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RESUMO

A economia do Brasil ndo cresce. Necessitamos de reformas estruturais capazes de
prover as condigBes necesséarias ao desenvolvimento adequado da economia e da sociedade,
antenadas a condicdo peculiar da empresa, com suas missoes, responsabilidades e desafios.
Poucas séo as regras de Direito Processual Civil que levam em consideracdo esta condicdo
peculiar da iniciativa privada. E necessério sensibilizar os tomadores de decisdo de que 6rgéos
jurisdicionais especializados, capazes de entender a efetiva necessidade dos litigantes
empresariais, sdo necessarios. A experiéncia de Delaware poderia servir de inspiragdo para
algumas destas reformas, no sentido de dotar o sistema juridico brasileiro de melhores
condicdes de atendimento das demandas do setor produtivo.
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ABSTRACT

The Brazil’s economy doesn't grow. We need structural reforms capable to providing
the necessary conditions for the proper development of the economy and society, tuned the
peculiar condition of the companies, with its tasks, responsibilities and challenges. There are
few rules of Civil Procedure that takes into account this peculiar condition of private initiative.
It is necessary to sensitize decision-makers, that specialized courts, able to understand the
effective needs of corporate litigants, are required. The Delaware's experience could serve as
inspiration for some of these reforms, in order to provide the Brazilian legal system better able
to meet the demands of the productive sector.

KEY WORDS

Economy — Civil lawsuit - Delaware

INTRODUCAO*

! - Doutor pela UFMG. Mestre pela FADISP e Especialista pela PUC/SP. Advogado.

*

Este estudo é desdobramento de outro, escrito em coautoria com a Mestra pela UFMG Silvia Tamberi
Alvarenga, denominado “Desafios do Direito Empresarial e a Necessaria Adequagdo do Processo
Civil” (BRUSCHI, Gilberto Gomes et al. [orgs.]. Direito Processual Empresarial: Estudos em
Homenagem a Manoel Pereira Calcas. S&o Paulo: Campus Juridico/Elsevier, 2012). Agradeco a
coautora do primeiro estudo, que me despertou o interesse pelo direito empresarial, o Prof. Dr. Osmar



Ja ha algumas décadas, os estudos do direito processual civil se voltam para um
tema central: o da tutela jurisdicional. O entendimento de que o processo e o
procedimento devem atender as especificidades da situagdo tutelanda ganhou foro de
consenso, e a partir dai diversas reformas processuais vieram para amoldar o processo

as necessidades da vida contemporanea.

No entanto, neste estudo se pretende abrir o debate a uma situacdo que parece
ainda ndo explorada: a adequagéo do Poder Judiciario as peculiaridades das atividades
empresariais. Ndo s6 o processo e 0 procedimento devem se amoldar as necessidades

especificas do direito empresarial, mas o proprio Poder Judiciario deve se especializar.

Parte-se do pressuposto de que hoje a empresa ndo € mais vista como apenas
um ente isolado que visa a gerar lucro ao empresario. Ao contrario, a empresa se insere
em um contexto mais amplo de missdes e responsabilidades para com o tecido social,
em especial como agente que torna real a equagdo que permite a conjugacdo da
exploragdo do capital pela livre iniciativa em conjunto com a valoriza¢do do trabalho,

tudo isso buscando a dignidade da pessoa humana.

Em razéo deste papel de preponderancia a empresa deveria ter um tratamento
adequado as suas necessidades, especial também no ambito judiciario. Pretende-se
apresentar a Corte de Chancelaria de Delaware, nos Estados Unidos, como um modelo
de atuacdo judicial ‘antenado’ com estas necessidades especificas da atividade

empresarial.

1. A RELEVANCIA DA EMPRESA E OS DESAFIOS DO DIREITO
EMPRESARIAL CONTEMPORANEO

Elemento central da economia moderna, a empresa consiste na atividade
econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos no
mercado.? A empresa ndo é mais simplesmente uma atividade produtiva auxiliar da
economia nacional, mas a principal fonte econdmica do pais, que gera renda, consumo e

desenvolvimento.

Brina Corréa Lima [in memmorian], pelas instigantes aulas de Direito Societario Comparado no
Programa de P6s-Graduagdo da UFMG, e o Prof. Dr. Alexandre Freire, da UFMA, pela generosa troca
de textos sobre o tema.

