo juridico, tem-
se a coletanea de seis caracteristicas acerca dos principios feita por Gaustini
(apud BONAVIDES, 1997, p. 230). O referido jurista traz em primeiro lugar a
nocao de que principios referem-se a normas dotadas de generalidade. Como
segunda concepcédo, afirma que se faz uso de tal palavra para normas com
elevado grau de indeterminacdo e carentes de interpretacdo para que se
concretizem.

Em terceiro lugar, estabelece que principios se referem a normas de
carater programatico. Para o referido doutrinador, a quarta acepcéo, refere-se a
posicdo elevada dos principios na hierarquia das fontes do Direito. Ja a quinta
concepcao diz que principios sdo as normas fundamentais ao sistema juridico.
Por fim, a sexta ideia, menciona o fato dos principios funcionarem como norte
na aplicacao da norma.

Para Bobbio (1997) “os principios gerais sdo apenas, a meu ver,
normas fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais.”.
Ja na visdo de Bertoldi (2011) “os principios gerais de direito sdo aqueles

norteadores do ordenamento juridico, os quais antecedem o direito legislado e

" Art. 982, CC - Salvo as excecdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem
por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e,
simples, as demais. Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se
empresaria a sociedade por ac¢oes; e, simples, a cooperativa.
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formam sua base, como orientacdo cultural e politica do ordenamento juridico
positivo.”.

Assim, do que foi exposto, extrai-se que principios sdo normas que
norteiam o sistema juridico vigente, influenciando na criacao, interpretacédo e
aplicacado do Direito. Sdo orientacdes, diretrizes, dotadas de carater geral e
com fungéo essencial em um sistema juridico.

Destarte, cada ramo do direito tem principios que Ihes séo
caracteristicos, ndo sendo diferente com o Direito Empresarial, destacando-se,
dentre eles, os seguintes: livre iniciativa, livre concorréncia, preservacao da

empresa, funcdo social da empresa e liberdade de contratar.
2.3.1 Principio da livre iniciativa

No século XVII o comércio era exercido através das corporacdes de
oficio®, o que ocasionava uma limitacdo da liberdade, uma vez que estas
detinham o monopdlio do comércio.

Essa realidade s6 veio a mudar com a decretacdo do Décret
d’Allardena Franca, datado de 1791, que instituiu a liberdade de comércio, arte
ou profissdo por qualquer pessoa, e da Lei Le Chapelier, a qual declarou o fim
das corporacdes de oficio. Tem-se, aqui, 0 embrido da livre iniciativa.

Hodiernamente, varias sdo as facetas do principio da livre iniciativa:
possibilidade de exploracdo de atividade econdmica por particulares, poder
conferido ao particular de como organizaré sua atividade econdmica, liberdade
contratual e concorrencial, dentre outras.

No Brasil, vigora uma ordem econdmica’ pautada na liberdade
econdmica e na valorizagcédo do trabalho humano, com o intuito de assegurar a
todos uma existéncia digna, observando os ditames da justica social, conforme

estabelecido no art. 170'°, caput, Constituicdo Federal/88.

8 Corporacgdes de oficio sdo associa¢des surgidas na ldade Média e que ditavam as regras do
comércio local. Por regulamentarem os precos, a mao de obra e técnica empregada no
processo produtivo, as corporacdes de oficio findavam por determinarem os precos dos
produtos, bem como a disponibilidade destes no mercado.

°Ordem econdmica é uma parcela da ordem juridica que abrange normas, sejam elas juridicas,
sociais ou morais, referentes ao trato dos sujeitos econémicos.

19 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:| - soberania nacional ; Il - propriedade privada; Ill -
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Infere-se do referido artigo que o a Livre Iniciativa foi alcada a categoria
de principio constitucional, sendo, ainda, fundamento do Estado Democrético

de Direito, nos termos do art. 1°*

, Constituicdo Federal/88.

Nesse sentido, afirma Moraes (2010) que “a ordem econdmica na
Constituicdo de 1988, em seu artigo 170, optou pelo modelo capitalista de
producdo, também conhecido como economia de mercado (art. 219), cujo
coracao € a livre iniciativa.”.

Observa-se, também, que a Constituicdo Federal conferiu ao particular
o desenvolvimento de atividades econémicas, bem como os riscos inerentes a
atividade.

A vista disso, nota-se que a CF/88 optou por conferir ao individuo a
busca de obtencdo de vantagens econdmicas, firmando, assim, a liberdade
econbmica, perfazendo esta uma das bases do sistema capitalista juntamente
com a propriedade privada.

Importante destacar, ainda, que a livre iniciativa tem acepcao duaplice,

conforme prelecdo de Tavares (2011, p. 235):

O postulado da livre-iniciativa, portanto, tem uma conotacao
normativa positivada, significando a liberdade garantida a qualquer
cidaddo, e uma outra conotagdo que assume Viés negativo, impondo
a nao intervencdo estatal, que sé pode se configurar mediante
atividade legislativa que, acrescente-se, ha de respeitar os demais
postulados constitucionais e ndo poderda anular ou inutilizar o
conteddo minimo da livre-iniciativa.

Desta forma, o principio da livre iniciativa, é a consagracao da relacéo
autonomia privada e livre acesso a producéo e circulacdo de bens e servicos,

sem necessidade de permisséo estatal para atuar no mercado.

funcéo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo; VIl - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administracdo no Pais. Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
Plrevistos em lei.

Art. 1°, IV, CF- A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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2.3.2 Principio da livre concorréncia

O principio da livre concorréncia encontra previsdo nos arts. 170, IV e
173, § 4°*2, ambos da CF/88, manifestando-se em dois sentidos: respeito e
protecdo a liberdade de escolha do consumidor, como também instrumento
garantidor do livre acesso ao mercado pelos agentes econémicos.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), ao definir a

livre concorréncia, trata dessas duas facetas atribuidas ao principio, veja-se:

O principio da livre concorréncia esté previsto no artigo 170, inciso IV
da Constituicdo Federal e baseia-se no pressuposto de que a
concorréncia ndo pode ser restringida por agentes econémicos com
poder de mercado. Em um mercado em que h& concorréncia entre
0s produtores de um bem ou servico, 0s precos praticados tendem a
manter-se nos menores niveis possiveis e as empresas precisam
buscar constantemente formas de se tornarem mais eficientes para
que possam aumentar os seus lucros. A medida que tais ganhos de
eficiéncia sdo conquistados e difundidos entre os produtores, ocorre
uma readequacao dos precos, que beneficia o consumidor. Assim, a
livre concorréncia garante, de um lado, 0s menores precos para
0s consumidores e, de outro, o estimulo a criatividade e a
inovacdo das empresas. (Grifos nossos).

Percebe-se, assim, que o referido principio tanto tutela o mercado,
como o consumidor.
E nessa direcdo o posicionamento de Tavares (2011, p. 256) ao tratar

da livre concorréncia, veja-se é:

[...] a abertura juridica concedida aos particulares para competirem
entre si, em segmento licito, objetivando o éxito econdmico pelas leis
de mercado e a contribuicdo para o desenvolvimento nacional e a
justica social.

De fato, ao passo que o Estado atua indicando os preceitos essenciais
a serem respeitados e fiscalizando a atuacdo dos agentes econdémicos, tanto
garante a liberdade como proporciona o desenvolvimento econdémico.

Constata-se, entdo, que a livre concorréncia funciona como limite a
livre concorréncia, na medida em que coibe abusos que poderiam advir do uso

equivocado/incorreto da liberdade atribuida ao particular.

Dispée o art. 173, § 4°, CF/88 que “a lei reprimira o abuso do poder econémico que vise &
dominacgao dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”.
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2.3.3 Principio da preservacdo da empresa

E certo que a empresa desenvolve inimeras relacdes juridicas, tendo
estas reverberacdes sociais, de modo que o fim da atividade empresarial pode
repercutir negativamente na sociedade.

Nessa conjuntura, o principio da preservacao da empresa objetiva a
manutencao da atividade empresarial quando esta mostrar-se viavel, tendo em
vista 0s prejuizos socioecondmicos advindos da sua extin¢cao.

Ainda, objetiva proteger e dar continuidade a atividade empresarial em
razdo de ser esta fator de desenvolvimento nacional, conforme leciona Coelho
(2010, p.13):

[...] no principio da preservacdo da empresa, construido pelo
moderno Direito Comercial, o valor basico prestigiado é o da
conservacgdo da atividade (e ndo do empresario, do estabelecimento
ou de uma sociedade), em virtude da imensa gama de interesses que
transcendem os donos do negécio e gravitam em torna da
continuidade deste; assim os interesses de empregados quanto aos
seus postos de trabalho, de consumidores em relagdo aos bens ou
servicos de que necessitam, do fisco voltado a arrecadacédo e outros.

N&o significa, entretanto, proibicdo de extinguir-se a empresa, mas sim
analisar a real possibilidade de continuidade da atividade empresarial.
Ressalte-se, no entanto, que quando for verificada a impossibilidade de a
empresa continuar sua atividade, a extincdo € medida adequada.

