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RESUMO

A presente monografia apresenta a arbitragem como meio alternativo de solugéo de
conflitos, instrumento para resolugdo de controvérsias que ja encontrava previsdo
legal desde o Brasil colonial. Representada em contratos através da inclusdo da
cldusula compromissoria, a arbitragem € importante mecanismo de prestacao
jurisdicional mais célere, eficaz e especializada em comparacdo a prestacao
jurisdicional estatal, atualmente carente de estrutura e de legislagdo processual
capaz de oferecer solugdes em tempo e qualidade desejaveis. E a arbitragem,
assim, importante estrutura de conservacdo dos vinculos contratuais e dos
relacionamentos entre empresas. E, com o recente desenvolvimento da Andlise
Econémica do Direito no Brasil, € possivel demonstrar como este instituto oferece
maiores incentivos econdémicos para sua utilizagéo, sobretudo no meio empresarial,
através da reducdo de custos de transagdo, custos de oportunidade, e da
capacidade de gerar valor. Em um ambiente no qual as relagdes sdo dinamicas,
complexas e em grande numero, surge a arbitragem como alternativa vantajosa e
eficiente as empresas que desejam, e precisam, de soluc¢des ageis, especializadas e

precisas.

Palavras-chave: Arbitragem. Clausula compromissoéria. Conservagdo das relagbes
empresariais. Incentivos econdmicos. Custos de transac¢éo. Geragao de valor.



ABSTRACT

This monograph presents arbitration as an alternative means of legal
dispute resolution, controversy settlement instrument that finds legal
protection since the colonial period in Brazil. Represented in contracts
through the inclusion of the arbitration clause, arbitration is an
important mechanism for faster, more efficient and specialized
adjudication compared to the state court provision currently lacking in
structure and procedural law capable of providing timely solutions with
the desired quality. Arbitration is therefore important for the
conservation of structural and contractual relationships between
companies. And with the recent developments of in the Economic
Analysis of Law in Brazil, it is possible to show how this institute offers
greater economic incentives for its use, particularly in the business by
reducing transaction costs, opportunity costs, and also by the ability to
generate value. In an environment where relationships are dynamic,
complex and numerous, arbitration seems to be an advantageous and
efficient alternative for companies that want and need reliable,
specialized and precise decisions.

Keywords: Arbitration. Arbitration clause. Preservation of business
relationships. Economic incentives. Transaction costs. Value
generation.
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l. INTRODUCAO

Promulgada em 23 de setembro de 1996, a Lei da Arbitragem, a época,
comegou a ser aplicada timidamente em territorio patrio. Considerada um meio
alternativo de solucdo de controvérsias, por meio da arbitragem, no tocante a
direitos patrimoniais disponiveis, as partes convencionam que determinada
controvérsia sera resolvida por um ou mais arbitros escolhidos por elas, cuja deciséo
€ considerada titulo executivo judicial, excluindo-se a intervencdo da jurisdicao
estatal, em respeito a autonomia das partes.

Antes de 1996, o instituto j& ndo era novidade em nosso ordenamento, mas,
em virtude de alguns aspectos, e cite-se, dentre eles, o fato da necessidade de
homologacdo da sentenca arbitral frente ao Poder Judicirio, a utilizacdo da
arbitragem tornava-se pouco viavel, incapaz de responder aos anseios de uma
sociedade cada vez mais dinamizada e globalizada.

Recentemente, a arbitragem comegou a ganhar forga, a ponto de se tornar
um importante instrumento das sociedades empresarias para a resolucao de litigios
acerca de disputas no meio empresarial, tanto em &ambito nacional quanto
internacional.

E diz-se isso porque, em meio a um cenario social e empresarial marcados
pela busca de normas juridicas eficientes, o instituto da arbitragem surge como uma
alternativa eficaz em face do atraso e morosidade da jurisdicdo estatal,
proporcionados, em parte, pela nossa legislagéo processual, e, em parte, pela falta
de capacitacdo e infra-estrutura do Poder Judiciario, incapaz de dar resposta as
demandas prementes engendradas pelo dinamismo e complexidade que permeiam
0 meio empresarial.

Ao empresario, cuja principal objetivo nunca deixou de ser o lucro, resolver,
atravées de um método alternativo de solucdo de litigios, conflitos contratuais
comerciais de maneira eficiente, em pouco tempo, e com baixos custos, passou a
ser, ndo s6 desejavel, mas de vital importancia para sua sobrevivéncia em um
mercado cada vez mais predatério que demanda de seus participantes solucdes
cada vez mais baratas e rapidas.

E nessa linha que o presente trabalho procura demonstrar as razdes pela qual

0 instituto da arbitragem ganhou, e vem ganhando, espa¢co no mundo empresarial,
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beneficiando as empresas e, por consequéncia, o ambiente econdémico nacional e
internacional.

Para tanto, pretende-se, no primeiro capitulo, conceituar o instituto,
distinguindo-o de outras figuras, bem como, além de compreender sua natureza
juridica, remeter as origens do procedimento arbitral em nosso ordenamento, desde
as Ordenacdes Filipinas até a promulgacéo da Lei 9.307 de 1996.

No segundo capitulo busca-se demonstrar a nova face da autonomia privada
— a autonomia negocial —, cujo estudo é imprescindivel para se compreender a
importancia assumida pela clausula compromissoria em ambito contratual. Desta
forma, deve-se fazer uma leitura das consequiéncias da negociacdo e pactuacéo da
cldusula responséavel pela arbitragem, além dos reflexos no meio empresarial, como
a conservacdo dos vinculos contratuais e relacionais entre as sociedades
empresarias.

Os empresérios, no entanto, necessitam muito mais do que nogdes tedricas e
exclusivamente juridicas para se convencerem de que o instituto da arbitragem é
aquele capaz de oferecé-los as maiores vantagens. Com isso em mente, € através
da analise econdmica do direito que se pretende demonstrar a razéo pela qual € a
arbitragem a ferramenta que oferece os maiores incentivos econémicos para sua
adocao pelas sociedades empresarias.

Diante disso, destina-se o terceiro capitulo a tracar apontamentos breves e
gerais sobre a racionalidade limitada dos contratos, com o fim de enriquecer a
presente pesquisa, para s6 entdo estudar, ndo sé os custos de transagcdo, mas
também os custos de oportunidade, e como a arbitragem é capaz de diminui-los,
através de algumas das caracteristicas que permeiam o instituto: confidencialidade,
flexibilidade, liberdade na escolha das regras e agilidade

No capitulo final, anseia o presente trabalho em lograr éxito para demonstrar
como € possivel diminuir riscos com a adocdo do procedimento arbitral, além de
mostrar como ele oferece incentivos para o cumprimento eficiente dos contratos,
seja reduzindo a frequéncia de conflitos judiciais, seja ensejando comportamentos
para a nao violagdo dos contratos firmados em meio empresarial.

Por fim, traca-se apontamentos relevantes sobre a precisédo e a escolha dos
arbitros que irdo solucionar os litigios, para entdo se fazer consideracdes
comparativas e conclusivas sobre a prestacdo jurisdicional estatal e a prestagéo

jurisdicional arbitral.
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I ARBITRAGEM

II. 1. Conceito e distingdo de outras figuras

E necessario, antes de se alcancar o cerne do presente trabalho, conceituar o
instituto da arbitragem, bem como distingui-lo de outros meios de solugbes de
litigios, como a transagdo e outros institutos, além de se diferenciar da figura
prevista em nosso ordenamento, denominada de arbitramento.

Diversos sdo 0s conceitos trazidos pela doutrina, tanto péatria quanto
estrangeira. Um dos doutrinadores pétrios que considera a arbitragem como uma
espécie autdbnoma do género equivalente jurisdicional é FIUZA, que leciona que a
arbitragem ocorre toda vez que duas ou mais pessoas submeterem suas disputas ao
arbitrio de terceiro ndo integrante do Poder Judiciario®.

Sob outra perspectiva, conceituando restritvamente a arbitragem, ALVIM
entende que a arbitragem € a “instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar
confiam a arbitros, por elas indicados ou ndo, o julgamento de seus litigios relativos
a direitos transigiveis” 2.

Para ALMEIDA, a arbitragem é definida como “meio de solugéo de conflitos
intersubjetivos, eleito livremente pelas partes, que afasta a atuacéo da jurisdigéo,
permitindo que a decisdo seja tomada por juizes privados, escolhidos pelas

n 3

mesmas" .

Ja CARMONA, por sua vez, conceitua a arbitragem como

meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencédo de
uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao
privada, decidindo com base nela, sem intervencdo estatal, sendo a
decisédo arbitral destinada a assumir a mesma eficacia de sentenca judicial
(...) colocada a disposicdo de quem quer seja para solucdo de conflitos

relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam

dispor.4

! FIUZA, César. Teoria geral da arbitragem, p.42.

2 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado geral da arbitragem, p. 14.

3 ALMEIDA, Jodo Alberto de. Processo arbitral, p. 5.

* CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario & Lei n® 9.307/96, p. 51.
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Em outras palavras, a arbitragem é uma técnica de solucéo de conflitos de
direitos patrimoniais disponiveis entre pessoas, sejam pessoas fisicas ou juridicas
que possuam efetivas condigbes de manifestar livremente sua vontade de ver o
litigio resolvido fora do Poder Judiciario®.

VILELA, ao conceituar a arbitragem, traca caracteres comuns a todas as
definicbes por ele estudadas, algumas das quais, inclusive, aqui ja se encontram
explicitadas. Diante disso, é valorosa a transcricdo da referida passagem, para, a
partir dela, distinguir a figura da arbitragem da transagcdo e do arbitramento. Assim
ensina VILELA:

Caracteres comuns a todas as definicfes citadas podem ser extraidos. A
identificacdo destes é suficiente para, atribuindo-se unidade ao estudo da
arbitragem, reconstruir 0 seu conceito. S&o eles: a arbitragem como
instituicdo; a necessaria existéncia de um litigio a ser pacificado; a
intervencao indispensavel e decisiva de um terceiro ndo vinculado e que
ndo represente a jurisdicdo estatal; manifestacdo obrigatéria de vontade
das partes (carater facultativo) para a formacdo do juizo arbitral;
inexisténcia de vedacéo legal de submissao do litigio a um juizo ndo estatal

(arbitrabilidade); e ainda a obrigatoriedade da deciséo prolatada.’

Reconhecer a arbitragem como instituicdo é reconhecer a existéncia de um
conjunto de normas juridicas capazes de regulamentar as relacdes juridicas da
figura em questdo. Vale dizer, & reconhecer como autbnomo o campo de
conhecimento cientifico detentor de regras e principios proprios e natureza juridica
diversa de outros institutos’.

Outro elemento imprescindivel para a existéncia da arbitragem é a
necessidade de existir um litigio a ser pacificado. Aqui se pode distinguir a
arbitragem do arbitramento, vez que este é caracterizado como a atividade de
terceiro para aperfeicoamento de negdcio juridico, conforme esta previsto no art. 485
do Cédigo Civil®.

Observe-se, pois, que ndo se esta diante de um litigio, mas sim diante da livre

iniciativa das partes em preferir delegar a terceiro formagdo de vontade

> MACHADO, Raffael Bicca. A Arbitragem Empresarial no Brasil, p. 38-39.

6 VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Obra citada, p. 32-33

" 1dem, ibidem.

8 Art. 485. do Codigo Civil: “A fixacdo do preco pode ser deixada ao arbitrio de terceiro, que os
contratantes logo designarem ou prometerem designar. Se o terceiro ndo aceitar a incumbéncia,
ficara sem efeito o contrato, salvo quando acordarem os contratantes designar outra pessoa”.
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indispensavel a concretizacdo do negocio juridico. Em outras palavras, enquanto o
arbitramento visa a aperfeicoar e completar uma relacao juridica, a arbitragem busca
solucionar eventual conflito oriundo do descumprimento de determinada obrigacéo, o
que pressupde, logicamente, uma relacao juridica ja perfeita e acabada.

Percebe-se que a arbitragem ndo se insere no momento da formagdo da
relagdo juridica de direito material, mas, sim, comparece quando esta relacdo esta
em crise’, tornando-se elemento imprescindivel para a resolucéo desta.

Outra caracteristica essencial é a necessidade de intervencao decisiva de um
terceiro — no caso, o arbitro. Essa qualidade da arbitragem permite distingui-la da
transaco, instituto previsto no art. 840 e seguintes do Cédigo Civil*°.

A transacdo € termo que se presta a consubstanciar o conteido de toda
solucdo atingida através de concessdes mutuas. O Codigo Civil, ao tratar da
transagcdo, considera o contelddo material de qualquer solugdo que as partes
alcancem mediante consenso, pouco importando se atingido através do auxilio de
terceiro, ou se oriundo Unica e exclusivamente das partes.

Vé-se que € neste aspecto que o instituto da transacao difere da arbitragem,
haja vista que naquele a presenca de terceiro € dispensavel, enquanto nesta, a

presenca do arbitro é decisiva e indispensavel'

para a resolucdo do conflito, pois é
a vontade dele que substituir4 a vontade das partes.

Pode-se, assim, definir a arbitragem, segundo VILELA, “como sendo a
instituicdo pela qual, mediante manifestacdo da vontade dos litigantes, o conflito é
dirimido por um terceiro que néo represente o Poder Judiciario estatal, sendo que tal

decis&o assume forca jurisdicional” *2,

Il. 2. Natureza juridica

A natureza juridica da arbitragem tem sido alvo de inUmeros debates, seja no

Brasil, seja em paises com tradicdo na sua utilizagdo. Por se tratar de tema

o VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Obra citada, p. 36.

10 Art. 840 do Codigo Civil: “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante
concess6es mutuas.”

1 VILELA, Marcelo Dias Goncalves. Obra citada, p. 37.

2 |dem, p. 41.
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complexo, e ndo ser objeto principal do presente trabalho, limita-se a discorrer sobre
as principais correntes doutrinarias.

S&8o0 ao menos trés as teorias que se dedicam a analisar a natureza juridica
do instituto, a teoria jurisdicional, a teoria contratual e a teoria mista.

A primeira, a teoria jurisdicional™®

, parte do pressuposto de que o Estado deve
controlar e regular todas as arbitragens que ocorrem dentro de sua jurisdigéo,
equiparando-se, para todos os fins, o arbitro ao juiz de direito’. Esta corrente pauta-
se nos argumentos de que a decisdo proferida pelos éarbitros é obrigatoria e
vinculativa das partes, faz coisa julgada, e o procedimento arbitral substitui a
jurisdicéio estatal quanto a decisdo do mérito da questdo a ele submetida™.

Nesse espeque, tal corrente, no Brasil capitaneada por THEODORO
JUNIOR?™, fundamenta-se nos artigos 18 e 31 da Lei 9.307/96, que dispdem que 0s
arbitros sdo considerados juizes de fato e de direito, uma vez que suas decisdes ndo
necessitam ser homologadas perante o Judicidrio para produzir efeitos entre as

partes, in verbis:

Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo

fica sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciario.

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e,

sendo condenatodria, constitui titulo executivo.