2 Art. 966 do Cédigo Civil: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos.”



Cresce a missdo da empresa, reduzindo-se gradualmente o papel do Estado®
(ARNOLDI e MICHELAN, 2002, p. 247). Isto se observa na legislagdo patria por meio
da notavel devolugdo de deveres e obrigacbes ao empresario, que tende a atrair
responsabilidades relativas a todas as relages do nexo de contratos* (EASTERBROOK,
1996, p. 12) da organizagdo empresarial, bem como ao financiamento do Estado, a
inclusdo social® e & promogo do bem comum (HUSNI, 2007, p. 164). Sem mencionar a
atual tendéncia de autorregulagéo, especialmente no mercado de valores mobiliarios, e o

eminente exemplo do Novo Mercado da Bovespa.

O Direito Empresarial é instrumento de protecdo da empresa e de
desenvolvimento da economia, fornecendo estruturas e solugdes juridicas adequadas as
especificidades que envolvem a matéria mercantil. No entanto, como tentard se
demonstrar neste estudo, o Poder Judiciario brasileiro parece ndo estar devidamente

estruturado para estes desafios.

A empresa € dindmica e estd em constante mutacdo; existe, vive e interage
dentro do mercado, seguindo sua ldgica. Suas transacBes econdmicas ocorrem na
velocidade do mercado e exigem um fator primordial de eficiéncia: tempo. A atividade
empresarial necessita apoiar-se em institui¢des eficientes, compativeis com a realidade
do mundo contemporaneo e que contribuam para o desenvolvimento econdmico.
Todavia, como parte da doutrina ja expde ha décadas, o fator tempo (na velocidade dos
fendmenos empresariais) pouco é considerado pelos Tribunais (ANDOLINA, 1983, p.
13).

Sendo célula importante da sociedade lato sensu e peca central da ordem
econdmica, a empresa é contemplada por inimeras regras e principios da Constitui¢do

da Republica (BRINA, 2006, p. 11). Nao é demais recordar que, segundo a inteligéncia

“A empresa, tal qual a concebemos hoje, ndo ¢ uma mera produtora ou transformadora de bens que
coloca no mercado. E, antes de tudo, um poder. Representa uma forga socioecondmico-financeira
determinada, com uma enorme potencialidade de emprego e expanséo que pode influenciar, de forma
decisiva, o local em que se encontra.”

“Nexus of Contracts”: concepgéo contratualista do fendmeno societario surgida na segunda metade do
século passado nos Estados Unidos, segundo a qual a companhia é vista como roupagem juridica de
um feixe de contratos decorrentes dos varios agentes econdmicos que transacionam a partir dela
(sécios, administradores, trabalhadores, credores etc.) voltada a reduzir os custos econdmicos de cada
relagdo.

5 Inclusdo social: a legislagdo incumbe ao empresario brasileiro participagdo ativa nas politicas de
inclusdo de minorias, como deficientes, aprendizes, acidentados etc., no sentido de fortalecer a
cidadania (por exemplo, a Lei 8.213/91, que estabelece cotas de contratacdo de portadores de
necessidades especiais para empresas privadas com mais de cem funcionarios).



dos art. 170 e 173 da Constituicdo, a atividade econdmica da nagdo encontra-se
concentrada prioritariamente nas maos da iniciativa privada, sendo absolutamente

excepcional a participacdo do Estado. Sim, o Estado precisa das empresas.

E necessario perceber que a Constituicdo contempla e prestigia os direitos
fundamentais dos referidos agentes envolvidos no complexo da empresa, sem fixar
nenhuma escala hierarquica rigida entre eles. Entretanto tal viséo infelizmente ainda néo
se encontra consolidada na doutrina e jurisprudéncia, que nao raro relegam a Ultimo
plano os direitos fundamentais relativos aos agentes privados, deixando de acolher e
proteger a “empresa”, pilar insubstituivel da ordem constitucional, inclusive para a
prépria implementagdo dos direitos equivocadamente tidos, prima facie, como

prioritarios.

2. NOVA VISAO DO DIREITO EMPRESARIAL E MUDANGAS NO CAMPO
PROCESSUAL NAS ULTIMAS DECADAS

Com as alterac6es velozes do mundo dos negocios e — em escala ainda maior —
do mundo contemporaneo — o Direito tem se amoldado as novas expectativas da
sociedade. Os tempos atuais tém sido de frequentes alteracOes legislativas, realizadas

para dar resposta as modificacdes sociais.