Além disso, trata-se de principio expresso na Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas®™, devendo ser sopesado antes da abertura do
procedimento falimentar, e que mantém intima ligacdo com a funcao social da

empresa.

2.3.4 Principio da funcéo social da empresa

A fim de evitar abusos decorrentes da liberdade conferida aos
particulares na sua atuacédo econdmica, instituiu-se o principio da func¢éo social

da empresa, 0 qual apregoa que se deve observar o interesse da coletividade

3 Preconiza o art. 47, da Lei 11.101/05, que “a recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar

a superacdo da situagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencéo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica.”. (Grifos nossos).
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qgquando do desenvolvimento das atividades empresariais. Nas palavras de
Mamede (2011, p. 48):

O principio da funcéo social da empresa é metanorma que tem essa
matriz, demandando seja considerado o interesse da sociedade,
organizada em Estado sobre todas as atividades econémicas, mesmo
sendo privadas e, destarte, submetida ao regime juridico privado.
Embora tenha finalidade imediata de remunerar o capital nela
investido, atendendo ao interesse de seu titular ou dos sécios do ente
(sociedade) que a titulariza, a atividade negocial atende igualmente
ao restante da sociedade.

Portanto, a funcédo social da empresa busca harmonizar a atividade
empresarial e os interesses da sociedade, impondo acdes positivas da
empresa em prol da comunidade. Isto €, o interesse individual ndo pode
suplantar o social.

Cabe ao empresario dar aos bens de producdo destinacdo coadunavel
com o interesse da sociedade, gerando empregos e riquezas, cumprindo, desta
forma, sua funcao social. Ainda, cumpre sua funcéo social ao relacionar-se de
forma correta e ética com os consumidores, como também quando atua na
preservacao do meio ambiente.

Apreende-se, entdo, que foi superada a ideia de que o Unico objetivo
da empresa seria exclusivamente o lucro. Além deste, deve a empresa buscar
atender os interesses da coletividade com a geracdo de empregos, distribuicdo
adequada de bens e servicos e circulacdo de riquezas, desempenhando, desta

forma, sua funcéo social.

2.3.5 Principio daliberdade de contratar

Estatui o art. 421, do Cdédigo Civil, que “a liberdade de contratar sera
exercida em razado e nos limites da funcéo social do contrato.”. Trata-se, entéo,
a liberdade de contratar do direito que cabe ao particular de contratar ou nao,
escolher com quem ira celebrar o contrato e sobre o conteiido do mesmao.

Ou seja, as partes podem celebrar contratos sem a interferéncia do
Estado, contraindo para si obrigages, desde que respeitados os limites legais
e constitucionais.

Logo, a obrigacdo contraida em contrato tem a mesma forca de uma

obrigacao legal, remetendo a premissa maxima ‘o contrato faz lei entre as
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partes’, uma vez que pode qualquer dos contratantes exigir o cumprimento das
obriga¢cOes avencadas.
Entretanto, apesar do particular gozar de ampla liberdade de contratar,

esta encontra limite nos principios constitucionais, ndo podendo extrapola-los.
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3 COMPOSICAO DO JUDICIARIO BRASILEIRO

A ordem constitucional brasileira adota o modelo da triparticdo das
funcdes™®, o qual preceitua que as funcdes executiva, legislativa e judiciaria
devem se organizar em poderes independentes e harmdnicos entre si.

Essa teoria da triparticdo das funcdes €, comumente, atribuida a
Montesquieu. Entretanto, sdo imperativas algumas ressalvas. E certo que o
referido tedrico, influenciado por pensadores como Locke e Aristoteles,
aperfeicoou a ideia da necessidade de divisdo do poder para evitar o
despotismo, porém, em sua teoria tripartite supervalorizou a funcao legislativa e
diminuiu a Judiciéria.

Ja o modelo da triparticdo de poderes contemporaneo, e adotado pela
Constituicao brasileira, coaduna-se melhor com a concepcéo oriunda da obra O
federalista deAlexander Hamilton, John Jay e James Madison, a qual apregoa
o equilibrio das funcdes executiva, judiciaria e legislativa.

A referida obra também trata do sistema de freios e contrapesos, isto €,
afirma que os poderes sdo independentes e exercem funcdes proprias, mas
sdao fiscalizados pelos demais poderes, a fim de se conter possiveis abusos.

Nesse contexto, o Judiciario € um poder autbnomo e independente,
cuja funcéo precipua é o de guardido das leis, bem como é responsavel pela
administracdo da Justica e pacificacdo dos conflitos.

Assim ele foi tratado na Constituicdo Federal de 1988, além de ter
conferido ao Poder Judiciario perfil institucional, ou seja, de ter garantido
autonomia financeira, administrativa e funcional.

Nesse contexto, nos termos do art. 92, CF/88, sdao 6rgaos do Poder
Judiciario: Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacional de Justica, Superior
Tribunal de Justi¢ca, Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, Tribunais
e Juizes do Trabalho, Tribunais e Juizes Eleitorais, Tribunais e Juizes Militares,
Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo maximo do Judiciario. Com
sede na Capital Federal, € composto por 11 (onze) ministros indicados pelo

presidente da Republica, depois de sabatinados e aprovados pelo Senado

" Preceitua o art. 2°, CF/88 que “sdo Poderes da Uni&o, independentes e harmbnicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”.
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Federal, tem a atribuicdo de proteger e dar fiel cumprimento ao preceituado na
Constituicdo. Sua competéncia estad estabelecida pelo art. 102 da
Constituicao Federal.

Ja o Conselho Nacional de Justica, apesar de o6rgdo do Poder

Judiciario, ndo goza de funcédo jurisdicional, sendo, apenas, 0&rgéo

Bart. 102, CF - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; b) nas infracbes penais comuns, o
Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus
préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; ¢) nas infracdes penais comuns e nos
crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército
e da Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, o0s membros dos Tribunais Superiores, 0s
do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente; d) o
"habeas-corpus", sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o
mandado de segurancga e o "habeas-data" contra atos do Presidente da Republica, das Mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do
Procurador-Geral da Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal; €) o litigio entre Estado
estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio; f)
as causas e os conflitos entre a Uniéo e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns
e outros, inclusive as respectivas entidades da administragéo indireta; g) a extradicdo solicitada
por Estado estrangeiro; h) (Revogado pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); i) o habeas
corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade
ou funcionédrio cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica instancia; j) a revisdo
criminal e a acdo rescisoria de seus julgados; I) a reclamacdo para a preservacao de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisfes; m) a execucdo de sentenca nas
causas de sua competéncia originaria, facultada a delegacao de atribuicfes para a pratica de
atos processuais; n) a acdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou
indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de
origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados; o) os conflitos de
competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais
Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar das a¢fes
diretas de inconstitucionalidade; q) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da
Céamara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal
Federal; r) as acdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do
Ministério Puablico; Il - julgar, em recurso ordinario: a) o "habeas-corpus”, o mandado de
seguranca, o0 "habeas-data" e o mandado de injuncdo decididos em Unica instancia pelos
Tribunais Superiores, se denegatoria a decisdo; b) o crime politico; 11l - julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao; d)
julgar valida lei local contestada em face de lei federal. § 1.° A arglicao de descumprimento de
preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei. 8 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acfes diretas de inconstitucionalidade e nas acfes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. 8§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercusséo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
gue o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacédo
de dois tercos de seus membros.
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administrativo. Foi criado pela Emenda Constitucional n® 45 em razédo da
necessidade de fiscalizagcdo das atividades administrativas e financeiras do
Judiciério, tendo entre suas atribuicdes zelar pela autonomia do Judiciério,
elaborar relatérios sobre a movimentacdo processual nos tribunais brasileiros,
observar o cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados, dentre
outras.

J& ao Superior Tribunal de Justica cabe uniformizar a legislacédo
infraconstitucional, tendo sede na capital Federal e composto de trinta e trés
ministros, com competéncia tratada no art. 105*° da Constituicdo Federal.