Também defensor desta corrente, DIDIER JR.' afirma que a natureza

jurisdicional da arbitragem reside no fato de que a deciséo arbitral, quando néo for

¥ Inclusive, apesar de alguns autores afirmarem se tratar de equivalente jurisdicional, prevalece,
atualmente, na doutrina, entendimento de que a arbitragem, no Brasil, é propriamente jurisdicéo,
sem qualquer diferenca, a ndo ser que é privada e o juiz € escolhido pelas partes. Alias, essa
diferenca é baseada no carater de confiangca da arbitragem, pois, neste instituto as partes
convencionam acatar a decisdo do arbitro, ja nos conflitos dirimidos pelo Poder Judiciario, o réu é
compelido a responder ao processo, independente de manifestacdo da vontade. (vide DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil, p. 81).

14 TIBURCIO, Carmen. A lei aplicavel as arbitragens internacionais. In: GARCEZ, José Maria Rossani;
MARTINS, Pedro A. Batista (coord). Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador
Claudio Vianna de Lima, p. 96.

15 VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Obra citada, p. 43.

!¢ cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Arbitragem e terceiros — litisconsércio fora do pacto arbitral —
outras intervencdes de terceiros. In: GARCEZ, José Maria Rossani; MARTINS, Pedro A. Batista
(coord). Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, p.
241.

" DIDIER JR., Fredie. Obra citada, p. 81.
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invalida, fica imutavel pela coisa julgada material, tornando-se soberana. Diante
disso é que ndo pode ser considerada sequer equivalente jurisdicional, pois é
propriamente jurisdicdo, exercida por particulares, com autorizagdo do Estado,
oriunda do exercicio do direito fundamental de auto-regramento.

DINAMARCO? sustenta a natureza parajurisdicional da arbitragem. Afirma o
autor que embora o arbitro ndo exerca suas fungdes com o escopo juridico de atuar
a vontade da lei, reside na convergéncia em torno do escopo social pacificador algo
muito forte que consegue aproximar a arbitragem da jurisdigcdo estatal.

Por outro lado, a teoria contratualista, cujo maior defensor é CHIOVENDA?®®,
baseia-se na premissa de que a arbitragem tem sua origem na vontade das partes e
dela depende para o seu prosseguimento. Vale dizer, a competéncia dos arbitros
deriva da vontade das partes e ndo do Estado, raz&o pela qual ndo esta provida de
caréter jurisdicional.

Sendo a jurisdicdo manifestacdo do monopdlio do Estado, para os defensores
desta corrente, ao se reconhecer a arbitragem como atividade jurisdicional se estaria
afrontando este monopdlio, bem como ensejando a privatizacéo da justica®, o que
seria contrario a Constituicdo da Republica do Brasil.

Finalmente, surgiu mais recentemente a teoria mista, que concilia as outras
duas anteriores, ao considerar a natureza sui generis21 do instituto da arbitragem, o
qual nasce da vontade das partes, sendo contratual na origem, e jurisdicional na
finalidade®?, representada pela obtencéo do resultado.

Nada obstante os argumentos defendidos pelos autores de cada uma das
correntes relativas a natureza juridica da arbitragem, prevalece em nosso pais a

corrente jurisdicional, em virtude da Lei 9.307/96.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Limites da sentenca arbitral e de seu controle jurisdicional. In:
GARCEZ, José Maria Rossani; MARTINS, Pedro A. Batista (coord). Reflex6es sobre arbitragem: in
memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, p. 327.

9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, p. 46-47

0 TIBURCIO, Carmen. A lei aplicavel as arbitragens internacionais. In. GARCEZ, José Maria Rossani;
MARTINS, Pedro A. Batista (coord). Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador
Claudio Vianna de Lima, p. 97.

2! para José Cretella Neto a “(...) arbitragem tem natureza mista, sui generis, contratual em seu
fundamento, e jurisdicional na forma da solugédo de litigios e nas conseqiiéncias que provoca no
mundo do Direito”. (CRETELLA NETO, José. Comentérios a Lei de Arbitragem Brasileira, p. 15-
16.)

2 \/ILELA, Marcelo Dias Goncalves. Obra citada, p. 46.
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Il. 3. Das Ordenacbes Filipinas a Lei 9.307/06

Antes de tragar o breve histérico da arbitragem em nosso ordenamento, é de
todo interesse mencionar que o0 estudo da arbitragem no ambito do direito
empresarial perpassa obrigatoriamente pelas raizes do instituto no Brasil, uma vez

z

que as disposi¢cdes sobre “juizo arbitral em sede societaria é quase tdo antiga
guanto o registro do instituto em nosso direito positivo” 23,

Feita essa breve ressalva, observa-se que no Brasil, a arbitragem se faz
presente desde o século XVII, com as Ordenacdes Filipinas de Portugal®, cuja
aplicabilidade continuou mesmo depois do pais ter declarado sua independéncia.

Seguindo, a arbitragem foi prevista no artigo 160%° da Constituicdo Politica do
Império do Brasil, datada de 25 de marco de 1824, e também se encontrava
disposta no Cédigo Comercial de 1850%°, com artigos que instituiram arbitragem
obrigatéria para composicdo de determinadas causas, entre as quais, vale
mencionar, as controvérsias oriundas dos contratos comerciais (artigo 245), assim
como os conflitos gerados das relagdes entre os socios e a sociedade (artigos 294,
302, 85°, e 348).

E de facil percepcdo que a Constituicdo do Império apresentava um texto
legal muito evoluido para seu tempo, conforme aponta VILELA, pois encerrava
principios da jurisdicdo que s6 quando da edi¢do da Lei 9.307/96 voltariam a ser
vistos, como a equiparac&o da decisdo arbitral & sentenca judicial®’.

Na contramao da arbitragem obrigatéria instituida pelo Coédigo Comercial de
1850, foi aprovado, no mesmo ano, o Regulamento 737, que, dentre outras coisas,
diferenciou a arbitragem obrigatéria da facultativa. Alguns anos depois, em 1866,
apds muitas criticas, foi revogada pela Lei 1.350 a arbitragem obrigatoria, restando
tAo-somente a arbitragem voluntaria.

A Constituicdo de 1891, de outro lado, apenas fez mengado ao instituto, mas
vale o esclarecimento que isso néo significou a abdicacéo da arbitragem, cuja

pratica foi mantida por legislacéo esparsa.

% MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitragem nas sociedades de responsabilidade limitada. In:
GARCEZ, José Maria Rossani; MARTINS, Pedro A. Batista (coord). ReflexGes sobre arbitragem: in
memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, p. 117.

> Disponivel no site <http:/Aww1.ci.uc.pt/ihti/projffilipinas/> em 21MAR11.

5 Disponivel no site <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>
em 21MAR11

%% Disponivel no site <http:/www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L0556-1850.htm> em 21MAR11.

2" VILELA, Marcelo Dias Goncalves. Obra citada, p. 47.
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A Carta Magna de 1934 atribuiu competéncia ao Poder Legislativo federal
para disciplinar o uso da arbitragem em ambito comercial. Ja a Constituicdo de 1937
em nenhum momento fez mengao ao instituto.

No plano infraconstitucional, a arbitragem foi introduzida no Cédigo Civil de
1916 nos artigos 1.037 a 1.048%%. Neles estava previsto que 0 cCOMPromisso
necessitaria ser avengado por escrito, e o laudo arbitral deveria ser homologado
perante o Poder Judiciario.

O Cddigo de Processo Civil de 1939, em seus artigos 1.031 a 1.046, nao
trouxe novos caracteres para modificar o trato dado pelo Cédigo Civil de 1916. O
Cddigo de Processo Civil de 1973 foi o diploma legal que tratou de forma mais
detalhada a arbitragem, no entanto, desconsiderando o que mais de moderno estava
previsto na Convengdo de Nova lorque de 1958, e no j& ratificado Protocolo de
Genebra de 1923. Além de prever que o compromisso arbitral sé seria vinculante e
passivel de execucdo quando homologado por juiz competente, fez prevalecer o
entendimento de que a clausula compromissoéria era mera promessa de contratar,
cujo descumprimento ensejaria apenas perdas e danos®, ndo comportando, pois,

execucao especifica. Vale dizer,

Receoso, preferiu o legislador de 1.973 (arts 1.073 a 1.102) manter um
regime ortodoxo e de pouquissimo efeito pragmatico em sede de
arbitragem, cujos pecados capitais eram representados, em sintese, pela
nao vinculacdo e obrigatoriedade da clausula compromisséria e pela nao
atribuicdo de verdadeira jurisdicdo privada aos arbitros, a medida que os
‘laudos’ ficavam na dependéncia de apreciacdo e homologacéo pelo Poder
Judiciario, sem contar que da sentenca que homologava ou nédo o laudo
admitia-se a interposi¢cdo de recurso de apelacdo, enquanto a sentenca
arbitral estrangeira ficava na dependéncia de preencher requisito da

chamada ‘dupla homologac&o’ (no pais de origem e perante o STF).*

Ainda, preliminarmente, é importante transcrever a licdo de CARMONA, que
consegue de modo sintético dar a no¢éo de por que a arbitragem n&o conseguiu se

desenvolver a partir da década de 80, sobretudo no &ambito das relacdes

%% Disponivel no site <http://mwww.planalto.gov.br/ccivil/leis/L3071.htm> em 21MAR11

? VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no direito societario. p. 51.

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicdo e execucdo: andlise critica da Lei 9.307, de
23.09.1996, p. 99.
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societarias®™. Em outras palavras, as limitacbes impostas pela legislacdo
infraconstitucional retiravam do instituto aquilo que mais lhe atraia naqueles que
desejavam obter uma decisdo célere, proferidas por &rbitros especializados, e

alcancada através de procedimento secreto. Vejamos,

Quanto a obrigatoriedade de homologacédo do laudo arbitral para que este
passasse a produzir os mesmos efeitos da sentenca estatal, alinhava-se o
legislador (civil e processual) ao que havia de mais antigo e ultrapassado
na matéria. Evidentemente, as partes, ao optarem pela solugéo arbitral,
guerem evitar toda e qualquer interferéncia do Poder Judiciario, mesmo
gue a posteriori. A necessidade de apresentar-se o laudo ao juiz togado
para 0 exequatur retirava varias vantagens do instituto: o segredo, que
costuma cercar a arbitragem, desaparecia; o custo, que as partes querem
ver reduzido, sofria acréscimo consideravel; e, por fim, a celeridade, que
deve caracterizar a arbitragem, ficava prejudicada, ja que a morosidade do
procedimento homologatoério (sujeita que estava a sentenca de primeiro
grau ao recurso de apelacao, aliado a possibilidade de recurso especial
junto ao Superior Tribuna de Justica, interponivel sob a alegacdo de
violagdo ao Cadigo de Processo Civil) faria perdurar a demanda por alguns

anos.32

Antes da promulgacéo da Lei 9.307/96, ndo foram poucas as tentativas para
compatibilizar o tratamento péatrio dado a arbitragem aos modernos ordenamentos
estrangeiros.

Com esse objetivo, foram elaborados trés anteprojetos de lei. O primeiro, de
1981, solicitado pelo extinto Ministério da Desburocratizagdo, foi criticado ao
equiparar a clausula compromisséria ao compromisso arbitral, e, também, por
atribuir eficacia executiva ao laudo arbitral, sem prévia homologacéo judicial. Além
disso, o anteprojeto padecia de precisdo técnica. Em relagdo ao segundo
anteprojeto, elaborado em 1986, embora mais aprimorado que o primeiro, ainda
possuia defeitos técnicos, e, apesar de prever algumas modificagbes necessarias
quanto a eficacia do instituto, foi abandonado sem mais discussfes. Quanto ao
anteprojeto de lei de 1988, este, diferentemente dos anteriores, apenas pretendia

modificar o Cédigo de Processo Civil, todavia, com disposicdes nada razoaveis para

i1 BERTOLDI, Marcelo M.; SOBRINHO, Carlos Augusto F. Alves; TOKARS; OLIVEIRA, Fernando A.;
RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Reforma da lei das sociedades andnimas: comentarios a lei
10.303, -de 31.10.2001, p. 77-78.

32 CARMONA, Carlos Alberto. Obra citada, p. 23.
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o desenvolvimento da arbitragem — cite-se a exigéncia de que os arbitros fossem
bacharéis em direito; a sujeicdo da decisdo arbitral a recurso de apelacdo ao
Tribunal de Justica local, entre outras — n&o tardou a ser arquivado®.

Nesse interim, a arbitragem encontrou regramento com o advento da
Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 114, que a consagrou como forma
de resolucdo de dissidios individuais e coletivos entre trabalhadores e
empregadores.

Ja ndo era hora, quando em 1991, por iniciativa do Instituto Liberal de
Pernambuco, foi langada a “Operagéo Arbiter”, na qual coube a comisséo relatora
composta por Selma Maria Ferreira Lemes, Pedro Antonio Batista Martins e Carlos
Alberto Carmona, extrair dos anteprojetos apresentados anteriormente o que havia
de mais interessante para apresentacdo de um novo projeto que, nas palavras de
CARMONA, “unindo a experiéncia pratica aos conhecimentos cientificos, pudesse
preencher os anseios daqueles que precisam de um meio alternativo eficaz e célere
para a solucéo de controvérsias” .

Com esse projeto em maos, o entdo Senador da Republica Marco Maciel
apresentou o projeto de Lei 78/92 que, apoés tramite regular em ambas as casas do
Congresso Nacional, transformou-se na Lei 9.307/96.

A lei que colocou o Brasil na vanguarda em matéria de arbitragem* destacou-
se, principalmente, por privilegiar o principio da autonomia da vontade, atribuindo
caréater obrigatério ao pacto arbitral, possibilitou a execucéo especifica da clausula
obrigatéria, que, diga-se de passagem, passou a ter tratamento equiparado ao
compromisso arbitral, espécies do género “convencdo de arbitragem”. Nao mais se
denominou a decisédo alcancada pela arbitragem de laudo, e sim de sentenga
arbitral, esta que, alids, finalmente superada a questdo da homologacao judicial,
obteve eficécia de titulo executivo.

E exatamente a autonomia da vontade e a obrigatoriedade da clausula
compromissoéria que geram a discussdo acerca dos efeitos da inser¢cdo de tal
disposicdo nos contratos de sociedade, possibilitando, assim, que acionistas e
quotistas, em seus conflitos societérios, utilizem dessa faculdade, a fim de resolver

seus conflitos de forma rapida, célere e com especializacao dos arbitros.

3 CARMONA, Carlos Alberto. Obra citada, p. 23-27

34 Idem, p. 27

%5 MARZOCHI, Christiane Della Libera. O Estado e os Meios de Solugdo de Controvérsias — uma
andlise da institucionalizacédo da arbitragem no Brasil, p. 21.
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Nesse sentido, em ambito societario, esta prevista na Lei 6.404/76, Lei das
Sociedades Andnimas, no artigo 109, 83° e no artigo 129, 82° a possibilidade de
arbitragem estatutéria nas sociedades andnimas, assegurando expressamente que
eventuais controveérsias societérias poderdo ser dirimidas pelo juizo arbitral, desde
que previsto no estatuto das companhias. Mencionadas regras merecem ser aqui

transcritas:

Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral poderédo privar o
acionista dos direitos de:

§ 3% O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre
0S acionistas e a companhia, ou entre 0s acionistas controladores e o0s
acionistas minoritarios, poderao ser solucionadas mediante arbitragem, nos

termos em que especificar.