O “motor” destas alteracGes é uma exigéncia cada vez maior por efetividade e
celeridade na prestacdo jurisdicional. Embora se entenda que existem meios alternativos
de prestacdo da jurisdicéo, é certo que se o Estado (por meio do Judiciario) avocou para
si a tarefa de conhecer e dirimir os conflitos entre os particulares e entre esses e o
préprio Estado, e ainda por cima proibe o exercicio arbitrario das prdprias razées (CP,
art. 345), tem o dever de prestar esta tutela de maneira adequada (PONTES DE
MIRANDA, 1995, p. 22), em nome da paz social do Estado de Direito (SANTOS,
1999, p. 7).

O mero julgamento destes conflitos ndo é suficiente. A tdo em voga “tutela
jurisdicional” relaciona-se, pois, com o direito material; como tutela efetiva de direitos
ou de situacdes pelo processo (BEDAQUE, 1997, p. 25) vai além do simples direito de
se obter uma sentenga: ha de ser célere e eficaz (GOMES CANOTILHO, 2002, p. 493),
como doutrinadores de outros paises e sistemas processuais tdo bem observam
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 12).



Na esteira de reformas que responderam as intensas modificacdes do cenario
econdmico e empresarial de nosso pais, verifica-se que nos Ultimos vinte anos diversas
producdes legislativas foram aprovadas para oferecer & iniciativa privada uma adequada
protecdo. A Lei de arbitragem (Lei 9.307/96), a Lei 9.457/97, que alterou o estatuto das
S/A, a nova Lei de direitos autorais (Lei 9.610/98), a Lei de recuperacdo judicial das
empresas (Lei 11.101/05) e a explosdo de atos normativos sobre mercado de valores

mobiliarios sdo alguns exemplos disto.

No campo processual pouquissimas foram as alteragdes que dao as empresas,
mola propulsora da iniciativa privada, adequada protecdo as necessidades especiais de
sua atividade. Ndo se vé, no entanto, nas Ultimas reformas processuais nenhuma
proposta no sentido de dar & iniciativa privada uma mais adequada protecdo processual

que condiga com seu alto relevo na manutencéo do corpo social.

E isso gera um risco. Mutatis mutandis, € o que alerta Niceto Alcala-Zamora Y

Castilho nesta passagem:

Mas se o procedimento ruim ndo é o pior inimigo de um bom processo, é,
desde logo, um inimigo importante; e quando, seja qual for o tipo de rito a
que se recorra, este é lento e caro, propenso & multiplicacdo de incidentes e
recursos, entdo ndo existe nada de extraordinario os jurisdicionados
perderem, se ndo a fé na justica, a confianga no processo, e preferirem
sacrificar posices juridicas perfeitamente defensaveis, ao invés de arrisca-
las em uma aventura processual. (ALCALA-ZAMORA Y CASTILHO,
2000, p. 118).

E isso ndo tem explicacdo plausivel no atual estagio de desenvolvimento de
nosso pais. Arruda Alvim explica que “sem a articulag¢do do direito processual civil ao
direito material, na ordem prética, a protecdo somente deste Gltimo revelar-se-ia sem
grandes objetivos praticos, porque ndo ancorados numa tabua de instrumentos
destinados a tornar eficaz o direito material, construido em torno de valores
contemporaneos, em que se pretende traduzir um sentimento adequado de justica.”
(ARRUDA ALVIM, 1993, p. 180)

No mesmo sentido:

O direito e o0 processo devem ser aderentes a realidade, de sorte que as
normas juridico-materiais que regem essas relagdes devem propiciar uma
disciplina que responda adequadamente a esse ritmo de vida, criando
mecanismos de seguranca que reajam com agilidade e eficiéncia as
agressdes ou ameagas de ofensa. E, no plano processual, os direitos e
pretensdes materiais que resultam da incidéncia dessas normas materiais
devem encontrar uma tutela rapida, adequada e ajustada ao mesmo
compasso. (WATANABE, 2000, p. 143)



Em outras palavras, “nio recebe tutela jurisdicional alguma aquele que, tendo o
poder de acdo, exerce-o (o poder de agdo) adequadamente e recebe uma sentenca.”
(DINAMARCO, 1996, p. 33). A acdo deve ter o conddo de efetivar o direito em jogo,
(PONTES DE MIRANDA, 1995, p. 22) levando em consideracdo as especificidades
dos agentes envolvidos na relacdo processual e sua essencialidade para o
desenvolvimento da nagdo, pois “a tutela jurisdicional de que se trata pela otica do
processo civil de resultados ndo é uma tutela a direitos, mas a pessoas”
(DINAMARCO, 1996, p. 33).