A Justica Federal, composta de juizes federais e dos Tribunais

Regionais Federais, tem a competéncia de dirimir conflitos que em que a

®Art. 105, CF - Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar,
originariamente: a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e,
nestes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados
e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Pablico da
Unido que oficiem perante tribunais; b) os mandados de seguranca e os habeas data contra
ato de Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica ou do
préprio Tribunal; c) os habeas corpus, quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas
mencionadas na alinea "a", ou quando o coator for tribunal sujeito a sua jurisdicdo, Ministro de
Estado ou Comandante da Marinha, do Exército ou da Aeronautica, ressalvada a competéncia
da Justica Eleitoral; d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o
disposto no art. 102, I, "0", bem como entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes
vinculados a tribunais diversos; e) as revisdes criminais e as acdes rescisOrias de seus
julgados; f) a reclamacéo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de
suas decisdes; g) os conflitos de atribuicdes entre autoridades administrativas e judiciarias da
Unido, ou entre autoridades judiciarias de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito
Federal, ou entre as deste e da Unido; h) o mandado de injuncdo, quando a elaboracédo da
norma regulamentadora for atribuicdo de Orgdo, entidade ou autoridade federal, da
administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo Tribunal
Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica
Federal; i) a homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas
rogatérias; Il - julgar, em recurso ordinario: a) os "habeas-corpus" decididos em Unica ou Ultima
instdncia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territérios, quando a decisdo for denegatoria; b) os mandados de seguranca
decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando denegatéria a decisdo; c) as causas em que
forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio
ou pessoa residente ou domiciliada no Pais; Ill - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado
ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face
de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal. Paragrafo Unico. Funcionardo junto ao Superior Tribunal de Justica: | - a Escola
Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras funcdes,
regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promoc¢do na carreira; Il - o Conselho da
Justica Federal, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, a supervisdo administrativa e
or¢camentéria da Justica Federal de primeiro e segundo graus, como 6rgéo central do sistema e
com poderes correcionais, cujas decisdes terdo carater vinculante.
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Unido, suas autarquias, fundacbes ou empresas publicas figurem como
autoras, rés ou intervenientes.

No que se refere a Justica do Trabalho, ela é constituida pelo Tribunal
Superior do Trabalho, Tribunais Regionais do Trabalho e Juizes do Trabalho,
sendo Justica especializada em razdo da matéria, voltada exclusivamente a
solucéo de conflitos trabalhistas.

Ainda no rol das justicas que tem sua competéncia definida em razao
da matéria, tem-se a Justica Eleitoral, a qual é voltada a regulamentacdo do
processo eleitoral. A referida € composta pelo Tribunal Superior Eleitoral,
Tribunais Regionais Eleitorais, Juizes Eleitorais e Juntas Eleitorais.

Integra também o grupo das justicas especializadas, a Justica Militar,
formada pelo Superior Tribunal Militar e pelos Tribunais e Juizes Militares.
Quanto a sua competéncia, dispde o art. 124, CF/88, que Ihe cabe “processar e
julgar os crimes militares definidos em lei.”.

Por fim, no tocante aos Tribunais e juizes dos Estados brasileiros, a
Constituicdo Federal determina que os proprios entes estatais locais a
organizem'’, sendo de sua competéncia matérias ndo sujeitas a Justica do
Trabalho, a Militar, a Eleitoral ou a Federal, ou seja, é estabelecida por

exclusao.

3.1 A atual atuacao do Judiciario no Brasil

A partir da segunda metade do século XX, especialmente apds o
advento da Constituicdo Federal de 1988, verifica-se uma crise no modelo
judiciario tradicional brasileiro em decorréncia da institucionalizacdo e
conscientizacdo de alguns direitos, bem como do aumento da procura do
Judiciario para resolver as questdes conflituosas entre individuos relativos aos
novos direitos reconhecidos.

Isto porque, novas situacdes sociais surgiram e o Estado-juiz n&o
conseguiu acompanhar tais transformacdes e as demandas propostas. E nessa

direcdo o posicionamento de Silveira (2007, p. 37):

Y Art. 125, §1° CF - A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado,

sendo a lei de organizacao judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.
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As mudancas significativas ocorridas no seio social alteram institutos
e instituicdes. Sdo exemplos nitidos disso o reconhecimento da unido
estavel e a possibilidade de guarda compartiihada dos filhos,
institutos  juridicos que emergiram de novos modelos
comportamentais, bem como o surgimento dos juizados especiais,
resposta institucional as novas exigéncias da sociedade perante o
Judiciario.
Assim, ante a incapacidade do Judiciario em acompanhar as evolucdes
da sociedade e a demanda processual, surge um cenario em que ha a
morosidade da maquina estatal judiciaria. Também, tem-se a instituicdo da
cobranca de elevadas taxas e emolumentos que trouxeram altos custos aos
processos, aliada a falta de seguranca juridica em decorréncia da existéncia
legal de diversos recursos, - muitas vezes meramente protelatérios -, corrupgao
de alguns integrantes da maquina judiciaria e impunidade, sendo esse quadro
convencionalmente chamado de Crise do Judiciario.
Nesse sentido, a crise que atualmente assola o Poder Judiciario
brasileiro tem como principais caracteristicas a lentiddo, os altos custos, o
excesso de formalidades, o cipoal de recursos e inadequacdo dos julgados a

realidade e necessidade das partes, como bem afirma Kano (2000, p.489):

E notdrio, pelo menos no Brasil, as criticas permanentes ao judiciario
no que diz respeito & sua lentiddo, morosidade e altos custos, sem
levar em conta que, em muitos casos, apesar de julgar a favor do
autor ou réu, nem sempre a parte vencedora termina por satisfeita.

Segundo pesquisa realizada pela Escola de Direito da Fundacéo
Getulio Vargas'® que aborda o indice de confianca na Justica do Brasil, no
periodo compreendido entre abril de 2012 e marco de 2013, 90% dos
entrevistados disseram que o judiciario resolve as demandas que |he sédo
submetidas de forma lenta ou muito lenta, 81% que 0s custos para acessar 0
Judiciério sdo altos ou muito altos e 69% o Judiciario € dificil ou muito dificil
para utilizar. Vé-se, entdo, que a morosidade é a principal caracteristica dessa
crise que afeta o Judiciario patrio no momento.

Diante dessa séria insatisfacdo, algumas medidas comecaram a ser

tomadas, a exemplo da Emenda Constitucional n® 45, destacando-se dentre

18 Informacdes retiradas do site <http://direitogv.fgv.br/publicacoes/icj-brasil>

¥ A Emenda Constitucional n° 45 foi instituida com o intuito de resolver problemas relacionados
com 0 acesso a justica ante a constatacao da insuficiéncia de magistrados, excessiva duragao
dos processos e procedimentos judiciais extremamente complexos.


http://direitogv.fgv.br/publicacoes/icj-brasil
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suas medidas a instituicdo do Conselho Nacional de Justica e a consagracéo
do ‘principio da razoavel duragéo do processo’.

Assegura o referido principio que a tutela jurisdicional deve ser célere e
tempestiva a fim de combater os prejuizos advindos do decurso do tempo,
deixando, portanto, evidente a necessidade de uma rapida prestacéo
jurisdicional.

Nesse sentido, afirmam Mendes e Branco que (2012, p. 443):

A ordem constitucional brasileira assegura, de forma expressa, desde
a Constituicdo de 1946 (art. 141, § 4°), que a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito (CF/88, art.
5°, XXXV). Tem-se aqui, pois, de forma clara e inequivoca, a
consagracao da tutela judicial efetiva, que garante a protecéo judicial
contra lesdo ou ameaca a direito.

Entretanto, o principio da ‘razoavel duracdo do processo’ ndo vem
sendo observado pelo Poder Judiciario, uma vez que se estima que o tempo
médio de duracdo de um processo €, conforme Marcondes (2004), de dez
anos.

Constata-se, entdo, que o tempo é fator de vital importancia em uma
relacdo processual, sendo necessario que a tutela jurisdicional seja oferecida
em tempo viavel para, assim, ser efetiva, uma vez que uma resposta
jurisdicional prestada em tempo inoportuno pode vir a fazer com que direitos
perecam, traga prejuizos econdmicos e gere descrédito quanto a atuacao do
Judiciério.

Sobre as repercussdes da lentiddo que assola o Poder Judiciario,
ensina Bulos (2009, p. 922) que:

Decerto que o problema mais grave da Justica brasileira é a lentid&o,

gue quase sempre leva a insuficiéncia da prestacéo jurisdicional,
repercutindo até mesmo no Produto Interno Bruto. Um relatério do
Banco Mundial, em 1997, apontou que, embora a Justica brasileira
seja confiavel, sua morosidade reflete no mercado internacional,
levando o investidor a fugir dos negécios.

Nessa conjuntura, a pesquisa intitulada a ‘Justica em numeros'®,

realizada pelo Conselho Nacional de Justica e divulgada em relatorio, usa

? Trata-se de pesquisa realizada pelo CNJ com o intuito de se conhecer o Judiciario brasileiro
para, assim, facilitar a corre¢do de possiveis deficiéncias, bem como criar uma base de dados

que funcione como alicerce para uma cultura de planejamento e gestdo estratégica. As
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varios indicadores a fim de mesurar qualitativa e quantitativamente a atividade
dos tribunais brasileiros.

Um dos indicadores usados € a taxa de congestionamento processual,
a gqual se destina a medir a efetividade de um tribunal levando em consideracéo
0s processos findos, 0s novos processos e 0s em andamento.

No ano de 2012 tal taxa ficou no percentual de 69,9%, demonstrando,
dessa forma, uma desproporgdo entre 0 nimero de processos arquivados e 0s
ativos, refletindo no tempo de duracéo destes ultimos, pois quanto mais alto o
percentual da taxa de congestionamento, maior sera o lapso temporal de um
processo.