Art. 129. As deliberaces da assembléia-geral, ressalvadas as excecdes
previstas em lei, serdo tomadas por maioria absoluta de votos, ndo se
computando os votos em branco.

[-]

§ 2° No caso de empate, se o estatuto ndo estabelecer procedimento de
arbitragem e nao contiver norma diversa, a assembléia sera convocada,
com intervalo minimo de 2 (dois) meses, para votar a deliberacdo; se
permanecer o empate e 0s acionistas ndo concordarem em cometer a
decisdo a um terceiro, caberd ao Poder Judiciario decidir, no interesse da

companhia.

E oportuno citar, também, a publicacdo do Decreto Legislativo n.° 52/2002,
por meio do qual o Brasil ratificou sua adesdo a Convengédo de Nova lorque, bem
como os artigos 851 a 853 do Cadigo Civil, que dispbem sobre o compromisso e a

clausula arbitral nos contratos, conforme se vé:

Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver

litigios entre pessoas que podem contratar.

Art. 852. E vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de
direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater estritamente

patrimonial.

Art. 853. Admite-se nos contratos a clausula compromissoria, para resolver

divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei especial.



22

Através do direito empresarial, por fim, vislumbra-se a oportunidade de se
alterar permanentemente a cultura brasileira que inicialmente, como se viu, adotou a
arbitragem como instituto obrigatério, passando pela utilizagdo facultativa, para,
finalmente, destinar ao instituto uma legislacéo propria, moderna, e que em muito

contribui para o desenvolvimento do direito arbitral em nosso pais.

Il. 4. Da constitucionalidade da arbitragem

A moderna Lei 9.307/96, sem duvida, privilegiou o principio da autonomia das
vontades das partes. Tal concepgao privatista da lei, no entanto, ndo foi sempre
aceita em nossa sociedade. Prova disso € que até recentemente questionava-se a
constitucionalidade da arbitragem.

Quando pessoas capazes decidem resolver seus litigios pela arbitragem, elas
ndo s6 escolhem um meio célere, sigiloso e eficaz para obtengdo de uma deciséo,
como automaticamente renunciam ao Poder Judiciario, s6 podendo recorrer
judicialmente se ambas, de livre e espontanea vontade, requererem a extingdo da
convengao arbitral.

Como visto, dois eram o0s principais entraves que obstaculizavam o
desenvolvimento da arbitragem no Brasil: a necessidade de homologacdo pelo
Poder Judiciario do laudo arbitral, e o trato diferenciado dado a clausula
compromissoria e ao compromisso arbitral, ndo permitindo a execucgédo especifica da
convengao arbitral.

A superacdo desses obstaculos foi o motivo principal para se questionar a
constitucionalidade da Lei 9.307/96. Diz-se isso porque, ao se dar eficicia de titulo
executivo jurisdicional & sentenca arbitral, e ao se estabelecer a renldncia automatica
a jurisdicAo estatal antes do surgimento do conflito, mediante clausula

compromissoria arbitral*®

, questionou-se se tais medidas néo gerariam supresséo do
direito de acéo, afrontando o denominado principio da inafastabilidade do Poder
Judiciario, expresso no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988,
que dispde que “a lei ndo suprimird da apreciagéo do poder judiciario qualquer lesé&o

ou ameaga a direito”.

% VILELA, Marcelo Dias Goncalves. Obra citada, p. 120.
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Esse dispositivo representa uma garantia do cidaddo, e ndo uma imposi¢gao
estatal de que todo e qualquer conflito, seja de qualquer natureza, tenha que ser,
obrigatoriamente, dirimido pelo Poder Judiciario. Como bem pontua VILELA,
“interpretacdo diversa conduziria ao absurdo de se vedar até mesmo a
autocomposicdo das partes, seja através da transacdo ou, ainda, da rendncia a
direitos disponiveis, condicionando estas & homologacao judicial” *’.

A inconstitucionalidade da Lei 9.307/96 foi suscitada perante o Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento do Agravo Regimental n. 5206, no processo
de homologagdo de Sentenca Arbitral Estrangeira, de relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence. Além do argumento de que a arbitragem seria inconstitucional
por afrontar a principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, haveria ofensa,
também, aos principios do devido processo legal e do duplo grau de jurisdicdo —
incisos LVI e LV, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica de 88, respectivamente
—vez que a Lei 9.307/96 determinou que nado cabe recurso da sentenga arbitral ao
Poder Judiciario.

Por maioria dos votos, o Pretério Excelso reconheceu a constitucionalidade
do artigo 18, que tratava da irrecorribilidade da sentenca arbitral, e do artigo 31, que

diz respeito aos efeitos da decisao judiciaria da sentenca arbitral®.

s Idem, p. 122.

% «1. Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades comerciais sobre
direitos inquestionavelmente disponiveis — a existéncia e o montante de créditos a titulo de
comissdo por representacdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado
pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacgéo: auséncia de
chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou érgéo publico equivalente: homologacédo negada
pelo Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo
regimental a que se da provimento,por unanimidade, tendo em vista a edi¢do posterior da L. 9.307,
de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como
titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologacédo: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovacdes da Lei da
Arbitragem — a possibilidade de execucdo especifica de compromisso arbitral — ndo constitui, na
espécie, questao prejudicial da homologacao do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como
premissa, a extingdo, no direito interno, da homologac¢é&o judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua
consequente dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca
arbitral estrangeira (art. 35). A completa assimilagdo, no direito interno, da decisao arbitral a
deciséo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a homologacgédo, no
Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacéo pela Justica
do pais de origem. Ainda que néo seja essencial a solu¢do do caso concreto, ndo pode o Tribunal
— dado o seu papel de “guarda da Constituicdo” — se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L.
9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussdo incidental da
constitucionalidade de varios dos topicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou
nao, entre a execucdo judicial especifica para a solucdo de futuros conflitos da clausula
compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario (CF,
art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria
de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoéria, quando da
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Destaca-se, nesse sentido, a posicdo da Ministra Ellen Gracie, ao se

pronunciar sobre a garantia constitucional do acesso ao Poder Judiciario, bem como

a possibilidade de utilizagdo de meios alternativos para resolugéo de conflitos, sen&o

vejamos:

A leitura que faco da garantia enfocada no art. 5°, XXXV, é de que a
insercdo da clausula assecuratéria de acesso ao judiciario, em nosso
ordenamento constitucional, tem origem e se explica pela necessidade de
precaterem-se os direitos dos cidadaos contra a atuagdo dos Orgaos
administrativos, proprios de regimes autoritarios. A arqueologia da garantia
da via judiciaria leva-nos a verificar que a clausula sempre teve em mira,
preponderantemente, o direito de defesa ante os tribunais, contra atos dos
poderes publicos. Por isso mesmo €, ineludivelmente, o legislador o
destinatario da norma que reza: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. (...) O cidaddo pode invocar o
judiciario para a solucdo de conflitos, mas, ndo esta proibido de valer-se de
outros mecanismos de composicao de litigios. Ja o Estado, este sim, ndo

pode afastar do controle jurisdicional as divergéncias que a ele queiram

. ~ 39
submeter os cidadaos.

Nao h& de se falar, assim, em inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem. E

isso pode ser afirmado por ndo haver supressao do direito de agdo, entendido como

direito publico e subjetivo a decisdo de mérito, pois o cidaddo, quando por ato de

vontade e autorizado por lei, submete decisdo de mérito, que envolva litigio acerca

de direitos disponiveis, a terceiro investido de poderes jurisdicionais, ndo viola

garantia constitucional alguma.

Ainda que se argumente ser inconstitucional deixar o Estado as margens do

procedimento arbitral, deve-se levar em conta que a participagdo do Poder Judiciario

39

celebracédo do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte
recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em
parte — incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a clausula compromisséria — dada a
indeterminacdo de seu objeto — e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a
instituicao da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o
compromisso, e, conseqiientemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei
9.307/96 (art. 6°, parag. unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacgdes atribuidas ao
art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagdo da garantia da
universalidade da jurisdigdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade — ai por decisdo unanime, dos
dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de
deciséo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31).” (STF — Tribunal Pleno — SE-AgR 5206 — Rel. Min.
Sepulveda Pertence — Julgamento em 12/12/2001)

Disponivel no site <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=345889>
em 22MAR11.
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ndo fica alheia a qualquer desenvolvimento pragmatico do procedimento arbitral. Em
verdade, ainda que a Lei 9.307/96 tenha abolido a necessidade de homologacéo da
decisé@o arbitral por 6rgéo judicial, continua este tendo importantissimo papel em
varios enlaces concernentes a via arbitral.

Incorrendo o procedimento arbitral em violagdo aos principios constitucionais
do processo, elencados nos artigos 32 e 33 da Lei 9.307/96%, as partes poderéo
exercer seu direito de acdo, ao submeter & apreciagdo de tais lesdes ao Poder
Judiciério.

Assim €, pois, o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, exige que a
impugnacéo judicial da sentenga arbitral seja suficiente como meio de assegurar, em
via arbitral, o respeito das regras fundamentais de legalidade**. Em outras palavras,
a irrecorribilidade da deciséo arbitral n&o pode ser considerada inconstitucional, uma
vez que é licito as partes impugnar a sentenca arbitral quando verificada qualquer
ilegalidade que ofenda as garantias constitucionais, tipicas do processo judicial.

Apesar da decisédo proferida pelos arbitros ser irrecorrivel perante o Estado,
as partes é permitido estabelecer modalidade de revisédo da sentenca arbitral sem

submiss&o ao Poder Judiciario. Nesse sentido, CARMONA, afirma que

nao se impede, porém, que 0s contratantes estabele¢cam, dentro do préprio
procedimento arbitral, os recursos que entenderem necessarios. Isto

significa que poderao inserir no procedimento arbitral um recurso que se

0" Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem nao podia ser arbitro;

Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem;

V - nao decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou COrrupgao passiva,

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao érgéo do Poder Judiciario competente a decretacao
da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

§ 1° A demanda para a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral seguird o procedimento
comum, previsto no Cédigo de Processo Civil, e devera ser proposta no prazo de até noventa dias
apéds o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral ou de seu aditamento.

§ 2° A sentenca que julgar procedente o pedido:

| - decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos |, Il, VI, VIl e VII;

Il - determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas demais hipéteses.

§ 3° A decretacéo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser arguida mediante acéo de
embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, se houver
execucao judicial.

RICCI, Edoardo Flavio. Arbitragem e o art. 5°, XXXV, da CF (Reflex8es sobre a doutrina brasileira).
In: RICCI, Edoardo Flavio. Lei de arbitragem brasileira: oito anos de reflexdo: questdes polémicas.
(org. e trad. Mariulza Franco), p. 31.

41
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assemelhe a apelagéo (recurso de fundamentacao livre, a ser examinado
por outro oOrgao diverso daquele que proferiu o primeiro julgamento,
podendo ser colegiado ou monocratico); poderdo imaginar recursos de
fundamentacdo vinculada (somente para analise de questdo de direito); ou
ainda poderdo estabelecer alguma coisa semelhante ao recurso de
embargos infringentes, para a hipotese de, em 6rgdo colegiado, haver voto

vencido.*?

Cabe esclarecer, ainda, que se verificada na sentenca alguma ilegalidade,
vindo a ser decretada nula a decisédo arbitral pelo Poder Judiciario, nova decisao
devera ser proferida necessariamente pelos arbitros, ou por novos arbitros eleitos
pelas partes.

Frise-se que, as partes, ao adotarem a clausula compromissoéria optam téo-
somente por 6rgdo jurisdicional ndo estatal para a solugdo de suas controveérsias.
N&o se cogita, em momento algum, a extingdo ou reducéo do direito de agdo, que
permanece irretocado, com a imperiosa necessidade de que se facam presentes
todas as garantias do processo previstas pela Constituicdo, quais sejam, a
imparcialidade do julgador, o contraditério, a adequada e ampla dilagcdo probatdria, o
livre convencimento e a fundamentagdo das decisbes, sob pena de nulidade da
deciséo proferida em via arbitral, por ser inconstitucional.

Como reforgo a favor da constitucionalidade da Lei de Arbitragem,
TEIXEIRA* elenca uma série de razdes, séo elas: é possivel se argiiir a nulidade do
procedimento arbitral em sede de embargos a execugdo (artigo 33, 83° da Lei
9.307/96 e artigo 741 do Cdédigo de Processo Civil); a exequibilidade da deciséo
arbitral, bem como a coercdo de qualquer medida se opera somente mediante o
Poder Judiciario; a sentenca arbitral estrangeira estd sujeita & homologacéo pelo
Superior Tribunal de Justica (artigo 35 da Lei 9.307/96); quando surgir controvérsia
em torno dos direitos indisponiveis, o procedimento sera conduzido para decisédo do
Poder Judiciario (artigo 25 e 81°, da Lei 9.307/96); a efetivac@o da arbitragem pelo
Poder Judiciario, conforme artigo 7°.

A doutrina é pacifica quanto a ndo haver vicio algum de inconstitucionalidade

na instituicdo da arbitragem, pois se trata de opcdo, ndo compulséria, conferida a

“2 CARMONA, Carlos Alberto. Obra citada, p. 231.
*3 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro, p.39-48.
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pessoas capazes, a fim de solucionar problemas relacionados a direitos
disponiveis*.

Por fim, a despeito de qualquer discussdo que ainda exista quanto a
(in)constitucionalidade da Lei 9.307, é evidente que a decisdo do Supremo constituiu
uma verdadeira revolucdo cultural nos meios juridicos brasileiros, abrindo novas
possibilidades para a solugdo de conflitos de interesses internos e externos. A
seguranca que se instala em torno da arbitragem conduz os cidadaos, e até mesmo
o Estado, a admiti-la, nas situacdes mais diversas e especificas do mundo

econoémico™.

*“ DIDIER JR., Fredie. Obra citada, p. 80.

** WALD, Arnoldo. A recente evolucio da arbitragem no direito brasileiro (1996-2001). In: GARCEZ,
José Maria Rossani; MARTINS, Pedro A. Batista (coord). Reflexbes sobre arbitragem: in
memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, p. 159-160
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. ASPECTOS CONTRATUAIS DA ARBITRAGEM: A IMPORTANCIA DA
CLAUSULA COMPROMISSORIA

Abordadas as nogOes gerais da arbitragem, passa-se a tratar agora dos
aspectos contratuais da arbitragem, como forma de possibilitar de entender qual a
razao, em termos contratuais, de a arbitragem ser o meio mais vantajoso para as
solucbes empresariais.

Embora as questdes a seguir ndo digam respeito diretamente aos aspectos
econdmicos que levam a arbitragem a ser o meio mais eficaz para a resolugéo de
conflitos societérios, acredita-se que sao conceitos imprescindiveis para se entender
0 motivo da eficiéncia do instituto.