Na esteira desta constitucionalizagdo, regras especificas que protegem certas
pessoas sdo introduzidas na legislagdo processual, sem ofender a isonomia. Diversas
autoridades, o incapaz, o idoso, a Fazenda Publica sdo exemplos de pessoas que tém
tratamento processual adequado a suas necessidades. Entretanto, esta ndo tem sido a

regra para as empresas, que tém seus conflitos tratados na vala comum dos litigios civis.

Atividade tdo importante como a empresarial — em especial alguns litigios que
envolvam patentes, interrup¢do da producgdo, demissdo em massa de funcionérios — ndo
podem ficar sem resolugio adequada. E necessario um Poder Judiciario dotado de
pessoas treinadas e com procedimentos e expedientes adequados a tutela destes direitos

empresariais.

3. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO METODO DE PENSAR A
EQUACAO TEMPO X PROCESSO

Nos ultimos quadrantes do século passado passou a ter bastante influéncia no
cenario juridico um modo diferente de analisar o fendmeno juridico — a corrente
denominada Analise Econdmica do Direito (AED). Nomes como Richard Posner,
Guido Calabresi, Ronaldo Coase — entre outros — despontam como autoridades deste

método de pensamento juridico.

Segundo POSNER (2010, p. 5), os estudos que ligam direito e economia

tomam corpo de um movimento jus-filosdfico depois de 1957, ano da defesa da tese de



doutorado de Gary Becker, na Universidade de Chicago, sobre os impactos econémicos

da politica de discriminago racial nos EUA.S
Para esta corrente,

0 pressuposto basico da economia que orienta a versdo da analise econdémica
do direito... é 0 de que as pessoas sdao maximizadoras racionais de suas
satisfacOes — todas as pessoas (com excegdo de criancas bem novas e das que
sofrem graves distdrbios mentais), em todas as suas atividades (exceto
quando sob influéncia de transtornos psicéticos ou perturbacoes semelhantes
que decorrem do abuso de alcool e drogas) que impliquem em uma escolha.
(POSNER, 2010, p. 473)

Em outras palavras, a Analise Econdmica do Direito pode ser sintetizada pela
“aplicac@o da teoria econdmica, em especial, seu método, para o exame da formagio,
estruturacdo e impacto da aplicacdo das normas e instituigdes juridicas.” (RIBEIRO,

2009, p. 53)

Forte no racionalismo (NAVES, 2007, 224), a AED — em breves linhas —
funda-se na analise do comportamento dos individuos, em razdo de seus interesses
econdmicos dentro da sociedade, para fundamentar as normas juridicas ou decisdes no
campo judicial, com especial atencéo na eficiéncia das relagdes humanas. Esta especial
atencdo na eficiéncia implica que a AED tem um cunho eminentemente pragmatico,
(ALVAREZ, 2006, p. 50) na medida em que ndo s6 o economista, mas também o

aplicador do direito deve estar atento as consequéncias de suas decisdes.

N&o se ignora a existéncia de criticos desta corrente, que a veem como um
meio de inserir no debate juridico ideais e valores em contraste com nossa Constituicéo
(NUNES, 2008, p. 161). Na verdade, a AED pode, sim, se tornar um subterfigio para
fazer imperar interesses das empresas em um processo judicial, mas nédo é isso que se
defende aqui. Aqui, defende-se que uma tutela jurisdicional adequada — que deve ser
oferecida a todas as pessoas do grupo social — deve ser adequada as necessidades

especiais de um dos segmentos da sociedade — as empresas — pois 0 adequado

6  Gary Becker é economista (seus estudos Ihe garantiram o prémio Nobel em economia, em 1992, “por
expandir as esferas da andlise econdmica a outras areas do comportamento e das relagdes humanas” —
segundo a Academia Real de Ciéncias da Suécia). Sua proposta de analisar, sob o viés econémico,
comportamentos humanos em situages como divércio, adultério, suicidio etc., incentivou toda uma
geracdo de juristas a trazer para o universo juridico o modo de pensar do economista, fazendo nascer
esta nova abordagem do fendmeno juridico. Apenas como curiosidade, o nome adequado da honraria
recebida por Becker ¢ “Prémio Sveriges Riksbank de Ciéncias Econdmicas em Memoria de Alfred
Nobel”, posto que Alfred Nobel jamais criou um prémio para as ciéncias econdmicas. O “verdadeiro”
prémio Nobel é entregue para as seguintes areas: Fisica, Quimica, Medicina, Literatura e o mais
popular — Nobel da Paz.



andamento deste setor implica desenvolvimento para o pais (GRAU, 1998, p. 234).