Além disso, segundo o relatério da referida pesquisa, no ano de 2012 a
guantidade total de magistrados era de 17.077 (dezessete mil e setenta e sete)
e 0 numero de funcionarios para apoio técnico e institucional totalizava 390
(trezentos e noventa) mil, ou seja, uma média de 9 (nove) magistrados e de
194 (cento e noventa e quatro) servidores para cada 100 (cem) mil habitantes.

Essa quantidadeé considerada insuficiente, sendo a situacédo agravada
ante a quantidade de processos que ingressam no Judiciario a cada ano.
Somente no ano de 2012 houve o ingresso de 28, 2 milhdes, que somados ao
namero de processos em andamento, fez como que 92,2 milhdes de processos
tramitassem no ente estatal, acentuando a lentid&o judicial.

Dessa forma, as demandas que chegam ao Judiciario crescem em
proporcao oposta aos meios e recursos do mesmo para sana-las, de modoque
a lentidao e ineficacia da maquina judiciaria sdo acentuadas pela quantidade
insuficiente de juizes e servidores, existéncia de legislacao retrograda, além de
uma enorme gquantidade de Recursos, bem como as normas do Processo de

Execucéo.
3.2 Reflexos da morosidade na economia
Diante desta problematica, tem-se uma questdo que afeta

profundamente o desenvolvimento econdémico e social de um pais, visto que €

a capacidade do Judiciario de se apresentar como uma instancia legitima na

informacdes utilizadas neste trabalho foram extraidas do site
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relatorio_jn2013.pdf>


http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/relatorio_jn2013.pdf
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solucéo de conflitos que surgem no ambiente social, empresarial e econémico
gue sinaliza para o progresso e crescimento de um Estado e seu povo.
Nesse norte leciona Timm (2009, p. 37).

[...] o Direito, parte fundamental das instituicbes sociais
contemporéneas, possui uma grande capacidade de influenciar as
decisdes dos mais variados agentes econémicos. E como o direito
desempenha este papel de influéncia? Basicamente na medida em
gue ele é um dos principais responsaveis por atribuir segurancas as
trocas econdmicas.

Com a globalizacdo cultural, econbmica e tecnologica, as mais
variadas demandas tém chegado ao Judiciario brasileiro, ndo estando o
mesmo apto a respondé-las a tempo de acompanhar as relagbes econémicas,
figurando, portanto, como fator impeditivo do crescimento do pais.

Além disso, a morosidade gera inseguranca institucional e impede que
investimentos feitos por empresas estrangeiras sejam carreado para o Brasil,
pois o Judiciério se apresenta deficiente na oferta de seguranca juridica.

Assim, investidores refreiam investimentos em paises em que o
Judiciario se mostra fraco, sem agilidade, moroso, inacessivel e ineficiente.
Isto € grave, pois, sobre a importancia das empresas ao desenvolvimento

econdbmicoTimm (2009, p. 58) afirma que:

Em larga escala, a economia de um pais depende da eficiéncia de
suas empresas. O desenvolvimento econdmico de uma nacdo esta
inexoravelmente atrelado ao nivel de atividade empresarial, a
capacidade de producdo e ao poder de geracdo de emprego das
empresas em atividade.

Em pesquisa realizada no ano de 2006, a Ordem dos Advogados do
Brasil e o Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada constataram que a
economia brasileira perde cerca de US$ 10 bilhdes por ano com a morosidade
da Justica®.

N&o restam duvidas, portanto, que existe um estreito vinculo entre a
atuacao do judiciario e o desempenho econdémico do pais, sendo os agentes
econdmicos afetados pelos problemas decorrentes da justica brasileira ja que
apratica de atividade econdmica requer seguranca juridica para que 0S

contratos sejam fielmente implementados e as decisGes sejam céleres.

2l Dados extraidos da coluna de Luiz Flavio Gomes no site Consultor Juridico. Cf.:

<http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/coluna-Ifg-lentidao-justica-gera-rombo-us-10-bilhoes-
ano>.


http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/coluna-lfg-lentidao-justica-gera-rombo-us-10-bilhoes-ano
http://www.conjur.com.br/2011-mai-05/coluna-lfg-lentidao-justica-gera-rombo-us-10-bilhoes-ano
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A fim de corroborar com o exposto, é pertinente fazer uma analise dos
dados colhidos pelo economista Armando Castelar Pinheiro (2009) em
pesquisadestinada a analisar o impacto do mau funcionamento do Judiciario
sobre a economia. Para a referida avaliacdo adotou alguns critérios utilizados
pelos agentes econbmicos quando da escolha do meio de resolucdo de
conflitos, quais sejam: agilidade, previsibilidade, imparcialidade e custos de
acesso.

Ademais, explorou como o progresso tecnoldgico, o investimento e a
eficiéncia refletem no crescimento econémico. Em seu estudo solicitou que
empresarios respondessem a um questionario a fim de ponderar sobre o
acesso ao Judiciario e seus custos, os atributos das decisdes (duracéo,
previsibilidade, qualidade) e, por fim, os resultados proferidos pelo ente estatal.

Na tabela 1, abaixo, extraida de Pinheiro (2009), tem-se a opinido dos

empresarios acerca dos custos, agilidade e imparcialidade:

Tabela 1: Avaliacdo dos atributos do Judiciario

Questdo: Tendo em vista a sua prépria experiéncia e a de outros empresarios no mesmo ramo
de atividade, como o Sr. avalia o desempenho do judiciario brasileiro nos seguintes aspectos:
agilidade, imparcialidade e custos.

Agilidade Imparcialidade Custos

Frequéncia % Frequéncia % Frequéncia %
Otimo 7 1,2 9 1,5 7 1,2
Bom 0 0,0 148 24,6 83 13,8
Regular 48 8,1 267 444 232 38,5
Ruim 540 90,08 132 21,9 158 26,2
Péssimo 0 0,0 22 3,7 92 15,3
Sem Opinido 1 0 0,0 24 4,0 30 5,0
Total 595 100,0 602 100,0 602 100,0

Fonte: Pinheiro (2009)

Extrai-se desses dados que a lentiddo € a principal dificuldade

enfrentada pelo Judiciario sob a éptica dos empresarios, estando em segundo

lugar os custos e em terceiro, com melhor avaliagéo, a imparcialidade.

A respeito desse mesmo problema diz Silveira (2007, p. 44) que:

A lentidao, reconhecida por juizes e empresarios como o principal
problema no ambito do Judiciario, impacta a economia e afeta o
crescimento do Pais como um todo porque o progresso tecnologico, a
eficiéncia das firmas, o investimento e a qualidade da politica
dependem da firmeza e rapidez da atuacdo do Judiciario quando
surgem conflitos nessas areas. O posicionamento do Judiciario frente
a questdes de direito material e a sua agilidade tém relacéo direta
com a confianca que os setores da economia vao ter na hora de
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submeter seus conflitos a sua andlise e solucdo. Se o Judiciario ndo
garante a obediéncia aos contratos, muitos negécios deixam de ser
realizados, economias de escala deixam de ser exploradas, recursos
ficam ociosos, mercados nao alcancam clientes em potencial, a
producéo fica desorganizada (verticalizada) e as empresas deixam de
fazer investimentos especificos (fisicos e em capital humano).

Nesse sentido, tendo sido apontada a morosidade como principal

problema enfrentado, partiu-se para o0 questionamento se a mesma seria

prejudicial ou benéfica. Assim, Pinheiro (2009) obteve o seguinte resultado,

expresso na tabela 2, abaixo:

Tabela 2:Efeito da morosidade do judiciario: Prejudicial ou benéfico?

Questionamento:
Referéncia dos casos Benéfico Prejudicial Neutro | Sem opinido | Total
Freq. 141 266 177 18 602
Questdes trabalhistas
% 23,4 442 29,4 3,0 100,0
Freq. 84 432 59 27 602
Tributos Federais
% 14,0 71,8 9,8 4,5 100,0
Freq. 84 412 75 31 602
Tributos Estaduais
% 14,0 68,4 12,5 51 100,0
Freqg. 64 345 97 96 602
Tributos Municipais
% 10,6 57,3 16,1 15,9 100,0
Contratos comerciais econdémicos Freq. 20 432 97 53 602
% 3,3 71,8 16,1 8,8 100,0
Freq. 66 314 130 92 602
Direitos do consumidor
% 11,0 52,2 21,6 15,3 100,0
Freq. 64 295 120 123 602
Meio ambiente
% 10,6 49,0 19,9 20,4 100,0

Fonte: Pinheiro (2009)

Dessa pesquisa, depreende-se que em questdes relacionadas ao meio

ambiente, direito tributario e direito do consumidor, as empresas se beneficiam

da morosidade. Ja nas questdes relativas a contratos vé-se que a opinido

prevalente € que a morosidade é prejudicial, mostrando-se isso como resposta

ao fato da economia ser regida por contratos.