Feita esta breve explicagdo, afirma-se que no ambito contratual existem
elementos significativos no que atine ao instituto da arbitragem. Assim, ao visarem a
relagdo contratual mais benéfica para si, as sociedades empresariais, quando optam
por estabelecer que os conflitos decorrentes de suas relagbes econdmicas seréo
dirimidos pela arbitragem, devem se pautar numa detalhada andlise dos aspectos
contratuais do instituto, bem como respeitando sempre a autonomia privada das

partes, que aqui sera tratada como autonomia negocial.

[ll.1. A autonomia negocial: fundamento do microssistema da arbitragem

Na literatura juridica nacional, uma definicdo classica da autonomia da
vontade e da autonomia privada é a fornecida pelo civilista AMARAL. Segundo o

autor

A autonomia privada é o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua prépria vontade, as relagbes de que participam,
estabelecendo-lhes o conteldo e a respectiva disciplina juridica.

Sinbnimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina
contemporanea, com ela ndo se confunde, existindo entre ambas sensivel
diferenca. A expressdo “autonomia da vontade” tem uma conotacao
subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da

vontade no direito de um objetivo, concreto e real *®

6 AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o, p. 345.
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Apesar de se considerar o avango na conceituagcdo dos conceitos
mencionados, € de se reconhecer que ambos ainda restam pouco precisos, na
medida em que a autonomia privada passa a ser considerada substrato genérico de
todos os atos juridicos do Direito Privado, e ndo sé do negdcio juridico®’. Assim,
decisdes particulares como a de casar-se, de escolher esta ou aquela pessoa para
conjuge, a de edificar, prestar servigos, alugar e vender, entre tantos atos, abrigam-
se concomitantemente sobre o conceito da autonomia privada.

Levando-se isso em conta, e somando-se, também, a tendéncia de
especificidade e objetividade que regem os institutos juridicos, como resposta a uma
sociedade cada vez mais plural e segmentada, é que o termo “autonomia privada”

encontrou maior precisdo. Nesse sentido, SILVA leciona que

Doutrina mais recente, em paralela simetria a praxe dos que operam no
campo da livre iniciativa econdmica, passa a valer-se da expressao
autonomia ou poder negocial, para designar o fundamento especifico dos
negocios juridicos, produzidos sobretudo no campo do direito dos
comerciantes e, mais modernamente, da empresa, pela necessidade ainda
mais continua de producéo de novas formas juridicas e negociais a fim de
atender as necessidades sempre novas do comércio, com feicdo cada vez
mais internacional. Ndo se trata de mera mutag¢do do vernaculo, mas de
reconstrucdo efetiva de um espaco reservado aos particulares com a sua
adequacdo aos valores que norteiam atualmente o Direito Privado,
sobretudo com a valorizagcdo dos principios constitucionais da

solidariedade e da func&o social.*®

A autonomia negocial, nos termos expostos por SILVA, é que funda o instituto
da arbitragem, consistindo em um extrato especifico do género autonomia privada,

1*° na visdo

em virtude do objetivo diferenciado que o instituto possui — jurisdiciona
do autor — pois realiza a pacificagdo de controvérsias ao emanar decisdo que
recomponha o status do negdcio ou contrato.

Neste sentido, classificam-se como atos de autonomia negocial a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral, reunidos na convencéo de arbitragem, nos

termos do artigo 3° da Lei 9.307/96:

*" SILVA, Eduardo da Silva. Arbitragem e direito da empresa: dogmatica e implementacao da clausula
compromissoria, p. 71.

8 1dem, p. 72.

** 1dem, ibidem.
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“As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo

arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula

compromissdria e o compromisso arbitral.”

Ademais, a autonomia negocial possui contornos proprios que devem ser
obedecidos, entre os quais se coloca o feixe de liberdades contratuais que a
compbe, como também sua projecdo ao longo do desenvolvimento do
relacionamento negocial.

Ao relacionar-se intimamente com a ideia de liberdade, a autonomia negocial
vincula-se diretamente a ideia de liberdade de iniciativa econémica, a chamada livre
iniciativa, nogdo esse de imensuravel importancia para as sociedades empresarias,
tanto € assim que GRAU afirma ser a empresa o titular da liberdade de iniciativa
econdémica®.

Entretanto, as razdes pelas quais a arbitragem deve ser utilizada, de forma a
incentivar a liberdade econdmica e diminuir os custos de transagdo envolvidos na
formalizacdo e manutencdo das sociedades empresérias, serdo expostas em
capitulo proprio, a fim de se manter a coesdo metodoldgica da presente monografia.

Isto posto, € a liberdade de firmar contratos que funda o instituto da
arbitragem, ainda mais se levarmos em conta que a autonomia negocial possibilita a
conclusédo de contratos atipicos ou inominados, ndo previstos em legislacdo, mas
que surgem em face das idiossincrasias da pratica do mundo negocial. E,
justamente por serem atipicos, € que eventuais conflitos contratuais devam ser
resolvidos rapidamente por pessoas capazes e especializadas, caracteristicas
inerentes da resolugéo por via arbitral.

Importante ter conhecimento que a liberdade que compde a autonomia
negocial ndo se faz presente somente na formacéo inicial do pacto. Este feixe de

liberdades projeta-se sobre a relagdo negocial, e, segundo SILVA,

esta projecdo da autonomia negocial que se lanca ao longo de todo o
desenvolvimento da relacdo que permite a intervencao da arbitragem como

meio de conservacdo nao apenas do prOprio pacto, mas dos

. . - ~ . 51
relacionamentos e perspectivas empresariais que lhe sdo embutidos.

%0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988, p. 228.
*1 SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 78.
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Nessa linha, a concepcdo de autonomia negocial incide sobre o negdcio
juridico ou contrato em diversas fases, e se assim é, visa-se sempre o cumprimento
pleno dos objetivos, com vista a futuros negdcios, objetivo sempre perseguido pelas
sociedades empresarias.

Neste aspecto é que se ressalta a arbitragem empresarial, pois esta face da

7

autonomia negocial, que é a projecdo ao longo do desenvolvimento do contrato,
possibilita que através do procedimento arbitral os contratantes nomeiem um arbitro
ou tribunal arbitral, a fim de reconstruir a relagéo negocial. ISso porque, no campo
empresarial surgem contratos que, por condizerem com as realidades e
necessidades econdmicas das sociedades empreséarias, primam pela longa duracéo

de sua execugdo. Assim,

(...) contratac8es em que se instaurem vinculos duradouros entre as partes
tornam-se cada vez mais comuns e merecem tratamento adequado por
uma disposicdo sempre permanente das partes a darem vitalidade ao
contrato estabelecido em fungdo dos seus interesses econdmicos. Para
tanto, a mesma autonomia negocial que foi capaz de fundar o
relacionamento deve ser capaz de reciclar-se, projetando-se para
momentos posteriores da relagdo em que fatalmente ocorrerdo
controvérsias acerca da interpretacdo e execucdo contratual. Dada aos
particulares, originalmente, a capacidade de auto-regramento dos seus
interesses, com muito mais razdo, mesmo para justificar esta faculdade, é
Ihes concedido participar dos movimentos para retificar ou ratificar posi¢ées
contratuais. (...) Fendmenos genéricos como da revisdo dos termos do
contrato pelas partes comprovam a incidéncia da autonomia negocial sobre
0 mesmo contrato, e a arbitragem como meio de revisdo do conteudo
contratual (...) da-se justamente por esta projecdo de que € dotada a

autonomia negocial.*?

Pode-ser afirmar, entdo, que o processo arbitral se impde como instrumento
de revisdo e atualizacé@o, por meio da clausula compromissoéria, do negdcio juridico

inserto no corpo de um contrato>,

52 Idem, p. 81-82.

%% E forcoso destacar, conforme sera mencionado, que a arbitragem empresarial pode ser utilizada
em conflitos contratuais envolvendo empresas diversas, ou entre conflitos envolvendo a prépria
empresa e seus sOcios, uma vez que ao se falar aqui da arbitragem como meio para manutencao
do contrato, ndo se pode olvidar que as sociedades empresarias, antes de tudo, partem de
pressuposto contratual, conforme reza tanto o Cadigo Civil quanto o Codigo Comercial. Cf.
MARTINS, Pedro A. Batista. Obra citada, p.123.



32

Para ilustrar a necessidade da utilizagcdo de arbitragem nos contratos de longa
duracdo em face de sua execucgdo projetar-se no tempo, fato que, como dito, é
corolario das sociedades empresarias, SILVA> menciona o autor italiano Michael
Bonell, e cita que, como exemplos desses contratos, temos o0s de comércio
internacional, que podem muito bem ser aplicados também ao mercado interno,
como o de fornecimento e montagem de bens industriais, contratos de assisténcia
técnica, de know-how, de licenca de patente industrial, consorcios e joint-ventures.

O autor italiano assevera que 0 trago comum aos tipos contratuais
mencionados é o elevado grau de incerteza e de aleatoriedade que comportam, em
virtude da longa duracg&o dos vinculos®.

Outro motivo para essa incerteza e imprevisibilidade dos contratos diz
respeito & racionalidade limitada, tema que serd melhor dissecado ao longo da
monografia, mas que merece agora ser citado, ainda que precariamente. Neste
sentido, PIMENTA afirma que a racionalidade limitada (bounded rationality) dos
contratantes decorre da incapacidade das partes anteverem e disciplinarem toda e
qualquer eventualidade passivel de acontecer ao longo da execugdo do contrato
celebrado®.

Ademais, MACHADO estabelece que

Sendo assim, na medida em que a racionalidade é limitada (...) os
contratos serdo sempre necessariamente incompletos, contendo lacunas
inevitaveis, (...) pois € impossivel estabelecer um contrato perfeito, no
sentido de que todas as hipéteses estardo la previstas, ja que a prépria

nocao de racionalidade é limitada.”’
Ainda, a respeito do assunto, MACHADO indaga

Mas e se a racionalidade é limitada e os contratos sdo incompletos? Ora,
necessariamente existirdo eventos faticos ndo previstos no contrato.
Haverdo, como ja dito, lacunas. Como preencher essas lacunas? Quem as
preencherd? S&o questdes tormentosas e que, de um modo mais

especifico, serdo trabalhadas (...) ao se adentrar o tema da arbitragem.>®

54 SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 81.

*® |dem, ibidem.

*® PIMENTA, Eduardo Goulart. A disciplina legal das sociedades empresarias sob uma perspectiva de
Direito & Economia. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito & Economia, p. 253.

>” MACHADO, Raffael Bicca. Obra citada, p. 31.

%8 |dem, ibidem.
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Assim, voltando ao pensamento do autor italiano, destaque-se que, por
conseguinte, os sistemas juridicos tradicionais ndo reconhecem a hipotese de
revisdo contratual dos contratos, e que por isso, surge, para dirimir estas
controvérsias, a hipotese de que um terceiro imparcial aos interesses postos em
jogo intervenha para realizar a revisdo dos termos do contrato, em outras palavras,
conforme SILVA exp0e, o autor italiano defende ser a arbitragem o melhor meio para
estas situacdes, respeitando-se a autonomia negocial®®.

Vé-se, portanto, ser a autonomia negocial capaz, ao mesmo tempo, de
conformar e sustentar a arbitragem como meio de pacificacdo de controvérsias
havidas preponderantemente no ambito do comércio, tanto nacional ou quanto

internacional®®.

[11.2. Convencéo Arbitral

A convengdo arbitral é género do qual sdo espécies a clausula
compromissoéria e o compromisso arbitral, estes, atos que expressam a autonomia
negocial indispensavel a arbitragem, conforme ja dito e expresso pelo artigo 3° da
Lei 9.307/96.

ALVIM define a convencgao arbitral como

Expressédo da vontade das partes interessadas, manifestada numa mesma
direcdo, de se socorrerem da arbitragem para a solugéo dos seus (virtuais
ou reais) litigios. Em outros termos: uma via jurisdicional concorrente com a
estatal, posta pela lei a disposicdo das partes, para resolverem seus
conflitos, em sede privada, com igual extenséo e eficacia a efetivada pelos

Orgaos do Poder Judiciario.®

Atualmente, sendo manifestagdo da autonomia negocial, a convengdao arbitral
corresponde a um negdcio juridico resultante da livre vontade das partes. E cedigo
que esta convengdo detém forca coercitiva e, uma vez estabelecido, ndo é permitido

gue uma das partes desista unilateralmente e recorra ao Judiciario.

%9 SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 99.
% 1dem, ibidem.
1 ALVIM, José Eduardo Carreira. Obra citada, p. 207.
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Com isso, proceder-se-a, agora, a analise da clausula compromissoria,
destacando-se os diversos aspectos que devem ser respeitados para a maxima
eficacia desta espécie da convencdo arbitral na solucdo de controvérsias

empresariais.

[11.3. A clausula compromisséria: no¢des preliminares

As partes é licito, quando da elaboracdo de um contrato, escolherem, em
respeito a sua autonomia negocial, em qual jurisdicdo, estatal ou privada,
submeterdo eventual controvérsia decorrente da interpretagdo ou execucao
contratual.

Nesse caminho, a Lei 9.307/96 disciplinou o instrumento posto as partes para
resolugdo dessas controvérsias. Trata-se da clausula compromisséria, também
chamada de clausula arbitral, que pode estar inserida, e € o mais usual, no corpo do
contrato a que se refere, ou em documento apertado, nos termos do caput artigo 4°,

e do 81°, da referida lei:

Art. 4° A clausula compromissoria € a convencao através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se

refira.

Possui a clausula compromisséria, conforme afirma VILELA, elementos que a
caracterizam como um negoécio juridico, “sujeito a uma condigdo suspensiva
referente ao surgimento de um conflito originario de determinada relacdo juridica

privada a qual adere esta clausula” ®,

z

Neste sentido € o entendimento de FIUZA, segundo o qual a clausula

compromissoéria €

negocio juridico plurilateral, assim como o compromisso. A vontade das

partes ndo € antagdnica, uma desejando algo, e a outra, exatamente o

62 VILELA, Marcelo Dias Goncalves. Obra citada, p. 74.
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oposto, como na compra e venda, na locagcao ou no depésito, negdcios
bilaterais. Orientam-se, ao revés, para 0 mesmo porte, qual seja, renunciar
a jurisdicdo ordinaria, abracando a instancia arbitral para dirimir possiveis

controvérsias.®®

Trata-se a clausula compromissoéria de negdécio juridico autbnomo e
independente em relagéo ao contrato, reflexo de sua condigdo de convencéo privada
que visa a gerar uma nova esfera de regulagdo dos interesses particulares em
virtude do advento de controvérsias acerca da interpretacdo e execugdo do contrato
que as transporta, razdo pela qual passa a ser crescente sua utilizagdo nos
contratos comerciais.

Essa caracterizagéo da cldusula compromisséria como negdcio juridico leva a
duas conseqiéncias. A primeira e mais aparente é a do carater instrumental que
adquire o instituto da arbitragem, considerado processo destinado a pacificacédo
social e que estabelece um liame entre a realidade s6cio-econémica e o direito. A
segunda refere-se ao status préprio que o instituto acaba adquirindo, em virtude da
forga vinculativa oriunda da autonomia negocial do pacto firmado, que estabelece a
submisséo das partes ao procedimento arbitral e aos novos contorno do contrato a
que se refere a controvérsia a ser dirimida.