Como observou Carlos Alberto Farracha de Castro,

...a absorcéo de interesses multiplos aumenta o dever de as empresas, por
intermédio dos seus administradores, observarem sua funcéo social, como
também, a tarefa do operador do direito na concretizagdo das normas que
solucionem os litigios envolvendo os interesses que gravitam em torno da
empresa, possibilitando, pois, a sua preservagdo. (CASTRO, 2008, p. 98)

Isto porque — em Ultima instancia — o custo social de um Poder Judiciario
anacronico acaba recaindo sobre os ombros do cidaddo. O Poder Judiciario, atualmente,
acaba por ser equiparado a um “agente de mercado” (TIMM, 2010), uma vez que suas
decisBes influenciam a atuacdo dos demais agentes econdmicos, e ndo apenas nas

estreitas relagOes inter partes.

Devido ao seu papel decisivo, um sistema judicial que é deficiente pode
gerar custos importantes para uma economia. Por um lado, as decisbes de
um sistema judicial deficiente podem levar a uma atribuicéo ineficiente de
direitos (em Gltima andlise, recursos) e gerar uma transgressdo demasiado
frequente dos outros direitos (em crimes patrimoniais, em litigios por
descumprimento de contratos) com os custos sociais dai decorrentes. Por
outro lado, as decisdes de um sistema judicial deficiente podem gerar um
ambiente de incerteza que reprime significativamente o desenvolvimento das
atividades econdmicas e restringe a extensdo dos mercados, concorréncia e
inovagdo. A reforma de um sistema judicial pode ter, por conseguinte, um
impacto importante nas possibilidades de crescimento de uma economia.
(EYZAGUIRRE, 1996, p. 3)

Segundo os documentos dos grandes agentes econdmicos mundiais, o Poder
Judiciario agrega valor a competitividade econdmica de determinado pais ao cultivar
trés qualidades: independéncia, previsibilidade de suas decisdes e efetividade/celeridade
processual. Com o debate aberto para a criagdo de novas regras processuais, é chegado o
momento dos movimentos defensores dos interesses da iniciativa privada cobrarem do
Legislativo novas regras que permitam ao Poder Judiciario brasileiro atingir estas
desejaveis qualidades. Em suma, o Legislativo deve optar pelas medidas que gerem
maior bem-estar e beneficio para 0 maior nimero possivel de individuos — pressuposto
I6gico da economia — também nos assuntos ligados a atuacdo do Judiciario. Afinal de

contas, o direito € uma estrutura redutora de custos.

A reforma econdmica requer um bom funcionamento do judiciario o qual
deve interpretar e aplicar as leis e normas de forma previsivel e eficiente. (...)
Com a transi¢do de uma economia familiar — que ndo se baseava em leis e
mecanismos formais para resolucdo de conflitos — para um aumento nas
transacgBes entre atores desconhecidos cria-se a necessidade de maneiras de
resolucdo de conflitos de modo formal. As novas relagbes comerciais
demandam decisGes imparciais com a maior participacdo de instituicdes



formais. Todavia, o atual sistema juridico é incapaz de satisfazer esta
demanda (...). Algumas vezes isto desestimula as transa¢des comerciais com
atores desconhecidos possivelmente mais eficientes gerando uma
distribuicdo ineficiente de recursos. Esta situacdo adiciona custos e riscos as
transagBes comerciais e assim reduz o tamanho dos mercados, e
consequentemente, a competitividade do mercado. (DAKOLIAS, 1996)

4. TEMPO, PROCESSO E “CUSTO BRASIL”

De tudo o que se disse até aqui, ressalta-se que o drama do tempo de demora do
processo (e, portanto, de certa maneira, sua inefetividade) é aquele dentre os problemas

do Poder Judiciério brasileiro que mais afeta os interesses da iniciativa privada.

O tempo processual estd em desacordo com o tempo real, o que afeta a
competitividade brasileira como um todo (DUARTE, 2007, p. 107). E pior: acaba por
gerar no comportamento das pessoas uma litigancia doentia, fruto da prépria demora do
Poder Judiciario, que se retroalimenta, gerando um circulo vicioso. Nos EUA a doutrina

classifica assim este comportamento processual:

A expressdo sham litigation pode ser entendida como ‘litigancia simulada’.
Entre tradugdes aceitaveis para a palavra inglesa sham temos: impostor,
falso, fraude, simulacéo, procurar fazer crer. A doutrina da sham litigation
diz respeito a uma agéo — ou a conjunto de agdes — promovida no &mbito do
Poder Judiciario que careca de bases objetivas e fundamentadas e de
expectativa plausivel e razoavel de sucesso, com a finalidade disfarcada de
prejudicar concorrente direto. Ela também se refere ao abuso do direito de
peticdo ao Poder Executivo e Legislativo. A traducdo ‘litigancia simulada’
enfatiza a compreensdo da utilizacdo de camuflagem processual pelo
competidor de ma-fé, uma vez que é primordial para a caracterizagdo da
conduta que a tutela estatal seja invocada com a finalidade deliberada de
prejudicar a concorréncia. (...) Contudo, defrontando-se com diversos casos,
a Suprema Corte norte-americana percebeu que o direito de agdo e peticéo
ndo poderia continuar absoluto e precisava de restrigdes para que se evitasse
0 surgimento de danos a concorréncia. Assim, o caso Professional Real
Estate Investors, Inc. v. Columbia Pictures Industries, Inc., que ficou
conhecido como ‘PRE’, determinou o surgimento de um teste (‘PRE-Test”)
para se apurar quando a litigancia perante o Estado é uma farsa. O teste
consiste em duas etapas: primeiro, verifica-se se a acdo carece de base
objetiva, ‘de modo que nenhum litigante razoavel pudesse, de fato, esperar
éxito em suas alegacdes de mérito’ (etapa objetiva do teste). Tdo somente
com essa possibilidade comprovada, analisar-se-ia se a acdo esconde a
intencéo de se interferir no mercado, afetando concorrentes (etapa subjetiva
do teste). (TAVARES, 2011)

O respeito ao contraditorio, a necessaria homenagem a certos limites impostos
pelos direitos fundamentais do réu e a prdpria demora natural do processo sdo

elementos que, juntos, mantém inalterado o estado de coisas que originaram o



processo. Esta manutencdo do status quo prolonga no tempo o que a doutrina chama de

“dano marginal” (danno marginale, termo cunhado por ANDOLINA, 1983, p. 16/17).

O dano marginal consiste no prejuizo que o litigante experimenta pelo decurso
de tempo entre a peticdo inicial e a entrega efetiva do pedido pelo Judiciario, periodo
em que fica privado de usufruir direito seu, enquanto o réu permanece fruindo destes

bens que constituem o objeto do processo.

Esta demora, embora até certo ponto seja absolutamente necessaria, precisa ser
combatida, pois, macroscopicamente falando, afeta o equilibrio da economia (CRUZ E
TUCCI, 1997, p. 114-115). Ao lado da demora natural (causadora do dano marginal),
existe uma demora “artificial” criada pelas for¢as que tém influéncia na sociedade. Um
exemplo disso é o Estado brasileiro, useiro e vezeiro em utilizar o Judiciério para rolar
seus “esqueletos”,” arrimado em processo total e absolutamente incapaz de “dar a cada
um o que ¢é seu”, na medida em que ndo existe execucdo contra a Fazenda Publica.
Como j& se demonstrou em outro estudo, este comportamento tem fundamento
econdmico, em Ultima analise (MAIDAME, 2008, p. 37).

E esta demora artificial que deve ser combatida por regras processuais
adequadas aos altos interesses da iniciativa privada como protagonista do sistema atual
de desenvolvimento fundado na valorizacdo do trabalho e na dignidade da pessoa

humana.

Esta demora “artificial” dos processos tornou-se, de certa forma, um dos
simbolos do que se costuma chamar “risco Brasil”, ou seja, “... 0 conjunto de fatores
que prejudicam a competitividade das empresas do pais diante de empresas situadas em
outros paises” (MANCUSO e OLIVEIRA, 2006, p. 149) e precisa ser combatida, pois

tem tornado o Brasil um pais visto como lugar inadequado para o desenvolvimento de

7 “(...) o0 Estado a encara como procedimento normal — tanto que obriga seus advogados a recorrerem,
de qualquer forma. Por ser vantajosa, a eternizacéo dos processos gerou outra deformagéo cultural: no
Brasil, ninguém cumpre sentenga condenatdria. Todos aguardam a execugéo. (...) No entanto, 0s
economistas do Governo, avaliando o tema sob o enfoque do custo-beneficio, passaram a retirar da
execucdo, enorme proveito. E que a cobranga executiva constitui novo processo, capaz de durar uma
vida inteira. (...) A prepoténcia do Executivo corresponde a impoténcia do Judiciario: ao contrario do
que ocorre nos Estados Unidos da América do Norte, aqui no Brasil, funcionario pablico que
desobedece deciséo judicial ndo se expde a punicdo. Inspirados no exemplo oficial, os cidaddos
brasileiros descobriram as vantagens do Poder Judiciario como instrumento para rolagem de
dividas. O Brasil transformou-se em nacédo de demandistas, especialistas em alongar processos. Entre
nos, somente assalariados e otarios pagam impostos...” (STJ, Despacho Monocratico, MC 5.607/SP,
rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU 21/02/2003)