Ainda, foi pesquisado por Pinheiro (2009) sobre a duracdo de um litigio

submetido ao ente estatal, desde a distribuicdo até a decisao final e constatou-

se que:




Tabela 3:Duracao aproximada das decisdes judiciais por ramo do judiciario (em meses).
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Duracéo das Trabalhista Federal Estadual
acoes Frequéncia Frequéncia Frequéncia
% % %
(em meses) (n° empresas) (n° empresas) (n° empresas)

£6 42 9,2 5 1,5 6 2,2
6al2 54 11,8 16 4,7 24 9,0
12a24 128 27,9 46 13,6 60 22,4
24 a 36 110 24,0 85 25,1 65 24,3
36a48 65 14,2 67 19,8 48 17,9
48 a 60 39 8,5 67 19,8 48 17,9
60 a 96 17 3,7 45 13,3 14 52
> 96 4 0,9 7 2,1 3 11
Total 459 100,0 338 100,0 268 100,0
Média 31 meses 46 meses 38 meses

Fonte: Pinheiro (2009)

Buscou Pinheiro (2009), também, estabelecer os efeitos negativos
advindos das decisdes judiciais:
Tabela 4: Efeitos negativos de decisfes judiciais.
N&o sabe / Sem
Sim Néo Total
Opinido
Freq. % | Freq. % | Freq. % Freq. %

Teve investimentos

prejudicados / retardados / 170 29,3| 272 46,8 | 139 23,9 571 100,0
suspensos

Sofreu interrupgéo de suas

atividades / paralisagcéo de

88 15,1 339 58,3 | 154 26,5 581 100,0

equipamentos / reducédo de

horas trabalhadas

Teve necessidade de

aprovisionar recursos / 471 81,1 51 8,8 59 10,2 581 100,0
depdsitos em juizo

Fonte: Pinheiro (2009)

Nesse sentido, pela tabela 4 conclui-se

gue a maneira mais comum

com que as decisfes judiciais afetam a empresa sédo os ‘depdsitos em juizo’,

0s quais imobilizam o capital dos entes econdmicos fazendo com que se deixe

de usar aquele montante em atividades empresariais.

Infere-se do que foi demonstrado que, de modo inconteste, a atuacao

do Judiciario brasileiro reverbera nas relagbes empresariais.
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Assim, €& coerente afirmar, com precisdo, que o Judiciario é
considerado fator de risco quando da realizacéo de investimentos e celebracdo
de contratos, visto que o resultado da soma de fatores como falta de agilidade,
decisbes demoradas e inadequadas, a imprevisibilidade e os altos custos €&
pouco atrativo para as empresas quando da decisdo de se instalar ou investir
em solo brasileiro.

Tem-se como consequéncia dessa ineficiéncia judicial a alteracdo no
sistema de precos, que inviabiliza a competicio no mercado nacional e
internacional, ja que com o aumento do risco na celebracdo de negécios, o
valor dos contratos, mais especificamente quanto ao seu ndo cumprimento, é

entabulado considerando o risco judicial®?

, OU seja, 0s contratos ja sao
celebrados considerando uma possivel necessidade de se recorrer ao
judiciario, detentor de tantos problemas.

E certo que um Judiciario que funcione correta e eficazmente garante o
desenvolvimento econémico do pais, pois possibilita uma eficiente arrecadacéo
de tributos, a melhoria dos servicos publicos e privados, bem como a criacéo
de postos de empregos em decorréncia de garantir um ambiente estavel
juridicamente, capaz de atrair investimentos e reduzir os custos de transac&o?>.

No entanto, ja estd havendo uma mobilizacdo da sociedade para que
esta situacao seja alterada a fim de se melhorar a maquina judiciaria. Destaca-
se, a adocao de medidas como a informatizacdo dos tribunais, implementacéo
do processo eletrbnico, o emprego de procedimentos mais simplificados nos
juizados especiais e criacdo dos centros de conciliacdo e mediacao por parte
do CNJ?, incentivando, assim, o uso de meios alternativos de resolucdo de

conflitos a fim de desafogar o Poder Judiciario.

20 qgual inclui-se no denominado Risco-Brasil, o qual mede os riscos em que incorrem
investidores estrangeiros quando investem no Brasil.

2% Valores gastos para a realizagdo de um negocio no mercado.

** Nesse sentido, vide Resolucdo n° 125 do Conselho Nacional de Justica.
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4 MEIOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Desde os primordios, o Direito tem o intuito de pacificar a sociedade e
garantir a coexisténcia pacifica entre os homens, de modo que ndo ha
sociedade sem direito, ou seja, o direito exerce funcdo ordenadora no meio
social, organiza a coletividade, coordena os interesses e busca equilibrar os
conflitos que possam surgir entre as pessoas.

Mas, as relacdes entre os seres humanos dao origem a inameros
conflitos, o que faz surgir a necessidade de regras que mantenham a ordem
social. Para solucionar essas controvérsias no ambito interno, o homem pode
valer-se de alguns meios de resolucdo de conflitos: autocomposicéo, autotutela
e heterocomposicao.

A principio, se for verificada uma situacdo conflituosa entre duas
pessoas, o direito imp&e que seja chamado o Estado- juiz, que declarara qual a
regulacdo do ordenamento juridico para o caso, exercendo, assim, seu fim
maior: a pacificacdo social. Entretanto, em determinadas situacdes os conflitos
sao resolvidos sem que se recorra ao Poder Estatal.

A autotutela é a forma mais primitiva de resolugdo de conflitos. Os
particulares faziam uso de sua prépria forca para conseguir a satisfacdo de
seus interesses, caracterizando-se tal método pela auséncia de um julgador
distinto das partes e pela imposi¢cdo da decisdo de uma parte sobre a outra.
Por meio de um ato préprio, por vezes com uso de violéncia, uma parte faz
com que sua vontade prevaleca sobre a do outro.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr (2009, p. 74) menciona que:

Trata-se de solugdo de conflto de interesses que se da pela
imposicdo da vontade de um deles, com o sacrificio do interesse do
outro. Solucao egoista e parcial do litigio. O 'juiz da causa' € uma das
partes.

Hodiernamente, tal pratica € repudiada nos ordenamentos juridicos
ocidentais por ndo garantir justica, mas apenas a vitoria do mais forte. Por isso,

a autotutela é conduta vedada e tipificada como crime no ordenamento juridico
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brasileiro®™, sendo cabivel apenas em hipéteses excepcionais, como por
exemplo, no aspecto penal, a legitima defesa, o direito de greve e o estado de
necessidade.

A autotutela € também, excepcionalmente, cabivel no aspecto civel, a
exemplo do exercicio regular de um direito reconhecido® e o possuidor que
sofrer turbac&o ou esbulho no exercicio de sua posse?’.

J& na autocomposi¢do os individuos abrem mao do interesse ou de
parte dele, por desisténcia, submissdo (reconhecimento da procedéncia do
pedido) ou transacao (concessdes mutuas).

Quando tais situacdes ocorrem Fredie Didier Jr. (2009) as chama de
“solucao altruista do litigio”, pois as partes estdo abrindo mé&o de seu interesse,
no todo ou em parte, para chegar a uma solucdo pacifica/amigavel de seus
conflitos. Aqui ndo h& a intervencdo de terceiros para solucionar conflitos, ou
mesmo havendo, ela ser4 minima.

Neste sentido, aheterocomposicdo consiste na solugcdo do conflito por
um terceiro neutro e imparcial escolhido pelas partes para mediar a solucdo
das controvérsias.

Dessa forma, classificam-se como modalidades de heterocomposicao a
jurisdicao estatal, a arbitragem, a mediacéo e a conciliagédo, tendo em vista que
nestas formas de resolucdo de conflitos existe a figura de um terceiro para
aproximar as partes e, sendo necessario, proferir a solucdo cabivel ao caso.

Entretanto, quanto & classificacdo dessas modalidades como
heterocomposicdo existe divergéncia doutrinaria. Os que se posicionam
contrariamente a tal classificagdo entendem que apenas a jurisdicdo estatal e a
arbitragem sao formas de heterocomposicdo, sendo a mediagdo e a
conciliagcdo espécies de autocomposicéo, pois, para tais doutrinadores, nestas

Ultimas o terceiro apenas aproxima as partes, nao proferindo deciséo.

® E nesse sentido o art. 345, CP - Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer

pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detencéo, de quinze dias a
um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.

®Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesé@o
a pessoa, a fim de remover perigo iminente.

2" Art. 1210, §1°, CC - O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por
sua propria forga, contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir
além do indispensavel a manutengéo, ou restituicdo da posse.
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4.1 Meios alternativos de resolucéo de conflitos

Conforme ja mencionado, o Estado atraiu para si a fungcdo de dirimir
conflito entre particulares, dizendo o direito no caso concreto. Dessa forma,
quando se verifica uma situacdo de conflito entre duas ou mais pessoas,
impde-se que seja chamado o Estado-juiz para dirimir a controvérsia. E a
chamada jurisdi¢édo estatal, na qual a vontade das partes é substituida por a de
representante do Estado, que age de forma imparcial, respeitando e cumprindo
a lei positiva, exercendo, assim, o poder-dever cabivel ao ente estatal de
aplicar o direito ao caso concreto.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal positiva,e assegura, a aplicacéo
plena do principio do livre e irrestrito acesso a justica ao instituir em seu art. 5°,
XXXV, que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.”. Frise-se que o conteudo de tal preceito diz respeito a que a
justica deve ser célere, rapida e que garanta isonomia entre as partes sem
maiores burocracias, consubstanciando-se em um processo justo e legal.