Em sintese, a vinculagdo das partes a clausula compromisséria, com a
consequente instauracdo do procedimento arbitral ndo deriva somente da
observancia do que foi pactuado, mas também da realidade fatica imposta aqueles

que atuam nos campos comercial e empresarial®.

lll. 4. A cladusula compromissadria na prética

Mesmo fruto da autonomia negocial que produz os contratos a que se
referem, por fatores de ordem juridica e cultural, houve forte resisténcia & aceitacao
da efetividade das clausulas compromissoérias inseridas no bojo destes. Era
necessaria para instauracdo da arbitragem a celebracdo do compromisso arbitral, o
que, por conseguinte, retirava toda a celeridade e eficicia para a instala¢do do juizo

arbitral. SILVA faz referéncia a esse fato, afirmando que

8 FlUZA, César. Obra citada, p. 107.
% SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 129.
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As razbes que alimentaram tal pratica durante anos extrapolam as
meramente juridicas e se chocam em fenémeno ciclico, promovendo uma
rotina que promoveu a baixa adesdo ao processo arbitral. Na verdade, a
tala de assimilacdo cultural da arbitragem como meio seguro para
resolucdo de controvérsias obstou a formacdo de instituicbes arbitrais
capazes de comporem nao apenas uma jurisprudéncia propria, mas
mesmo uma técnica arbitral aplicada a nossa realidade. Na auséncia de
muitas instituicbes que promovam, organizem e sustentem camaras
arbitrais, alem de centros de pesquisa que abordem a inteireza do
processo arbitral, o instituto restava adormecido nos livros, nas memdrias e
mesmo Nnos poucos 0rgdos que o dispunham. Estava posto, um quadro que
fazia crer ser perigoso abandonar a jurisdicdo estatal — classica e

conhecida — por outro mecanismo, cheio de mistérios e senhas veladas.®®

Com a Lei 9.307/96, nota-se o cuidado que teve o legislador com a

normalizacdo da clausula compromissoria, apresentada como uma resposta ao
quadro enunciado por SILVA, uma vez que a clausula deixou de ser um pré-contrato
de compromisso, repleto de incertezas quanto ao seu cumprimento, podendo o juizo
arbitral ser instituido “sem que seja necesséaria a celebracdo de um compromisso
arbitral” °°,
Para tanto, observa-se que a referida lei fomentou uma mudanga de perfil
para se privilegiar a arbitragem institucional, ou seja, aquela em que a clausula
compromissoéria é capaz de promover a arbitragem por estar vinculada a uma
instituicdo com condi¢des de fornecer as partes todo o aparato juridico e logistico
que sdo necessarios para a solugdo da controvérsia. Vale dizer, as partes valem-se
do regulamento ja definido pelas instituicdes arbitrais, como, por exemplo, a Camara
de Arbitragem Empresarial — Brasil (CAMARB), a Camara de Mediacéo e Arbitragem
— Associagdo Comercial do Paran& (ARBITAC), o Centro de Arbitragem e Mediag&o
da Cémara de Comércio Brasil-Canad4, para instituir a arbitragem a partir da
clausula compromisséria assim que se reporte a qualquer instituicdo arbitral.

Essa prevaléncia da arbitragem institucional decorre, segundo SILVA®, do
fato de que em se tratando de instauragdo de arbitragem ad hoc, eventual

resisténcia de uma das partes em firmar o compromisso, fomenta um componente

& SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 135.
% CARMONA, Carlos Alberto. Obra citada, p. 36.
87 SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 146.
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nada desejado aquelas empresas que necessitam de uma solucéo rapida para suas
controvérsias contratuais: tenséo e litigiosidade.

Nesse sentido, a Lei 9.307/96, por meio de seu artigo 70%8, disciplinou o que
se pode denominar de execucéo especifica da clausula compromissoria, para casos
em gue, existindo a clausula compromissoria e eventual recusa de uma das partes
para instituicdo do procedimento arbitral, sera prolatada sentenca judicial que valera
como compromisso arbitral.

Notadamente que a execugdo especifica da clausula compromissoria
importaria em demanda judicial, e como tal, em morosidade, o que, repita-se, ndo é
o almejado pelas sociedades empreséarias quando estas inserem em seus contratos
sociais clausulas compromissorias. Assim sendo, a utilizagdo do Poder Judiciario
para a implementacdo da clausula compromissoria, nos dizeres de SILVA, consiste

em “patologia do sistema arbitral”®®

, pois a intervencao judicial transtorna a propria
idéia de clausula compromisséria como estrutura de conservagdo dos contratos e do

bom relacionamento entre empresas. Segundo o autor,

A arbitragem deixa de ser uma escolha e passa a ser uma imposi¢do da
ordem estatal, o que contribui para que se descaracterizem algumas das
melhores qualidades do instituto, como a liberdade e manutencdo de uma

logicidade empresarial que prima pela conservacéo dos relacionamentos.”

No mesmo sentido VILELA, ao afirmar que

% Art. 7° da Lei da Arbitragem: “Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicado da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagcdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para
tal fim.
§ 1° O autor indicara, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o documento
gue contiver a clausula compromissoria.
§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o0 juiz tentard, previamente, a conciliacdo acerca do
litigio. Ndo obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a celebracdo, de comum acordo, do
compromisso arbitral.
§ 3° N&o concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidir4 o juiz, apds ouvir o réu,
sobre seu conteddo, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposicdes da
clausula compromisséria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 2° desta Lei.
§ 4° Se a clausula compromissoéria nada dispuser sobre a nomeacao de arbitros, cabera ao juiz,
ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro Gnico para a solucéo do litigio.
§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do
compromisso arbitral, importara a extingdo do processo sem julgamento de mérito.
8§ 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do
contetdo do compromisso, nomeando arbitro unico.
§ 7° A sentencga que julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral.”

% |dem, p. 184.

©1dem, p. 184 e 185.
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Evitar a intervengdo prévia do Poder Judiciario para instituir a arbitragem é
absolutamente possivel. Basta dispensar cuidado e atencao na redagéo da
clausula compromissoria, evitando-se clausulas vazias e cuidando para
gue a tal convencao arbitral, preteria ao surgimento do litigio, seja apta a

instituir o juizo arbitral, sem a necessidade da celebracdo de compromisso
| 71

arbitra

A questéo da clausula compromisséria como instrumento de preservacédo das
relagBes empresariais seré detalhada a seguir. Ainda, referente, a implementagéo da
cldusula compromissoria na pratica, estabelece o artigo 19 da Lei 9.307/96 que
estara “instituida a arbitragem quando aceita a nomeacgéao pelo arbitro, se for Gnico,
ou por todos, se forem varios”, no entanto, ndo se pode prescindir de delimitar o
objeto da controvérsia.

Este requisito serd preenchido a partir do estabelecido na clausula
compromissoria, devendo esta mencionar a forma pela qual serd limitada a
controvérsia, se por escrito ou verbalmente, mediante a intermediacdo de um 6rgéo
arbitral ou ndo. Nesse sentido, sem pretenséo de adentrar ao tema da incompletude
dos contratos e da racionalidade limitada, é necesséario compreender que o objeto da
cldusula compromisséria ndo exige uma concreta e especifica determinagéo, até
porque impossivel se prever todas as futuras controvérsias, mas também nao admite
0 campo da indeterminagéo absoluta.

N&o se confunde, contudo, a vedagdo quanto a indeterminagédo absoluta em
relagdo ao objeto do convénio arbitral, com a hipétese de demarcagédo de um amplo
espectro de atuacao do juizo arbitral. Tanto é assim, que € permitida, como também
defendida neste trabalho, a inser¢c@o de clausulas compromissoérias “em contratos
que tenham trato sucessivo, ou, ainda, que projetem diversas relagdes juridicas
possiveis, mas determindveis, como, por exemplo, o contrato de sociedade
empresaria ou simples” 2.

Com tudo o que foi exposto, vé-se que deve ser priorizada a utilizagdo das
cldusulas compromissérias cheias, ou seja, aquelas que contém os elementos
necessarios para imediata instauracao da arbitragem, com preferéncia a arbitragem

institucional, ainda que seja possivel a arbitragem ad-hoc, por meio de convencéo

"L VILELA, Marcelo Dias Goncalves. Obra citada, p. 107.
2 1dem, p. 80.
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das proprias partes. LEMES tece algumas recomendacdes para a escolha e

formulacdo da clausula compromissoria cheia:

(...)se as partes decidirem pela arbitragem institucional, que se recomenda
nesta fase inicial da arbitragem no Brasil, que elejam uma instituicdo
iddnea, com competéncia profissional na conducdo da arbitragem, que
esclarecam corretamente a denominacao da instituicdo eleita, que utilizem
a clausula padréo ou clausula-tipo sugerida pela instituicdo. No caso de
contrato internacional, que a clausula arbitral esclareca também a lei
aplicavel, local e idioma da arbitragem. Caso as partes optem pela
arbitragem “ad hoc”, que tenham o cuidado redobrado de esclarecer como

elegerdo os arbitros, forma de intimar a outra parte, etc.”

A par do exposto, ndo se pode prescindir a relevancia da utilizacdo da
cldusula compromissdria na manutencdo das relagcbes empresariais. Diz-se isso
porque, como se viu, 0 processo arbitral é escolhido a partir da conviccdo das
partes, fruto do amadurecimento das relagdes negociais, em respeito a
harmonizacdo entre as sociedades empresarias e que preze pela formacdo de um
instituto de resolucdo de litigios que privilegie principios e valores especificos do
ambito empresarial.

Para tanto, todas as caracteristicas da clausula compromissoéria atinentes a
pratica contratual, ao menos na linha seguida na presente monografia, devem
convergir para as vantagens de se adotar o instituto da arbitragem, sendo, entéo,
imperioso entender a clausula compromisséria como estrutura de conservagdo dos

vinculos contratuais e dos relacionamentos entre empresas.

lll. 5. A clausula compromisséria como estrutura de conservacdo dos vinculos
contratuais e dos relacionamentos entre empresas

A valorizacdo e implementacdo da clausula compromisséria na prética

contratual s6 acontecerd ao se concretizar a visdo da mesma como “estrutura de

IS LEMES, Selma Ferreira. As Clausulas Arbitrais Omissas e Defeituosas. Disponivel na Internet:
<http:/mww.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 01 de maio de 2011.
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conservacdo dos vinculos contratuais”®, ou, mais especificamente, como

mecanismo de manutengao dos relacionamentos empresariais.

Tais vinculos, € bom que se esclareca, ndo se limitam ao ambito juridico.
Outros tipos de relacionamentos — no caso, empresariais — ndo podem ser
ofuscados pela concepgéo de que os vinculos contratuais sdo estritamente juridicos.
Assim, verificam-se dois tipos bésicos de relacionamentos promovidos pelo contrato:
0 primeiro, de caréter juridico, diz respeito aos liames que o Direito naturalmente
estabelece entre as partes, gerando obrigacdes, direitos e deveres, etc; o segundo,

de cunho comum, “quase que interpessoal’”

, se forma diretamente entre as partes
contratantes.

Esses dois tipos de vinculos sédo intrinsecos ao ramo do Direito que regula os
negocios comerciais e a atividade de empresa das sociedades, o chamado Direito
Empresarial”®. O que, contudo, nunca foi facilmente percebido é que as sociedades
empreséarias podem protagonizar uma teia complexa e delicada de relacionamentos,
isso porque, a dinamica avassaladora das relacdes empresariais, inclusive com
transacées via internet’”’, geram maiores e mais diversificadas relacées, contratuais
e empresariais.

Na seara empresarial, constata-se que o maior volume de contratagdes se da
entre contratantes que j4 se conhecem e que, com frequéncia, retomam 0 mesmo
tipo de pactuacdo. Nesse sentido, SOUZA SANTOS afirma que o tipo mais comum

da troca comercial ocorre entre participantes com relagdes continuas, tanto na

& SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 190.

& Idem, p. 192.

® “Nao se pode negar que o0 uso da expressdo direito comercial se consagrou no meio juridico
académico e profissional, sobretudo porque foi o comércio, desde a Antiguidade, como dito, a
atividade precursora deste ramo do direito. Ocorre que, como bem destaca a doutrina
comercialista, ha hoje outras atividades negociais, além do comércio, como a indlstria, os bancos,
a prestacao de servicos, entre outras. Alguns autores, inclusive, ja acolheram a nova denominagéo,
e por isso ja podemos ver uma série de cursos e manuais de direito empresarial. Também néo é
pequeno o nimero de Faculdades de Direito que alteraram o nome da disciplina direito comercial
para direito empresarial. Em contrapartida, também ha inUmeros autores que continuam com seus
cursos e manuais de direito comercial, bem como h& inUmeras Faculdades que mantiveram em
seus curriculos a disciplina direito comercial. Ora, ndo ha maiores problemas na alteracdo da
nomenclatura do direito comercial. E parece-nos que este deve ser realmente o caminho a ser
adotado pela doutrina. De fato, ndo é salutar a falta de uniformidade na referéncia a este
importante ramo da arvore juridica. Seria interessante que se chegasse a um consenso, e a partir
de entdo fosse adotada uma Unica nomenclatura. E a mais adequada, diante da definitiva adocao
da teoria da empresa pelo nosso ordenamento juridico, € a expressao direito empresarial.”
(RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito comercial ou direito empresarial? — Notas sobre a
evolugéo histérica do ius mercatorum. Disponivel na internet: <
http://www.iesb.br/atena/arquivos/revista/artigol.pdf>. Acesso em 02 de maio de 2011).

" VILELA, Marcelo Dias Goncalves. Obra citada, p. 148.
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duracdo quanto na freqiiéncia desses contratos’®. Para o citado autor, aqueles que
possuem uma rotina de contratagdo que, com o passar do tempo, vai se tornando
cada vez menos densa no aspecto juridico, e notadamente mais relacional,
celebram o que ele chama de relational contracts, cujo conteddo é parcialmente
preenchido por meio de relagcdes de interconhecimento e dos usos e praticas
comerciais. Percebe-se, entdo, que se forma entre os contratantes um acentuado
grau de confianga que repercute diretamente no resultado final da atividade
empresaria’®.

Formam-se, por conseguinte, espagos para cooperagao entre as empresas.

Nesse sentido, SILVA leciona que

(...) no interior destas zonas de cooperacdo — cada vez mais amplas e
necessarias em uma sociedade coletivizada, de producéo intelectual e
técnica mais especializada e segmentada — que se gera uma gama
extraordinaria de relacionamento entre empresas, necessarios a sua
subsisténcia em uma economia de mercado. Estes relacionamentos tém
profundo carater econdmico, financeiro e estratégico e proporcionam, além
da relagdo primordial do empresario e de seus fornecedores principais,
diversos outros relacionamentos entre as empresas, necessarios para sua
penetracdo e permanéncia no mercado globalizado. (...) Na base destes
contratos ou negécios juridicos esta o relacionamento entre as empresas,

livre de litigios ou mesmo de controvérsias.°

N&o se pode olvidar, € claro, que as sociedades empresarias também atuam
num campo de concorréncia, todavia, é evidente que agem, como se vé muitas das
vezes, em cooperacgdo. Nestas sociedades em que prevalecem os chamados
contratos relacionais, os relacionamentos travados entre elas integram um ciclo
natural de producédo que, caso alterado abruptamente, representaria um choque® a
repercutir em toda a cadeia de producéo.