investimentos da iniciativa privada.® Segundo os dados coletados por Roth (2006, p.
171), numa escala de comparagdo entre 155 nagdes, o Brasil ocupa a 1192 colocagdo
como a que mais atrai investimentos, sendo que o sistema legal é um dos entraves
apontados pela pesquisa. Uma das saidas para este ponto especifico, segundo o Banco
Mundial e a melhor doutrina, seria a de criar cortes especializadas nos conflitos
empresariais (BANCO MUNDIAL, 2005).

5. CORTE DE CHANCELARIA DE DELAWARE - UM EXEMPLO DE
ADEQUACAO DO PODER JUDICIARIO AS NECESSIDADES DO SETOR
EMPRESARIAL

O estado americano de Delaware, de certa forma conhecido por se tratar de
uma espécie de paraiso fiscal, granjeou esta fama (em parte injusta) em razéo de possuir
um sistema de direito empresarial que atende as necessidades das empresas americanas
e, em razdo disso, ser o local escolhido para sediar a maioria dos centros administrativos

dos conglomerados de empresas daquele pais.

E como revelam alguns estudos, este ambiente favoravel relacionado ao direito
empresarial se di em razdo da especializacdo dos operadores do direito nesta area do
conhecimento juridico, muito em razdo da existéncia naquele estado de um tribunal
especializado em direito empresarial, a Delaware Court of Chancery, como ilustra

Lewis Black Jr., verbis:

Entdo, qual é a fonte da fama de Delaware — até mesmo prestigio?
Por que as empresas escolhem Delaware? Eu acho que a resposta nao
se restringe a um fator, mas a uma série de fatores. Entre esses fatores
inclui-se a Lei Geral de Corporacdes de Delaware, que é um dos
estatutos empresariais mais avancados e flexiveis da nagdo. Incluem-
se os tribunais de Delaware e, em particular, a altamente respeitada
Corte de Chancelaria de Delaware e a Suprema Corte deste estado.
Inclui-se a Assembleia Legislativa do Estado que leva a sério seu
papel em manter a legislagdo empresarial e outras leis de negdcios
atuais. Inclui-se o Gabinete do Secretario de Estado que pensa e age
mais como uma empresa do que um o6rgdo da burocracia
governamental. (BLACK JR., 2007, p. 1 — traducéo Iivre)\

8 No relatério do Banco Mundial de 2005, o Brasil era um dos paises em que mais se demora para
recuperar judicialmente um valor emprestado, impactando os custos de juros bancérios, montantes de
investimento de curto e longo prazo, entre outros. No Brasil, em média, exigem-se 566 dias para
obter-se judicialmente o cumprimento de uma obrigacdo contra 75 dias em média em um pais
desenvolvido. Cf.: Doing Business in 2005: removing obstacles to growth. Washington: World
Bank/Oxford University Press, 2005, p. 60-62.
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Este tribunal, que funciona desde 1792 e tem origem no modelo de jurisdi¢do
inglesa, comp8e o Poder Judiciario daquele Estado e acabou — de certa forma, por
acaso, como explica Scheinman (2011), “... como um foro especializado em Direito
Empresarial. No entanto, esse posto ndo foi alcancado a partir de uma determinacédo
oficial, que tenha estabelecido a chancelaria como corte especializada. Esse status foi
construido a partir de decisdes dadas pelos juizes do local, que foram se especializando”

— ou seja— um 0Orgéo estatal que se amoldou as necessidades dos jurisdicionados.

Esta especializacdo foi tomando corpo e fama, e 0 sucesso deste tribunal
acabou por ser um dos fatores — sendo o principal — dentre aqueles que atraem empresas

para aquele estado americano.
Como ensina Martin Schulz,

Por vérias razdes, o ordenamento juridico de Delaware é considerado forca
motriz para o progresso do Direito Empresarial nos EUA. Delaware oferece
processos de incorporagdo empresarial simples e desburocratizados e, com
sua ‘Corte de Chancelaria’, Delaware estabeleceu um sistema de tribunais
com juizes especializados para demandas de direito empresarial. A Corte de
Chancelaria e a Suprema Corte de Delaware desenvolveram conhecimento,
uma expertise na area do direito societario e criaram uma abrangente
jurisprudéncia com base em inlmeras decisbes de direito societario. Esta
especializagdo e experiéncia do Poder Judiciario de Delaware assegura
estabilidade juridica e, em caso de agdes judiciais, permite uma andlise dos
riscos de litigio que resulta em solugBes mais rapidas, em comparagdo com
os outros Estados da federacdo. (SCHULZ, 2006, p. 153-154 — traducéo
livre)