Entretanto, o sistema estatal de resolucéo de conflitos tem-se mostrado
lento, burocratico e pouco efetivo, conforme ja foi apresentado.

Adverte Timm (2009, p. 23) que

Por ora, o processo judicial continua a ser uma antevisdo da
eternidade, e é preciso encontrar, nas vias alternativas, formulas se
solucionar controvérsias que dependam cada vez menos da
intervencao estatal.

Logo, ante a demora excessiva da prestacdo estatal e do despreparo
do Judiciario para atender de forma eficiente e rapida todas as demandas que
lhe sdo submetidas, os individuos recorrem aos meios alternativos de
resolucdo de conflitos: conciliagdo, mediacdo e arbitragem, comumente
denominado por autores ingleses de ADR (Alternatives Disputes Resolutions).

Atualmente, o proprio Judiciario esta incentivando o uso dos métodos
alternativos de resolucéo de conflitos. Exemplo disso € a Resolucdo n° 125 do
Conselho Nacional de Justica, a qual trata da implementacdo de centros de

conciliacdo e mediagéo, ampliando, assim, 0 acesso a justica.
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4.1.1 A conciliacéo

A conciliacdo é meio alternativo de resolucdo de conflitos em que um
terceiro, além de aproximar as partes, utiliza-se de meios pacificos que levam
0s contendores a composicao do caso, podendo realizar-se de modo judicial ou
extrajudicial.

A conciliagdo judicial € aquela que acontece em um processo
instaurado perante o Judiciario, sendo prevista no Codigo de Processo Civil
nos arts. 125, IV®, o qual faz mencéo & funcéo conciliadora do Juiz, e arts.
269, 1II”° e 475-N, 111,

Ja a conciliagdo extrajudicial, também denominada pré-processual ou
preventiva, é a realizada sem a participacao do Juiz e fora do processo. Isto &,
antes da instauracdo de um processo, as proprias partes buscam solucionar a
guestao controversa.

E, pois, uma alternativa ao ingresso na via judicial. Entretanto, aquilo
que ficou acordado pode ser homologado judicialmente, passando a ser titulo

executivo judicial.

4.1.2 A mediacao

Trata-se o instituto da mediacéo de técnica de resolucdo de conflitos de
natureza privada, na qual um terceiro, denominado mediador, tem a funcdo de
aproximar as partes a fim de que elas préprias negociem diretamente e
cheguem a um acordo, pondo fim a controvérsia.

O mediador instiga as partes a descobrirem a origem e razdes do
conflito — o qual deve versar sobre direitos patrimoniais disponiveis® - para que
assim cheguem a uma solugao.

Nos dizeres de Didier (2009, p. 78):

A mediagcdo é uma técnica ndo-estatal de solucao de conflitos, pela

Art. 125, CPC - O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, competindo-
lhe: IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.
*Art. 269. Havera resolugdo de mérito: lll - quando as partes transigirem;
%Art. 475-N. S&o titulos executivos judiciais: Ill — a sentenca homologatoria de conciliagdo ou
de transacdo, ainda que inclua matéria nao posta em juizo.

Direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles relacionados ao patriménio, podendo aquele
gue os detém, usar, gozar, dispor e transacionar conforme sua vontade.
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gual um terceiros se coloca entre os contendores e tenta conduzi-los
a solucdo autocomposta. O mediador é um profissional que tenta
fazer com que os préprios litigantes descubram as causas do
problema e tentem remové-las. Trata-se de técnica para catalisar a
autocomposicao.

Tem-se, entdo, que a mediacdo é forma alternativa de resolucdo de
conflitos na qual um terceiro imparcial incentiva as partes em conflito a
acharem um desfecho satisfatério a ambas. Aqui, diferentemente da

conciliagao, o terceiro apenas aproxima as partes e nao sugere solucoes.

4.1.3 A arbitragem

A arbitragem é outra modalidade, de natureza privada, usada para a
resolucdo de conflitos envolvendo direitos disponiveis. Existem registros do uso
da arbitragem ha mais de 3.000 (trés mil) anos na Babilénia e em Roma, entre
0s hebreus.

Nos primdrdios da civilizagdo inexistia um Estado forte, capaz de impor
regras e dirimir os conflitos entre as pessoas, de modo que os particulares
resolviam seus proprios conflitos, prevalecendo a chamada vinganca privada,
gue evoluiu para a justica privada.

Depois, nessas sociedades primitivas, os sacerdotes passaram a
funcionar como arbitros (uma vez que eram vistos como representantes do
divino, tomando suas decisfes a partir dos costumes que regiam a sociedade)
para aproximar os contendores e levarem a acordar entre si. Entre 0os povos
antigos, a arbitragem eraum meio comum e eficaz para sanar os conflitos
interpessoais.

Na mitologia e histéria grega vé-se como a arbitragem fez-se presente
e inspirou o0 povo a buscar solu¢des amigaveis para os seus conflitos, de modo
que, com bastante frequéncia, os conflitos eram resolvidos através da
arbitragem, que poderia ser compromissoéria ou obrigatoria, sendo os arbitros
indicados pelas partes.

Quando o laudo arbitral era proferido, era-lhe dado a devida
publicidade, sendo gravado em placas de marmore ou de metal que eram
fixadas em nos templos das cidades. Nas questdes intermunicipais a

arbitragem também era utilizada para sua pacificacdo, merecendo destaque o
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“Tratadode Paz de 445 a.C.”(celebrado entre Atenas e Esparta).

No inicio do processo civil romano, quando as partes entravam em
litigio recorriam aos pretores, 0s quais indicavam arbitros (juizes privados) para
solucionar o conflito, porém a decisdo ndo obrigava as partes a cumpri-la,
exceto se tal decisdo ou acordo fosse referendado depois pelo pretor. Somente
no periodo Justiniano € que a decisdo dos arbitros passou a ser compulsoria e
considerada como uma primeira instancia.

Na ldade Média o instituto da arbitragem ganha campo fértil para se
desenvolver, tendo em vista que as leis eram escassas ou excessivamente
rigidas. Havia ainda, a auséncia de garantias processuais, uma pluralidade de
ordenamentos juridicos vigentes e muitos conflitos entre Estado e Igreja,
tornando dificil a atuacao e trabalho dos juizes e do Estado.

Ja na ldade Moderna foi promulgada, na Franca, uma lei que tratava da
arbitragem, porém, era extremamente rigorosa, o que acabou por desencorajar
seu uso. Assim,somente no inicio do século XIX é que o instituto voltou a ser
usado.

Existente no Brasil desde o século XVII, a arbitragem encontra suas
raizes nas Ordenacdes Filipinas de Portugal, que vigoraram no Brasil até 1917.

A constituicdo de 1824 previu 0 uso da arbitragem, em seu artigo 160,
nos seguintes termos: “nas civeis, e nas penas civilmente intentadas, poderéao
as Partes nomear JuizesArbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem
recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.”.

Ja4 o Cddigo Comercial de 1850 (art. 300, dentre outros) tornou a
arbitragem obrigatéria para questdes envolvendo contratos comerciais e
guestdes entre sécio e sociedade.

A Constituicdo brasileira de 1934 delegou ao Legislativo Federal a
competéncia para tratar da arbitragem comercial. O Cdédigo Civil de 1916 fez
referéncia a “convencéo de arbitragem”, bem como foi tratada pelo Codigo de
Processo Civil de 1939.

Entretanto, até o advento da Lei Marcos Maciel (Lei n°® 9.307/96) néo
haviam reais vantagens no uso da arbitragem, pois ao final do procedimento
arbitral era necessaria a homologacéo judicial, fazendo com que se perdesse a

razdo de ser do instituto, ou seja, o primado pela celeridade e
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desburocratizacdo, bem comoa clausula compromissoria ndo tinha forca
vinculante, conforme constata-se nas leis acima citadas.

A nova Lei n°® 9.307/96 foi responsavel por modernizar a arbitragem no
pais e trouxe consigo a desnecessidade de homologacéao judicial da ‘sentenca
arbitral’ ao equipara-la a titulo executivo extrajudicial com forca de
aplicabilidade e execugéo imediata e plena.

Antes de se analisar o disposto na Lei, fundamental se faz conceituar o
instituto da arbitragem.

Entdo, segundo Carmona (1993, p. 16 apud MACHADO, 2009, P. 35) a
arbitragem:

A arbitragem, de forma ampla, € uma técnica para solucdo de
controvérsias, através da intervencdo de uma ou mais pessoas, que
recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com

base nesta convencdo, sem intervencédo do Estado, sendo a decisédo
destinada a assumir a eficacia de sentenca judicial.