Este choque mencionado seria alguma controvérsia surgida na interpretacao
ou execucdo do contrato pactuado entre as sociedades. Assim, pelas razdes ja

expostas no presente trabalho, a cldusula compromissoria surge como resposta a

® SOUZA SANTOS, Boaventura de. Da microeconomia a microssociologia da tutela judicial. In
Justica e democracia, p. 81.

& Idem, p. 82.

8 SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 194.

& 1dem, p. 195.
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alguma eventualidade capaz de ensejar controvérsias a serem dirimidas, senédo

vejamos, conforme bem afirmado por SILVA

Quando do advento de alguma controvérsia em meio ao relacionamento
entre duas empresas, uma decisao cruel deve ser tomada: resolvé-la de
modo a preservar o relacionamento, privilegiando uma solucdo célere e
conciliadora, ou optar pelo método judicial classico, com suas garantias
tipicas, mas também com o estabelecimento de um vencedor e de um
derrotado e, por conseqiiéncia, o ocaso do relacionamento. Esta delicada
decisdo, pelos impactos econbémicos que produzird, levard em conta o
dado patrimonial em que consiste o relacionamento com a empresa
oponente, sua situacao estratégica no mercado, suas perspectivas a curto,
médio e longo prazo, enfim, o aspecto patrimonial que integra aquele
relacionamento, que poderd vir a ser desintegrado pela carga de
litigiosidade muitas vezes emanada pela justica contenciosa estatal,

gerando uma gama consideravel de prejuizos.®

Ora, evidente que é sempre desejavel preservar a relagdo, obtida a partir da
utilizacédo da arbitragem. Com razéo, nesse sentido, FERRI afirma que na questao
da manutencdo e conservacdo dos relacionamentos, o arbitro exerce uma funcéo
dificilmente alcangada pelo juiz estatal, que é a funcéo restauradora dos vinculos e
relacionamentos e de sua evidente repercussdo econdmica. O juiz pode até
determinar o restabelecimento das relacbes de forma especifica e equivalente,
entretanto, ndo pode auxiliar para o retorno da harmonia entre as partes e assegurar
a manutencao do relacionamento®,

E, ento, através da inserc¢io de clausulas compromissorias, que a arbitragem
torna-se técnica de preservagdo dos relacionamentos negociais, servindo como
dispositivo a acionar uma justica coexistencial — que se realiza de forma célere no
meio do qual surgiu a controvérsia — capaz de preservar os vinculos empresariais e
0 seu contetdo econémico.

Importante destacar, ainda, que ao manter a racionalidade negocial dos

contratos, a clausula compromissoria também afasta o silogismo juridico aplicado

82 Idem, p. 196.

8 FERRI, Giovanni. La funzione dell’arbitro nella societa moderna, p. 15. Apud SILVA, Eduardo da
Silva. Arbitragem e direito da empresa: dogmatica e implementacdo da clausula compromissaria, p.
198.
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"84 efetivamente

pelos juizes estatais, dando lugar ao “senso de equidade econémica
perseguido pelas partes envolvidas na controvérsia. Essa vantagem de se adotar a
clausula compromisséria é ainda mais evidente ao constatarmos que ndo héa, no
aparato judicial, juizes, varas ou cdmaras recursais especializadas nos meandros da
economia e capacitados a acompanhar ao mesmo tempo a intrincada e incessante
dinamica do meio empresarial®.

Como exposto, sendo a celebracdo da clausula compromisséria um ato de
exercicio de autonomia negocial, h4 de se atentar para sua inser¢cdo nos contratos
de natureza empresarial. Aos operadores do Direito é que cabe tal tarefa, como
forma de garantir a assimilacéo cultural da arbitragem, aproximando o instituto dos
seus usuarios: as sociedades empresarias.

Ademais, a clausula compromisséria ndo pode nem deve dar margem a
davidas ou ambiguidades, sob pena de se mitigar as vantagens oferecidas pelo
instituto da arbitragem, “situacdo na qual ela deixa de ser meio distensdo de
controvérsias e passa a ser protagonista de novas discussfes. Assim, a clausula
compromissoria precisa ser cristalina, de facil redacéo e interpretagéo” .

Assim, por tudo que foi exposto, conclui-se que a funcdo da clausula
compromisséria de manter as relagbes empresariais, sem duvida alguma, ja
justificaria a adog&o da arbitragem para dirimir as controvérsias do meio empresarial.

Ao preservar as relagcdes negociais e intra-societarias, somadas as
caracteristicas da arbitragem, como a celeridade, flexibilidade, confidencialidade, o
instituto, outrora esquecido em nosso meio, caminha a passos largos para ampla
utilizagdo em um ambiente tdo dindmico e imprevisivel que nem sempre tem suas

necessidades e urgéncias correspondidas.

8 souza SANTOS, Boaventura de. Obra citada, p. 82.
8 SILVA, Eduardo da Silva. Obra citada, p. 202.
% 1dem, p. 206.
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IV.  ARBITRAGEM: UMA RESPOSTA A RACIONALIDADE LIMITADA E AOS
CUSTOS DE TRANSACAO

Conforme exposto no item anterior, é de facil percepgdo compreender que as
relacdes empresariais, em regra, duram anos. Notadamente, as condicdes mudam
ao longo da vida da relacdo®, de forma que as partes é necesséario reagir as
condi¢des inconstantes na medida em que perseguem seus proprios objetivos.

As condi¢fes inconstantes, inerentes a quaisquer contratos negociados entre
empresas, dizem respeito a impossibilidade de se prever fatos, motivos,
circunstancias que podem nédo soé levar a execucao ineficiente dos contratos, bem
como a quebra total deles. Diante disso, reconhece-se a racionalidade limitada dos
contratos para prever todo e qualquer acontecimento capaz de interferir na perfeita e
eficiente relagéo contratual.

A economia e direito comportamental (behavioral law and economics) procura
melhorar o poder de prever ja conhecido da teoria da economia classica
incorporando um nimero maior de caracteristicas dos comportamentos dos atores®
— Nno caso, dos contratantes. A economia comportamental identifica certos limites de
cognigdo comuns as partes contratantes.

Segundo BLACK, pessoas tém *“habilidades computacionais limitadas e
graves falhas de memorias que resultam em erros previsiveis” ®. Em virtude disso,
pessoas recorrem a certos artificios que resultam em erros de julgamento capazes
de prejudicar as partes na procura por melhores e novos processos, que restringem
o dominio de informacdo®, e, conseqiientemente, aumentam os custos de

transac&o™.

87 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia, p. 237.

88 BLACK, Barbara. Can Behavioral Economics Inform Our Understanding of Securities Arbitration?,
p. 112. A traducéo foi feita livremente pelo autor do presente trabalho. Todas as outras citacdes de
livros e artigos ndo escritos em lingua portuguesa também serdo assim traduzidas até o final da
monografia.

8 «people have limited computational skills and seriously flawed memories that result in predictable
mistakes”. (Idem, p. 113.)

% MACHADO, Raffael Bicca. Obra citada, p. 34.

°! Sobre custos de transacao, preliminarmente, ver o conceito de David Zylbersztajn e Rachel Sztajn.
Para os autores, custos de transagdo “sdo aqueles custos em que se incorre, que de alguma forma
oneram a operacao, mesmo quando ndo representados por dispéndios financeiros feitos pelos
agentes, mas que decorrem do conjunto de medidas tomadas para realizar uma transacgéo.” (Cf.
ZYLBERSZTAJN, David; SZTAJN, Rachel. Direito & economia: andlise econdmica do direito e das
organizacdes, p. 320.)
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Um dos mais comuns erros de julgamento que limitam as pessoas é o
excesso de otimismo (over-optimism)®, que leva as pessoas a pensarem terem elas
habilidades e dons acima da média, e, assim, no entendimento delas, fatos que lhe
prejudiguem tém probabilidade menor de acontecer a eles do que a pessoas
normais. Deste modo, ao negociarem contratos as partes tipicamente subestimam a
probabilidade de falhas e resultados desapontadores.

Outro fator é denominado “tendéncia ao status quo” (status quo bias)®,
através do qual pessoas geralmente decidem manter o atual estado das coisas ao
invés de modificarem seus comportamentos ou situagées®. Desta maneira, partes
contratantes podem considerar termos padrdes nos contratos, a fim de manter o
status quo, e se tornarem relutantes a negociarem termos substitutos, que podem se
mostrar até mesmo mais benéficos e eficientes.

Também se deve mencionar a tendéncia que as partes tém em avaliar a
lealdade das outras baseadas em seus préprios interesses (self-serving bias)®.
Dessa forma, contratantes podem nédo aceitar decisdes ou mesmo COmpromissos
simplesmente por duvidarem da honestidade da outra parte.

Por consequéncia, devido a racionalidade limitada, as pessoas geralmente
utilizam-se desses artificios, incorrendo, sem intencdo, em erros de julgamento
capazes de comprometerem suas relacfes negociais. Todavia, € de se considerar
gue as partes podem intencionalmente decidir ignorar essas informagoes,
possivelmente pelos altos custos em adquiri-las.

Como assinalam COOTER e ULEN, uma parte importante do fomento do
compromisso e cooperacdo entre as partes contratuais é a troca de informacdes

entre elas. Assim,

antes de firmarem o contrato, as partes tém conhecimento privado sobre o
gue esperam conseguir com o relacionamento, 0s pregos e outras
condigBes com as quais estariam dispostas a se comprometer, a duracdo
gue prevéem para o relacionamento, os aspectos da promessa que S&o
realmente significativos para elas e os aspectos que ndo sdo tédo

importantes. Além disso, uma das partes talvez possua informagdes sobre o

92 BLACK, Barbara. Obra citada, p. 113.

% |dem, ibidem.

% DRAHOZAL, Christopher R.; WITTROCK, Quentin R. Is There a Flight from Arbitration?, p. 115
% BLACK, Barbara. Obra citada, p. 113.
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acordo em potencial que a outra parte ndo possui, mas que valoriza

.96
muito.

Considerando o alto custo que pode ser gerado na busca por informacdes, as
partes ndo visam a tomar decisdes 6timas, mas somente satisfatorias. BLACK entao

conclui que

Enquanto a necessidade de limitar informacg&o € uma resposta racional para
faciltar a tomada de decis6es, um individuo pode, por causa dos
previamente indicados erros de julgamento, ter percepcao defeituosa acerca
da pertinéncia de alguns tipos de informacgdo. Por isso, racionalidade
limitada e ignorancia racional podem trabalhar em conjunto para produzir

tomadas de decisdo defeituosas.”’

Como consequéncia, o custo dessas informacdes limitadas é positivo, na
medida em que passam a ter valor e atuam no sentido de auxiliar os individuos a
aumentar seu grau de racionalidade, ou, por outro lado, implicando diminuir a
assimetria informacional. Diante da situagao exposta, aflora o papel das instituigdes,
gue segundo MACHADO, séao

entendidas de forma bastante ampla, como regras formais e informais de
constrangimento de decisdes, ja que estas tém como funcdo primordial
tentar reduzir os custos de transacdo, aumentando, com isso, o fluxo de

relacdes econdmicas ou sociais entre os grupos e os individuos.*®

Assim, para entender o motivo pelo qual a adog¢ao do instituto da arbitragem
pelas sociedades empresarias oferece maiores incentivos econdmicos € necessario

entender qual o papel dos custos de transagao nas relagbes empresariais.

IV. 1. A Arbitragem como redutor dos custos de transagao

Fazer um contrato implica buscar parceiros, negociar as condigdes, redigi-lo e

fazer com que seja cumprido. Essa busca exige esforgo, pois a negocia¢cédo pode

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Obra citada, p. 213.
9" BLACK, Barbara. Obra citada, p. 114.
% MACHADO, Raffael Bicca. Obra citada, p. 34.
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tomar tempo. A redacéo, por sua vez, pode requerer conhecimento de causa, e, ndo
menos importante, fazer com que o0 contrato seja cumprido exige muita
perseveranca®.

Custos de transagdo sdo o0s custos para a realizagdo de intercambios
econbmicos. Diante disso, os custos que o individuo incorre, em fungcdo dos
relacionamentos que deve manter com os demais integrantes do sistema produtivo,
podem ser denominados de custos de transacdo'®. Foi Ronald Coase, em seu
célebre artigo intitulado A Natureza da Firma (The Nature of the Firm), em 1937, o
primeiro'®* a introduzir o conceito de custos de transacéo, referindo-se a eles como
custos para a utilizagdo dos mecanismos de prego, ou seja, que qualquer interagao
econOmica requer 0 Uso — em maior ou menor escala — de recursos pelas partes.

Nessa esteira, pode-se considerar que existem custos de transagao ex-ante e
ex-post. Os primeiros referem-se aos custos de selecionar, negociar e salvaguardar
o0 acordo, através de clausulas meticulosas que permitem o monitoramento entre as
partes, definindo precos, quantidades e duracdo do contrato. JA os custos de
transagdo ex post assumem outras formas, tais como: a mé adaptacdo as condicdes
contratuais, eventuais renegociacdes e o descumprimento de cldusulas contratuais
previamente estabelecidas®®.

Como se vé, ndo se pode limitar a conhecer custos de transagdo como
aqueles decorrentes somente dos custos de elaboragéo dos termos de um contrato.
Segundo KLAUSNER'®, o direito empresarial americano das Ultimas décadas
avancou na medida em que passou justamente a estudar como 0s custos de
transacdo e outras imperfeicbes de mercado afetam 0s compromissos de

governanga das empresas e o papel do direito empresarial.

9 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Obra citada, p. 231.

100 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia na arbitragem:
escolha racional e geracao de valor, p. 19.

Pertinente a consideragdo de Calixto Salomao Filho ao afirmar que: “Nele [no direito societario] a
preocupacéao influenciada pelo law and economics vem se traduzindo pelo menos nas duas
Ultimas décadas em consideracédo exclusiva de formas para maximizar a eficiéncia empresarial.
Os trabalhos (...)[abordam] os custos de transacédo (termo originalmente cunhado ha mais de 70
anos por Ronald Coase) e de variagbes em torno desse tema. A conseqiiéncia é um direito
societario fixado exclusivamente na descoberta de formas societarias estimuladores da eficiéncia
empresarial e administrativa, qualquer que seja a definicdo de eficiéncia adotada (diminuicdo dos
custos de supervisdo, estimulo & apropriacéo de conhecimento, etc).” (SALOMAO FILHO, Calixto.
O Novo Direito Societario, p. 54.)

WILLIAMSON, Oliver. The economic institutions of capitalism: firms, markets, relational
contracting, p. 450.