Este é um exemplo para 0 momento brasileiro, de reformas tanto na area
processual quanto na propria estrutura do Estado, para combater as vicissitudes de nosso
sistema legal que acaba por impactar negativamente os indices de competitividade
brasileira quando comparados com outras nagdes, na busca por crescimento econémico

equilibrado.

A criacdo de uma corte empresarial talvez seja algo fora da realidade brasileira,
mas a instalacdo de varas ou foruns regionais especializados em conflitos empresariais,
dotados de procedimentos, jurisprudéncia e normas mais ageis em harmonia com as
praticas de mercado poderia ser algo que tornasse o Brasil um pais com melhores

condigdes para a atividade empresarial.
Neste sentido, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro ensina:

A especializagdo com a criacdo de varas proprias também poderia ser um
caminho para uma apreciagdo mais adequada daquela causa especifica,



assegurando maior possibilidade de justica e seguranca nas relagGes
juridicas. (CARNEIRO, 2009, p. 6)

Com este estudo desejou-se demonstrar que a atividade empresarial, embora
imersa no direito privado, é dotada de especificidades e particularidades que demandam
um olhar mais atento do Poder Judiciario, em razdo dos enormes desafios que a
iniciativa privada enfrenta em tempos de globalizacdo. Fazer frente aos pesados
encargos sociais, colocar-se como empresa competitiva em mercados globais,
competindo com paises que ha muito ja desburocratizaram seus procedimentos e
resolveram seus problemas de infraestrutura sdo alguns destes desafios que poderiam
ser melhor enfrentados se o sistema legal brasileiro fosse capaz de responder de maneira

adequada e tempestiva dos reclamos do setor produtivo.

CONCLUSAO

Em suma, neste especial momento da realidade brasileira, em que debates
sobre reformas estruturais capazes de prover as condigdes necessarias ao
desenvolvimento adequado da economia e da sociedade estdo colocados, demonstra-se
que a condigdo peculiar da empresa, com suas missdes, responsabilidades e desafios,

carece de um sistema legal adequado, particularmente no tocante ao processo civil.

Iniciativas como a arbitragem, a aprovacdo de uma lei de recuperacédo — e ndo
de simples faléncia da empresa — entre outras reformas recentes sdo exemplos
importantes de regras legais (e processuais) que levam em consideragdo esta condi¢do

peculiar da iniciativa privada.

E necessério intensificar o movimento de criacdo de 6rgdos jurisdicionais

especializados capazes de entender a efetiva necessidade dos litigantes empresariais.

Além de juizos especializados, procedimentos que atendam as especificidades
dos diversos ramos da iniciativa privada e, talvez, a prioridade de trdmite em agdes
empresariais deveria ser medida considerada pelos responsaveis em planejar o futuro do

direito brasileiro — em especial o direito processual.

A experiéncia de Delaware poderia servir de inspiracdo para algumas destas
reformas, no sentido de dotar o sistema juridico brasileiro de melhores condigdes de

atendimento das demandas do setor produtivo.



Esta é apenas uma sugestdo, que leva em consideracdo que empresa hoje é o
ente que catalisa os fatores de desenvolvimento para a nagdo. Em especial porque o
emprego do capital, mola propulsora da iniciativa privada, demanda regras adequadas e
protecdo 4 iniciativa privada em um cenario no qual os investimentos sdo projetados em
escala global. Para que o pais se beneficie dos frutos que o desenvolvimento econdmico
é capaz de gerar, precisa criar regras que tutelem adequadamente este capital. E este o
papel da analise econémica do direito. Fazer chegar ao mundo juridico ferramentas de

tomadas de decisdo adequadas a este novo panorama.

A demasiada demora na prestacdo da tutela jurisdicional e instabilidade da
jurisprudéncia no trato dos assuntos empresariais representam problemas e configuram
o que hoje se denomina “risco Brasil”, fator que torna nosso pais pouco atrativo para
investimentos de longo prazo. Isso constitui enorme barreira ao crescimento
econdmico, considerado como um dos meios para obtencdo do pleno desenvolvimento

do cidaddo.
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