Ao definir arbitragem, diz Didier (2009, p. 74) que “Entende-se que se
trata de exercicio de jurisdicdo por autoridade ndo-estatal. Ndo é equivalente
jurisdicional porque é jurisdi¢do.”.

Portanto, depreende-se das definicbes acima que a arbitragem € um
meio alternativo de solu¢éo de conflitos no qual um terceiro, substituindo o ente
estatal, dita a solucdo ao caso concreto, tendo a referida forca jurisdicional,
sendo assim, forma heterdbnoma de resolucao de conflitos.

Nas palavras de Rocha (1998, p. 37):

A arbitragem pode ser definida como um meio de resolver litigios
civis, atuais ou futuros, sobre direitos patrimoniais disponiveis,
através de arbitro ou arbitros privados, escolhidos pelas partes, cujas
decisGes produzem os mesmos efeitos juridicos das sentencas
proferidas pelos 6rgaos do Poder Judiciario.

Assim, sdo elementos imprescindiveis quando da conceituagdo da
arbitragem: institui¢do, litigio, arbitro, direitos patrimoniais disponiveis.

E instituicdo porque existem normas juridicas que regulamentam as
relacbes advindas do uso da arbitragem, ou seja, rege-se por regras e
principios proprios. Obviamente é indispensavel o litigio para que seja usada e
aplicada a arbitragem, pois é necesséario que haja o descumprimento das
obrigacdes avencadas pelas partes e uma controvérsia. Ja a figura do terceiro

personifica-se no arbitro que dita solucdo do conflito.
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Destarte, tem-se que a arbitragem € meio de resolucéo de conflitos que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis, usando-se de terceiro para dirimir a
questao sem a necessidade de recorrer ao Judiciario.

Para a instituicdo da arbitragem é indispensavel a previsdo contratual
da ‘convencéo de arbitragem’, a qual pode referir-se a demanda atual ou futura
atraves da ‘clausula compromisséria’ ou do ‘compromisso arbitral’.

Nesse sentido, entende-se que a decisdo pela arbitragem pode ocorrer
logo quando da celebracdo do contrato através da inclusdo de uma ‘clausula
compromissoria’, clausula esta que vem vinculando, ou convencionando as
partes que qualquer conflito que possa vir a nascer seja resolvido pela
arbitragem.

Pode, também, optar-se pela arbitragem depois de surgida a
controvérsia por meio da celebracdo de um compromisso arbitral, isto €, ante
um litigio as partes pactuam elegendo a arbitragem para soluciona-lo.

Com o advento de eventual demanda inicia-se 0 processo arbitral, o
qgual se divide nas seguintes fases: postulatéria, probatéria e decisoéria.

Na fase postulatéria as partes peticionam e trazem documentos
comprobatdrios do direito que invocam, podendo invocar a producéo de provas.
Sendo acatado o pedido de producdo de provas, inicia-se a fase probatoria na
qual ocorre a realizacdo de pericia, oitiva de testemunhas, depoimento das
partes, dentre outros. Ja na fase decisoria, o0 arbitro estabelece a quem cabe a
razéo, proferindo a sentencga arbitral.

Outrossim, o procedimento arbitral é dotado de flexibilidade, isto
significa que ele pode amoldar-se a vontade das partes, que podem, por
exemplo, escolher o arbitro, dispensar a fase probatoria, acordar quanto aos
prazos, estabelecer a necessidade de apresentacéao de alegacdes finais, dentre
outras.

Ao final do procedimento profere-se a ‘sentenca arbitral’, também
denominada de laudo, que deve conter um relatério, fundamentacéo,
dispositivo, local e data em que a decisao foi proferida, ou seja, 0S mesmos
requisitos da sentenca judicial. Destaque-se, porém, que a previsao da
sentenca arbitral ndo exclui a possibilidade das partes transacionarem ao longo

do procedimento.
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4.2 As vantagens do uso as arbitragem por empresas mercantis

O absurdo numero de processos em tramitagcdo nos tribunais
brasileiros, a presenca de formalismo exagerado e o fato de ndo se atingir a
pacificacdo social pela jurisdicdo estatal de forma célere, tem levado ao
surgimento da inseguranca juridica, quadro que se mostra favoravel a
consolidagéo do uso da arbitragem por empresas mercantis.

De fato, conforme ja mencionado no capitulo 2, o Judiciario ndo tem se
mostrado eficiente quanto as disputas que vem emergindo do direito

empresarial. Nesse sentido, afirma Rocha (1998, p. 20):

[...] as disfun¢gBes do Judiciario, principalmente a lentiddo dos
processos, seus custos e o formalismo excessivo, desencadearam
um movimento de critica que contribuiu para conscientizar as
pessoas da necessidade de adotar solu¢des para a crise. Portanto, a
arbitragem é uma forma de resposta a crise do Judiciario.

Ou seja, o0 Judiciario, por estar maculado por lentiddo, sistema recursal
prolixo, burocracia e formalismo exagerado, ndo tem se mostrado adequado
para prolatar decisdes satisfatorias, céleres e adequadas as necessidades das
partes que a ele recorrem, incitando, desta forma, o uso de métodos
alternativos de resolucdes de conflitos.

Além disso, a globalizacdo e a expansdo dos mercados vém
impulsionando o uso da arbitragem por empresas mercantis haja vista a
imprescindibilidade de decisdes rapidas e adequadas ao mercado de capitais e
a competicao por melhores precos.

Deste modo, a arbitragem tem se tornado um método de resolugéo de

conflitos cada vez mais utilizado, pois conforme dispde Alem (2009, p. 143):

O crescimento do uso da arbitragem também tem respaldo no grande
apoio que o0s 0Orgdos estatais tem conferido ao instituto e, em
especial, ao reconhecimento de que a unido de forcas do Poder
Judiciario com os métodos alternativos de solucdo de conflitos tem
reflexos positivos para a sociedade e também para a economia
nacional.

Dentre as vantagens, ao se escolher a arbitragem, merece destaque,
as respostas dadas aos conflitos em tempo economicamente aceitavel, pois de
acordo com Kano (2000, p. 489):

Diante desse contexto, a arbitragem apresenta-se como um meio
interessante de solugdo de controvérsias, tendo em vista que, ao ser
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implementado, evita-se longos e custosos processos, bem como
diminui a insatisfacdo das partes, pois o julgamento é realizado por
arbitros escolhidos pelas mesmas, sendo pessoas preferencialmente
conhecedoras do assunto em discussao, que muitas vezes também
enfrentam tais controvérsias em seu dia-a-dia.

bY

Timm (2009, p.17), ao se referir & arbitragem e aos seus aspectos

econdmicos, entende que:

[...] mostra-se a utilizacdo da arbitragem como um instrumento de
solugdo de controvérsias empresariais que deve ser ponderado por
todos aqueles agentes econdmicos que visa, a se proteger de alguns
localizados pontos de mau funcionamento da justica brasileira,
permitindo uma reducéo de seus custos de transacado no mercado.

Logo, percebe-se que muitas sdo os beneficios que derivam da
utilizacao da arbitragem por empresas mercantis, como sua celeridade, sigilo,
especialidade dos arbitros, dentre outros fatores, que, quando aliados,
proporcionam a reducdo dos custos de transacdo e, consequentemente,
maximizacdo dos lucros que sao refletidos no custo final dos produtos ou
Servigos.

A principio, como uma das benesses da arbitragem destaca-se o sigilo.
Diferentemente do processo estatal, o qual tem na publicidade uma de suas
principais  caracteristicas, o0 procedimento arbitral pauta-se pela
confidencialidade. Desta forma, o sigilo das discussdes, das alegacgdes, provas
e da decisdo tomada, mantém a salvo os segredos empresariais e a reputacéo
da empresa no mercado.

Isto porque, a publicidade inerente ao processo judicial ndo €
interessante para empresas, uma vez que Seus concorrentes teriam acesso a
informacgdes que, por vezes, sdo essenciais a preservagao da continuidade das
atividades da empresa.

Desta forma, o dever de confidencialidade vincula a todos os
envolvidos no procedimento arbitral(partes, advogados, arbitros, instituicéo
arbitral e todos aqueles que interviram de alguma forma), com o intuito de que
terceiros alheios a relacdo venham a se utilizar das informacgbes
indevidamente. Ainda, verifica-se que o0 sigilo resguarda a imagem das
empresas conflitantes, evitando que tal fato tenha repercussdes negativas no

mercado.
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Outro fator que faz com que a arbitragem seja mais atrativa € a
especialidade dos julgadores. Isso se da porque, o arbitro escolhido é,
geralmente,expert na area do objeto do conflito.

Enguanto os juizes sdo destinados a um numero sem fim de matérias e
nao possuem tempo para se especializarem no objeto da demanda, os
arbitros,normalmente, sdo profissionais atuantes na questdo que se discute,
diminuindo as chances de erros.