103 KLAUSNER, Michael. The Contractarian Theory of Corporate Law: A Generation Later, p. 796.
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Ademais, o préprio KLAUSNER assevera que Ronald Coase sempre reiterou
que era nessa dire¢cdo que pretendeu alavancar a analise econ6mica, visando ao
estudo dos atuais custos de transacgéao e seus efeitos, e ndo ao estudo de um mundo
heuristico, porém imaginario, em que n&do ha custos de transag&o’®.

Com isso em mente, pode-se comecar a esmiugcar a nogado de que a
arbitragem utilizada pelas empresas é capaz de reduzir os custos de transagéo.

Os custos de transagdo, portanto, podem ser contabilizados incluindo
despesas das discussfGes oriundas de qualquer instrumento de solucdo de
controvérsias. Em determinados casos, especialmente causas envolvendo
empresas, esse valor pode ser muito elevado, se levarmos em conta o tempo para
se chegar a uma deciséo, os gastos despendidos com a prépria discussdo, e até

mesmo a publicidade dada a um eventual litigio.
106

Nesse ponto, converge a doutrina, tanto brasileira’® quanto comparada
em afirmar que um dos motivos pelos quais se deve adotar a arbitragem como
método alternativo para resolucdo dos litigios empresariais se deve ao fato do
instituto reduzir os custos de transacéao.

Pode-se reduzir a um singelo exemplo a capacidade da arbitragem em reduzir
os custos de transagdo. Considere que quando uma parte analisa a conveniéncia e
a oportunidade da celebragdo de um contrato, ela leva em conta os custos para
monitorar o cumprimento do contrato pela outra parte e a eficacia dos remédios
oferecidos pela lei e pelo contrato para o caso das obrigagdes assumidas nao serem
cumpridas'®’. Agora imagine que as partes envolvidas séo sociedades empresarias
gue possuem milhares de contratos de compra e venda, de fornecimento, de
servico. Se todos esses fatores tiverem que ser fiscalizados com extremo rigor, 0s

custos assumidos pelas empresas serdo incrivelmente altos, dessa forma, por

104
105

Idem, ibidem.

Nesse sentido, ver PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia na
arbitragem: escolha racional e geracao de valor.; TIMM, Luciano; JOBIM, Eduardo. A arbitragem,
os Contratos Empresariais e a Interpretacdo Econémica do Direito. In: Revista Direito & Justica.
Porto Alegre, v. 33, n. 1, p. 80-97, junho 2007.; TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael;
FARBER, Sonia. Internacional Commercial Arbitration in Brazil. Disponivel em
<www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/48.pdf>

Ver SANABRIA, J. Mauricio. Legal Institutions of the Market Economy: Private Commercial
Arbitration as  Transaction Costs Reducer in  Colombia. Disponivel em <
digitallibrary.usc.edu/assetserver/controller/item/etd-Sanabria-3050.pdf>;  MNOOKIN,  Robert.
Alternative Dispute Resolution. In: Harvard Law School John M. Olin Center for Law, Economics
and Business Discussion Paper Series. Paper 232. Disponivel em
<http://lsr.nellco.org/harvard_olin/232>

PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia na arbitragem:
escolha racional e geracgdo de valor, p. 19.
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conseguinte, quanto maiores 0s custos, menor sera o interesse das partes em tomar
parte do negdcio juridico.

Em outra linha, HYLTON e DRAHOZAL'® sustentam gue existem outros tipos
de custos de transagdo que podem desencorajar as partes a tentarem escrever
contratos com regras explicitas para regular incentivos ex ante. Ao redigirem
contratos extremamente complexos e com muitas regras, com O objetivo de
preverem e induzirem comportamentos, das partes é exigido muito esforco — em
virtude da racionalidade limitada —, logo, maiores custos.

Ademais, é maior a probabilidade dos tribunais interpretarem erroneamente
referidos contratos. Os autores, entdo, ao se referirem a casos como esse, dizem
que tal nivel de esforco das partes € algo que ndo pode ser traduzido numa clausula
contratual (noncontractible). Diante dessas situagbes, as partes preferem, entéo,
quando do advento de disputas contratuais, submeterem a decisdo a Aarbitros
capazes e muito especializados.

Jad PUGLIESE e SALAMA asseveram a capacidade da arbitragem, em

comparacgao ao Judiciério, diminuir os custos de transacao, ao afirmarem que

Com efeito, se comparada a prestagéo jurisdicional estatal, a arbitragem
pode reduzir os custos de transagéo da prestacgao jurisdicional. Em primeiro
lugar, em razdo da agilidade com que é concluida. O procedimento arbitral
nao esta sujeito a rigidez dos processos judiciais, ndo se submete ao
regime dos infindaveis recursos a instancias superiores, e os arbitros, ndo
raro, contam com a infra-estrutura necesséaria para que suas decisfes

sejam tomadas com grande rapidez.'®

N&o menos importante sdo os custos de transagédo dos investidores com
relacdo as sociedades empresarias. E uma preocupacao central que envolve ndo sé
investidores brasileiros, como também estrangeirosllo, pois ambos verificam todos
0S aspectos dos contratos antes de estabelecerem qualquer relagédo econémica, ou

seja, investidores estdo mais propicios a investir em empresas que determinam que

108 HYLTON, Keith N.; DRAHOZAL, Christopher R. The economics of litigation and arbitration: an

application to franchise contracts, p. 553.

PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. Obra citada, p. 19.

Nesse sentido, ver TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael; FARBER, Sonia. Internacional
Commercial Arbitration in Brazil. No artigo os autores salientam que empresas estrangeiras irdo
preferir tribunais arbitrais internacionais em virtude de sua maior previsibilidade e imparcialidade
do que os tribunais nacionais. Citam diversas empresas multinacionais brasileiras envolvidas em
arbitragens internacionais, quais sejam: Petrobras, Vale do Rio Doce, Gerdau, Embraer.
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seus conflitos serdo resolvidos através da via arbitral, isso porque os custos de
transagdo para investigar se os tribunais nacionais sdo ageis ou tomam decisdes
corretas sdo muito altos, razdo pela qual a verificacdo da existéncia de clausula
compromissoria diminui os custos de investigacdo, tornando, por conseguinte, mais
vantajoso investir nessas empresas™*.

A arbitragem também é capaz de reduzir os custos de oportunidade,
decorréncia direta da agilidade com que as decisbes sdo tomadas. Custos de

112 indicam o valor do beneficio abandonado ao se escolher uma

oportunidade
alternativa em vez de outra. E, entdo, o custo de algo em termos de uma
oportunidade renunciada ou impedida. Assim, quanto maior for a duragdo de um
litigio judicial, maior seré o custo de oportunidade.

Exatamente nesse sentido, ao se referirem a prestacao jurisdicional estatal,

PUGLIESE e SALAMA asseveram que

o0 tempo de espera por uma decisdo definitiva gera alto custo para as
partes, que ficam privadas dos bens ou direitos litigiosos durante todos os
anos que precedem o efetivo cumprimento da decisdo transitada em
julgado. Nesse caso, as partes arcam com 0 custo de oportunidade

decorrente da privacdo dos bens e direitos disputados em juizos.**?

Outro motivo pelo qual a arbitragem reduz os custos de transagdo se deve ao
fato de que os litigios “séo resolvidos por julgadores mais hébeis, ou seja, experts na
matéria sobre a qual versar a controvérsia” .

Aqui se destaca o Novo Mercado brasileiro, um novo segmento de listagem

de empresas a negociacao de acbes emitidas que, voluntariamente, comprometem-

1 ver SANABRIA, J. Mauricio. Legal Institutions of the Market Economy: Private Commercial

Arbitration as Transaction Costs Reducer in Colombia. Disponivel em
<digitallibrary.usc.edu/assetserver/controller/item/etd-Sanabria-3050.pdf>

COOTER e ULEN ao se referir aos custos de oportunidade. “Este termo designa o custo
econbmico de uma alternativa que foi deixada de lado. Quando vocé decidiu frequentar uma
universidade, um curso de pés-graduacéo ou a faculdade de direito, vocé abriu mao de algumas
outras alternativas valiosas, como, por exemplo, obter um emprego, treinar para 0os Jogos
Olimpicos ou viajar pelo mundo num cargueiro sem rota fixa. Ao calcular o custo de frequentar a
universidade, a pds-graduacdo ou a faculdade de direito, o verdadeiro custo econdmico era
aquele da melhor alternativa seguinte. Isto se aplica as decisdes de todos os agentes
econbmicos: ao maximizar a utilidade, o consumidor precisa levar em consideracao as
oportunidades das quais abre mdo ao escolher um pacote de bens em detrimento de outro; ao
maximizar os lucros, a firma precisa levar em consideracao as oportunidades que deixou de lado
ao comprometer seus recursos com a producdo de engenhocas no lugar de algo diferente.”
(COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia, p. 53.)

13 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. Obra citada, p. 20.

14 TIMM, Luciano; JOBIM, Eduardo. Obra citada, p. 90.
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se a adotar praticas de governanga corporativa, implicando menores riscos aos
investidores, e, conseqlentemente, beneficiando a captacdo de recursos pelas
empresas'®. Nessa toada, FREITAS ressalta a importancia da especialidade dos
julgadores em matérias envolvendo o mercado de capitais, mais especificamente em

relacdo ao Novo Mercado. Afirma o autor que

(...) a solucdo dos conflitos, além de mais rapidos, sigilosos e
especializados, atencédo para este Ultimo, pois, para o caso especifico deste
trabalho, mercado de capitais — Novo Mercado, terreno arido para muitos
juizes, que ao mesmo tempo em que decidem sobre investigacdo de
paternidade, clonagem de animais, muitas vezes sdo obrigados a julgar,
validade ou ndo do tag along ou a respeito do valor econdmico das acoes,
matéria esta muito mais especializada para os arbitros, com notério saber

juridico e técnico, a respeito do assunto em debate.™®

Um dos incentivos que a arbitragem € capaz de oferecer para o meio
empresarial € a especializacdo dos arbitros, decorrente da livre escolha das partes.

A Lei 9.307/06 permite aos litigantes escolherem seus julgadores, conferindo-lhes

117

poderes de um Juiz togado™—" para a resolugdo do caso. Dada essa liberdade, a

expectativa de que os contratos sejam interpretados por especialistas diminui os
custos relativos a negociacdo de contratos, pois, como dito, ao contrario do juiz

|118

estatal™", o arbitro pode ter formacdo especifica em area técnica que interessa

diretamente ao objeto da arbitragem.

1% segundo Paulo Henrique de Souza Freitas, as empresas, ao adotarem praticas de governanca

corporativa subordinam-se a regras mais vantajosas aos acionistas minoritarios. Deste modo
“essas regras, cingem-se a prestacao de informacBes que amenizem a complexidade do
acompanhamento e fiscalizagcdo dos atos da administracao e dos gestores da companhia, através
de regras societarias que tragam equidade de direitos, mesmo que entre controladores e
investidores, fato este, que consequentemente reduz o risco do investimento, pois esses direitos
concedidos aliados a qualidade das informacdes fornecidas pela companhia atenuam as
incertezas na avaliagcdo da companhia. Por decorréncia, se o risco € menor, o preco das acdes
torna-se mais atraente, 0 que gera a abertura do capital social de diversas companhias,
fortalecendo o mercado acionario, beneficiando, assim, a captacdo de recursos pelas empresas,
ao invés de submeterem-se a taxas de juros elevadas perante as instituicbes financeiras.”
(FREITAS, Paulo Henrique de Souza. Arbitragem e Seguranca Juridica no Novo Mercado
Brasileiro. p, 236.)

116 Idem, p, 262.

Y7 Art. 18 da Lei 9.307/96: “O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica

sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario.”

Interessante a posicdo de Luciano Timm e Eduardo Jobim, ao afirmarem que por vezes “a falta de

conhecimento ou de expertise do magistrado ndo é o problema central, porém tempo para

‘educacdo’ dos mesmos deve ser despendido para o detido enfrentamento de questbes

complexas. Investir num processo educacional dos magistrados, claramente deve ser afastado,

pois ndo faz parte (diretamente) da atividade do magistrado. Sua tarefa € a de julgar casos.
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Mesmo ao considerarmos que é permitido aos juizes estatais, ao julgarem
casos complexos — como sdo, em regra, 0s empresariais — solicitarem peritos, néo
se pode negar que tal pratica enseja ainda maior morosidade para o ja nada célere
procedimento judicial, acarretando, quica, maiores incertezas e custos para as
partes, uma vez que deverdo indicar assistentes.

Em resposta a isso, CARMONA'® salienta que até mesmo os arbitros
poderiam se valer de peritos. Sendo que, em face da elasticidade e flexibilidade
inerentes ao procedimento arbitral, os arbitros poderiam inquirir oralmente os peritos,
sanando eventuais diretamente dos profissionais responsaveis pela pericia, ndo se
condicionando a restricdo e limitagdo de cogni¢ao definida pela rigidez formal dos
processos judiciais. Para o autor, € exatamente na capacidade da arbitragem em
definir procedimentos mais adequados para 0 caso concreto em que reside a
eficiéncia do instituto.

Ademais, a autonomia das partes em optar pela arbitragem também faz com
gue os riscos de se obter uma decisédo errada diminuam consideravelmente. Nesse
sentido, PUGLIESE e SALAMA advogam que

A especializacédo permite, assim, a reducao 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
nao conhecer a matéria discutida, € menor. A reducéo da probabilidade de
erro na decisdo reduz o risco da relagéo contratual, tornando contrato mais

atrativo para as partes e todo o mercado."*

IV. 2. A confidencialidade como diminuidor dos custos de transagao

Outro fator responsével pela diminuicdo de custos de transa¢éo diz respeito a
privacidade e o sigilo — via de regra, pois podem as partes estabelecerem o contrario

— do procedimento arbitral. Dessa forma, a arbitragem pode reduzir o risco de

Educacdo nunca é tempo perdido, deve inclusive ser fortemente incentivada a classe dos
Magistrados. Ocorre que o tempo de instrucao dos magistrados em horario funcional claramente
diminui o tempo para a atividade-fim”. (TIMM, Luciano; JOBIM, Eduardo. Obra citada, p. 97.)
Palestra proferida no Saldo Nobre da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana,
referente a Semana Académica, realizada pelo Centro Académico Hugo Simas, em painel
realizado pela manha do dia 14/09/2010, com a presenca do Professor Carlos Alberto Carmona,
Jodo Bosco Lee e Cesar Augusto Guimarées Pereira.

120 pyYGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. Obra citada, p. 20.
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divulgacéo de informac¢des confidenciais, informac¢des sensiveis a concorréncia, ao
know how e ao segredo industrial das empresas.

Quanto ao segredo comercial, TIMM e JOBIM esclarecem por qual razdo é
vital a preservagédo do segredo industrial das empresas quando estiverem litigando.