Nesse norte é o posicionamento de Pugliese e Salama (2008, p. 08):

A especializagdo permite, assim, a reducdo dos erros nas decisdes
arbitrais. Em tese, apesar de todos os procedimentos estarem
sujeitos a erros, a probabilidade de o arbitro especializado decidir de
forma equivocada, por ndo conhecer a matéria discutida, € menor. A
reducdo da probabilidade de erro na decisdo reduz o risco da relacéo
contratual, tornando o contrato mais atrativo para as partes e todo o
mercado.

Assim, os arbitros escolhidos sdo dotados de qualificacdo técnica e
experiéncia necessaria para dirimir a lide, sendo, na maioria das vezes,
formados na area técnica em que se instala o conflito (diferentemente do juiz
estatal), dotando as decisdes de seguranca e as tornando mais adequadas as
necessidades da empresa.

Sabe-se, ainda, que o principio da razoavel duracdo do processo nao
vem sendo observado pelo Poder Judiciario, uma vez que se estima que o
tempo médio de duracdo de um processo é de dez anos. O que néo é atrativo
para empresas, pois conflitos comerciais necessitam de solucfes rapidas.

Por ndo estar sujeito ao excesso de formalismos existentes no
processo judicial, bem como a inexisténcia de recursos, o procedimento arbitral

se desenvolve com maior agilidade. Sob essa 6tica, para Timm (2009, p. 39):

[...] @ maior celeridade da arbitragem também permite que o agente
econdmico que ndo cumpra com seu contrato seja rapidamente
“punido” e a parte prejudicada consiga reverter seu prejuizo, também
diminuindo os custos de transacéo. Tudo isso evita que o empresario
possa se utilizar do Judiciario como um aliado na postergacdo do
cumprimento da obrigacgéo.

Assim, atualmente, diante da situacdo da justica brasileira, mostra-se
mais vantajoso o0 uso da arbitragem pelas empresas, uma vez que um

procedimento arbitral tem duracdo média de seis meses, de modo que suas
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decisbes sdo proferidas em tempo economicamente viavel e tendem a fazer
com que as relagdes negociais ndo se rompam em definitivo.

A Propria Lei n® 9.307/96 garante a celeridade, quando, em seu art. 23,
estabelece que, ndo sendo convencionado outro prazo entre as partes, a
sentenca devera ser prolatada em até seis meses.

Extrai-se do exposto que a arbitragem é o meio adequado para a
resolucdo de conflitos entre os entes econémicos porque tem o condao de
reduzir os custos de transacao, levando-se em consideracédo fatores como a
duracédo do procedimento e a especializacdo dos arbitros. Para Timm (2009, p.
36):

[...] a elevacdo dos custos de transacdo provoca um aumento de
precos e causa ineficiéncia. Nao € por acaso que paises de alto custo
de transacéo — caracterizados por pouca confianca interpessoal, por

um judiciario lento e ineficiente — como de regra os paises latino-
americanos, tendem a se desenvolver menos.

Considerando a agilidade com que o procedimento arbitral € concluido
se comparado a jurisdicdo estatal, € correto dizer que a arbitragem favorece a
reducdo dos custos de transacgéo, pois durante o tempo em que as partes ficam

privadas dos bens e valores objeto de litigio perdem oportunidades negociais.
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5CONCLUSAO

Atualmente, verifica-se na Justica brasileira, uma grande deficiéncia
para solucionar conflitos em tempo habil, especialmente no que se refere as
demandas empresariais, 0 que aumenta 0s custos das transacdo e dos
produtos e bens, além do descrédito nas leis e instituicdes, prejudicando a
atuacdo das empresas e a vinda de empresarios para o Brasil, gerando
empregos, tributos, renda e melhoria na qualidade de vida do provo brasileiro.

Nesse sentido, esse quadro tem reflexo direto na economia do pais,
uma vez que é a atividade empresarial a responsavel pela circulacdo de
riquezas através oferecimento de bens e servicos a populacdo. Além disso, as
relacbes empresariais formalizam-se com o “contrato”, sendo este regulado
pelo Direito.

A empresa € estruturada com o objetivo de gerar lucros,
desenvolvimento e desempenhar sua funcdo social, de modo que precisa de
um ambiente juridico e economicamente estavel, que lhe ofereca seguranca e
Ihe apresente respostas rapidas e eficazes a suas demandas, para que dessa
forma o bindmio custo/beneficio Ihe seja favoravel.

Diante do exposto, foi percebido, ao longo desta pesquisa, que existe
uma defasagem entre o ‘tempo do mercado de capital’ e o ‘tempo do judiciario’,
pois o0 primeiro necessita de solugbes rapidas, eficazes, econdmicas,
imparciais, especializadas e sigilosas, caracteristicas que, apesar de
asseguradas na ConstituicAo Federal, ndo sédo alcancadas nas disputas
submetidas a jurisdicdo estatal brasileira.

Nesse sentido, ndo existe compatibilidade entre o modelo jurisdicional
estatal brasileiro— lento e ineficaz — com o dinamismo da economia mundial e
0s principios do Direito Empresarial.

Assim, no meio empresarial, as partes envolvidas em um conflito tém
buscado a sua solucdo fora de tribunais, uma vez que estes se encontram
maculados por custas judiciais elevadas, formalismo excessivo, morosidade,
juizes e advogados corruptos, além de decisbes que se submetem a varios
Recursos protelatoriose ndo atendem a realidade econémica do pais.

Diante destas sérias questfes, constatou-se que a solucdo para a crise

do Judiciario e seus reflexos na economia ndo estd, apenas, na diminuicdo do
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namero de processos em tramitacdo, na informatizacdo do Judiciario, mas sim
na busca de meios 4geis e eficazes para solucionar as demandas — dentre
eles, os meios alternativos de resolucdo de conflitos — e na mudanca das Leis
brasileiras, extinguindo procedimentos, Recursos e prazos.

Viu-se, também, que essa situacdo de crise em que se encontra o
Judiciério, além de repelir os investimentos no Brasil, faz com que os
empresarios procurem outros meios para solucionarem seus conflitos, dentre
eles a arbitragem, por tratar-se de meio rapido e efetivo para dirimir possiveis
divergéncias nas relacdes negociais.

Nesse sentido, verificou-se que o uso da arbitragem é juridicamente
possivel e viavel e que apresenta solucbes aos conflitos das empresas
mercantis em tempo habil, possibilitando a minimizacdo das perdas e
maximizacdo dos lucros, em razao da diminuicdo dos custos das transacdes e
do fiel cumprimento dos contratos.

Pode-se, ainda, verificar que quanto mais complexa a economia, maior
sera a necessidade de que o Judiciario tenha um bom funcionamento, seja
célere, eficaz, pouco burocratico, dentre outras caracteristicas.

Dessa forma, ao explanar sobre a estrutura e atuagdo da justica
brasileira, o presente trabalho identificou os impactos do mau funcionamento
do Judiciario sobre as empresas no Brasil, uma vez que se constatou que a
morosidade do Judiciario faz com que as empresas refreiem possiveis
investimentos, ja que necessitam de um ambiente que lhes ofereca seguranca
juridica para entabular contratos.

Além disso, 0s possiveis litigios que venham a surgir entre o0s
contratantes sdo um dos componentes do custo de transagédo, de modo que
guanto mais esses entreveros prolonguem-se, maior sera o referido custo.
Igualmente, relacionou-se a ma atuacdo do Judiciario brasileiro nos litigios
empresariais, seus reflexos econdmicos e a opcgdo pela arbitragem pelas
empresas mercantis, detectando-se que a arbitragem, quando comparada a
jurisdicao estatal, é mais vantajosa para empresas em litigio.

Em primeiro lugar, o instituto da arbitragem € despido de formas
solenes e burocraticas. Em decorréncia, tem-se a possibilidade das partes

escolherem os arbitros (julgadores), as regras e o procedimento a ser seguido
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quando da instauracdo do juizo arbitral, o que permite uma maior adequacao
aos interesses e as necessidades das partes.

Averiguou-se, também, que o fato dos arbitros serem profissionais com
formacdo técnica na area objeto de conflito permite que as decisfes sejam
mais coerentes e apropriadas as exigéncias do caso concreto.

Ademais, a celeridade, tdo propria do procedimento arbitral, €, sem via
de duvidas, um dos fatores mais atrativos do instituto em anélise, tendo em
vista que quanto mais um conflito perdura no tempo, maiores Sao os custos e a
nao realizacéo da Justica.

Outro elemento que dota de celeridade a arbitragem é a auséncia de
Recursos juridicos, uma vez que na jurisdicdo estatal eles sdo inUmeros e,
muitas vezes, usados apenas com intuito protelatério.

Além disso, o sigilo que permeia a arbitragem motiva o seu uso, pois
ndo € interessante para empresas terem suas informacdes divulgadas ao
grande publico, resguardando assim tanto sua imagem no mercado como
segredos profissionais.

Desse modo, o presente trabalho cumpriu com seu escopo maior de
estudar como a atuagcdo morosa do Judiciario brasileiro reflete-se
negativamente nas empresas, na economia e no meio social, levando-as a

usarem a arbitragem para a resolucédo de suas controvérsias.
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