Para os autores:

(...) o segredo comercial abrange distintos assuntos, entre muitas outras
coisas, técnicas e estratégias de captacdo de clientes, modelos de
projecdes de rendimentos ou de lucros, aspectos particulares de projetos de
investigacdo e desenvolvimento, aspectos particulares de atividades
desenvolvidas por uma empresa ativa no comércio, salvo quando a
respectiva informacdo for obrigatéria por razbes de seguranca publica,
salde publica, defesa do ambiente, defesa do consumidor, ou por outros
fins legalmente relevantes, as formulas ou receitas para preparacao de
produtos, os avancgos conseguidos por uma entidade em qualquer area mas
gue ainda nado se encontrem compreendidos nos conhecimentos comuns
entre os especialistas desse ramo, os desenhos de novos produtos ou de
prototipos, outra informacdes internas da empresa, ainda ndo publicas,
relativas a atividade produtiva objetivamente considerado, que ndo devam
ser tornados publicos por forca de regras juridicas e cuja comunicagdo
possa provocar lesdo patrimonial na entidade a que respeitam, ficardo
protegidas mediante a recusa do acesso a informacéo, por configurarem

segredos comerciais, industriais ou sobre a vida interna das empresas.**

Segundo os autores, caso as empresas optem por recorrer ao Poder
Judiciario, alguns fatos trazidos a tona podem ser extremamente custosos as partes.
Sem embargo disso, os referidos autores ponderam sobre a possibilidade do
segredo de justica sanar o problema do sigilo, todavia, entendem que o “mesmo é
utiizado somente em alguns casos dependendo ainda da autorizagdo do
Magistrado” *#,

A privacidade pode, ainda, beneficiar as partes promovendo agilidade e
menores custos do que se as partes optassem pela jurisdigcdo estatal. Explica-se.

Segundo SCHMITZ*?, procedimentos publicos podem ser demorados,
trabalhosos e caros, ao passo que arbitros podem prolatar sentengcas mais

rapidamente e menos custosas, pois estes ndo precisam Se preocupar com a

121 TIMM, Luciano; JOBIM, Eduardo. Obra citada, p. 92.

122 1dem, p. 93.
123 SCHMITZ, Amy. Assuming Silence in Arbitration, p. 14.
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opinido publica, ou seja, suas decisbes se restringem de forma objetiva a decidir a
controvérsia. Esse fato leva a outra conclusédo, a de que a privacidade pode ajudar a
minimizar a judicializagdo dos procedimentos arbitrais, que geralmente ocorre
quando os arbitros procuram proteger a aplicabilidade'* de suas decisdes trazendo
aos procedimentos arbitrais formalidades e regras da jurisdigéo estatal*®.

A privacidade e o sigilo ainda podem refletir em outros aspectos da vida
empresarial. Tome-se, por exemplo, uma empresa que tenha fabricado um produto
contendo um defeito™®. Tall empresa, certamente, ndo desejara que esta informacgéao
seja divulgada publicamente, pois, obviamente, serd extremamente prejudicial as
suas atividades. Ser@o necessérios, diante disso, gastos com marketing, a fim de
reaver a imagem da empresa, sem mencionar o potencial desgaste da marca.

Nao s6 nesse exemplo, como em incontdveis outras situagfes decorrentes
das relagbdes empresariais, ambas as partes obtém ganho em optar por
procedimentos arbitrais sigilosos, sem mencionar a diminuicdo nos custos de

transacao.

IV. 3. A importancia da liberdade nas escolhas das regras'®’ e relacdo custo-
beneficio do procedimento arbitral

124 yale lembrar que a sentenca arbitral, segundo a Lei 9.307 tem forca de titulo executivo judicial,

consoante o artigo 31, que dispde que “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.”

De toda a sorte, ainda que nao adstrita a rigidez formal do processo judicial, a sentenca arbitral
deve cumprir os requisitos do artigo 26 da Lei da Arbitragem, que dispde que “S&o requisitos
obrigatérios da sentenca arbitral: | - o relatério, que conterd os nomes das partes e um resumo do
litigio; Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade; Il - o dispositivo, em que
os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o
cumprimento da decisdo, se for o caso; e IV - a data e o lugar em que foi proferida. Paragrafo
Unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros. Cabera ao
presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos arbitros nao poder ou ndo querer
assinar a sentenca, certificar tal fato.”

Ver SHAVELL, Steven. Economic analysis of litigation and the legal process. Harvard Law School:
Cambridge, MA 02138. Disponivel em <http:www.law.harvard.edu/programs/olin_center/>.

Art. 21 da Lei 9.307/96: “A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao arbitral institucional ou
entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal
arbitral, regular o procedimento.

§ 1° N&o havendo estipulag@o acerca do procedimento, caberd ao &rbitro ou ao tribunal arbitral
disciplina-lo.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento (...).”
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Outra caracteristica da arbitragem que enseja beneficios para as relagbes
empresariais é quanto a liberdade das partes para escolher quais regras serao
aplicadas na eventual resolugdo de discussdes contratuais.

E valoroso o ensinamento de PITOMBO e TIMM sobre o tema, ao afirmarem

que

(...) a arbitragem, que vem se consolidando no plano do comércio
internacional, como um respeitado e sOlido mecanismo de solugdo de
controvérsias, pode surgir como uma alternativa dos agentes econdmicos
em busca de maior previsibilidade atinente as suas relagdes e mesmo para
garantir o rigoroso cumprimento do contrato entabulado entre as partes. De
modo que a arbitragem pode e tende a se constituir no grande espacgo de
reentrada e de reforco da autonomia privada no ambito das relacGes
empresariais, ja que as partes, nos termos do art. 2° da Lei da Arbitragem,

podem acordar as regras a serem aplicadas pelos arbitros para solug¢éo do

conflito submetido a arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons

costumes e a ordem publica.*?®

Fica evidenciado que a liberdade de escolha de regras na arbitragem se
constitui em um incentivo econdmico, haja vista que traz maior previsibilidade e
seguranca nas relagbes comerciais empresariais quando estas enfrentam eventuais
divergéncias contratuais.

Nessa toada, outro ponto que merece prévia elucidacdo é quanto ao custo
strictu sensu da arbitragem e seu custo beneficio em face dos procedimentos
estatais.

Na doutrina h& divergéncia quanto aos custos reais do procedimento arbitral.
Todavia, mencione-se primeiro que enquanto a arbitragem € exclusivamente
financiada pelos particulares, os custos da jurisdicdo estatal sdo socializados'®.
Sem embargo disso, AMARAL'® ressalta que é preciso destacar que utilizar a
arbitragem para questbes complexas e de valores elevados, estd longe de ser

econdmica, podendo, inclusive, ter um custo superior ao de uma demanda judicial.

128 PITOMBO, Eleonora Coelho; TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem: instrumento para garantia do

pacta sunt servanda em detrimento dos amplos poderes conferidos aos juizes togados pelo novo
caédigo civil?, p. 264.

CHACEL, Julian Alfonso Magalhdes. Aspectos da economia institucional e a arbitragem comercial.
In: Revista de Arbitragem e Mediacao. p, 34.

AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Arbitragem: oportunidades, riscos e desafios. In: LEITE,
Eduardo de Oliveira (coord.). Grandes temas da atualidade: Mediacdo, Arbitragem e Conciliagao,
p. 11.
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Evidentemente, a analise do referido autor ndo abrange a questdo de custos
de transacdo nem de custos de oportunidade. Em sintese, “a arbitragem seré usada,
apesar de seus precos relativamente altos, quando os beneficios dos custos de um

litigio reduzido superarem os custos crescentes das cortes” '3

, €m outras palavras,
um procedimento célere, ainda que a priori mais custoso, pode ser mais benéfico
para as partes, principalmente em relacbes empresarias. Nessa linha, CHACEL

destaca que

Para o demandante, a deciséo de recorrer ao Judiciario depende do grau de
incerteza quanto a sair vencedor do litigio, do tempo para que a sentenca
seja proferida e do valor liquido que espera receber. Os tribunais podem ser
imprevisiveis, seja porque ha falhas de redacdo nos contratos, seja porque
0s juizes estdo mal informados sobre a matéria da controvérsia e, ainda,
demanda de igual mérito pode ter decisdes diferentes de um juiz a outro. A
demora em proferir uma sentenca parece ser um problema comum aos
sistemas judiciarios em todo o mundo, diminuindo o valor presente do
ganho liquido, isto &, do recebimento menos os custos, situacao na qual a
justica feita garante apenas parcialmente o direito reconhecido. E ha mais,
em economias com elevadas taxas de inflagdo, se os tribunais nao
adotarem mecanismo de indexacéo, o valor da demanda pode em pouco

tempo perder expressdo em termos de poder de compra da moeda.**

Assim, vé-se que a economia ao se adotar o procedimento arbitral ndo se
reduz a um mero célculo simples das despesas embutidas. Imperioso € se fazer uma
andlise econbmica — como a que o presente trabalho pretendeu demonstrar até o

momento — dos beneficios que o procedimento arbitral pode oferecer.

IV. 4. Apontamentos sobre a morosidade da jurisdig&o estatal

Ja4 mencionado, o aspecto temporal do procedimento arbitral tem bastante
impacto na diminuigdo dos custos, tanto de transagdo quanto de oportunidade.
Nessa toada, ndo se pode prescindir de mencionar o estudo elaborado e

publicado pela Faculdade de Direito da Fundag¢édo Getulio Vargas, citada por TIMM e

31 Disponivel em <www.citizen.org/documents/ACF110A.PDF> em 30MAR2011.
132 CHACEL, Julian Alfonso Magalhaes. Obra citada, p. 33.
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JOBIM**, que relata estatisticamente a morosidade com que causas envolvendo
matéria de direito societario e mercado de capitais sdo decididas no Tribunal de
Justica de S&o Paulo e que recursos sao julgados no Superior Tribunal de Justica.

Essas ac¢des envolvem, principalmente, matérias envolvendo

Acionista majoritario, Acionista controlador; Acionista e sociedade an6nima;
Acionista e companhia aberta; Acionista (minoritario ou majoritario) e
sociedade (an6nima); Poder de controle; Poder de controle e sociedade
andnima; Poder de controle e companhia aberta; Abuso de poder; Abuso de
poder e sociedade anénima; Controlador e sociedade andnima; Controlador
e companhia aberta; Abuso do poder de controle; Insider trading;
Informacéo privilegiada; Lei das S.A; Lei 6.404; Lei 6.385; Taxa de
fiscalizacdo; Taxa de fiscalizacdo e CVM; Taxa de fiscalizacdo e Comissao
de Valores Mobilidrios; Interesse societario; Interesse social; Interesse
social e sociedade andnima; Companhia e responsabilidade e
administrador; Companhia e administrador; Sociedade anbénima e
administrador; Sociedade anénima e responsabilidade administrador; S.A. e
responsabilidade administrador; S.A. e administrador; Conselho de

administracao; Acionista e administrador; Acionista e responsabilidade

administrador; Acionista e Conselho de Administragéo. 134

Do estudo chama a atencéo para o fato de que no Tribunal de Justica de S&o
Paulo, em matéria societaria, considerando primeira e segunda instancia, o tempo
total minimo para julgamento de uma causa encontrado foi de 233 dias e 0 maximo
foi de 3.993. J4 atinente ao mercado de capitais, o tempo total minimo foi de 888
dias, ao passo que o tempo maximo foi de 5.049, correspondendo a uma média de
2.618 dias. Ja no Superior Tribunal de Justica o tempo medio para julgamento dos
recursos foi de 801 dias.

Com esses dados, somando-se o periodo de primeira e segunda instancia do
TJ/SP e do STJ, alcanga-se o tempo médio de duracdo de processos sobre mercado
de capitais e direito societario na média insatisfatéria de 2.730 dias, mais de sete
anos. Vé-se que os julgamentos sdo demorados, 0 que enseja a impressao, para as
partes, de que as cortes sdo ineficientes, aumentando a desconfianga dos

investidores nacionais e estrangeiros, e, principalmente, das empresas.

133 TIMM, Luciano; JOBIM, Eduardo. Obra citada, p. 87.
134 1 dem, ibidem.



58

Ademais, a demora em julgamentos pode ser Util e desejavel justamente para
as partes que descumprem o0s contratos. Pratica-se, dessa forma, a litigancia
justamente com o carater protelatério, obstaculizando a execu¢do dos contratos, e
prejudicando as relagdes empresariais.

Nesse sentido, CARMONA ressalta que a agilidade do procedimento arbitral
reside no fato de as partes, ou até mesmo os proprios arbitros, definirem a duracao

do processo. Para o autor

N&o se pode negar, em principio, que a arbitragem tem condi¢cdes de
superar 0 processo estatal em termos de rapidez. Sabendo-se que as
partes podem escolher o procedimento a seguir, fica claro que muitos atos

poderso ser simplificados a cada caso para evitar a demora indtil.**®

Conclui-se, pois, que o Poder Judiciario ndo é capaz de proferir decisbes em
tempo social e economicamente toleravel™*®, prestando-se, inclusive, como
instrumento socialmente indesejavel ao meio empresarial, que necessita de
agilidade e dinamismo em todos os seus aspectos. Desta feita, existem beneficios
satisfatorios para se utilizar a arbitragem, ndo sé pela questdo temporal, mas por

toda a diminuicdo de custos envolvida.

1% CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Tese de

doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo,
1990. p 72.
1% TIMM, Luciano; JOBIM, Eduardo. Obra citada, p. 89.
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V. ARBITRAGEM: DIMINUICAO DE RISCOS, CRIACAO DE INCENTIVOS E
GERACAO DE VALOR

Além de a arbitragem reduzir os custos de transacdo relacionados a
prestacao jurisdicional, pode o instituto em estudo “favorecer o estabelecimento de
um sistema de incentivos mais adequado para o cumprimento dos contratos,
maximizando os ganhos na relagéo comercial entre as partes” **.

HYLTON™®, partindo de uma explicac&o da teoria classica da economia de
que as partes assumem racionalmente os custos dos efeitos de um meio alternativo
para resolugdo de litigios, define que as parte tendem a adotar acordos para
utilizacdo da arbitragem quando se beneficiarem mutuamente. Nesse sentido, afirma
que as partes tém incentivos para adotar esses acordos sempre que a diferenca
entre os beneficios de renunciar® e o custo esperado para se litigar forem cada vez
maiores, ou seja, enquanto a diferenca entre os beneficios para se renunciar a
jurisdicéo estatal e o custo total para litigar aumentarem, as partes ganham.

Nessa linha, SHAVELL® também assume racionalmente os custos acerca
dos efeitos dos meios alternativos para resolu¢éo de disputas. Para tanto, SHAVELL
faz uma distincdo entre a andlise da arbitragem ex ante facto — estabelecida antes
do nascimento do conflito - e ex post facto — depois que a disputa surge.

O professor da Harvard Law School estabelece trés razdes para afirmar que a
arbitragem pode ser mutuamente benéfica para as partes. Primeiro, a arbitragem
pode diminuir os custos dos riscos envolvidos em resolucdo de conflitos. Segundo,
arbitragem pode produzir maiores incentivos através de resultados mais precisos,
dentre outras caracteristicas, como, por exemplo, a capacidade dos &rbitros de
auferirem que um contrato esta sendo executado de maneiro ineficiente, enquanto
tal ineficiéncia poderia ndo ser verificada — e corrigida — pelos tribunais. Desta forma,
as partes, ao contratarem, irdo preferir a arbitragem uma vez que ela ird conduzir &
boa performance no cumprimento dos contratos, por conseguinte, aumentando a

vontade das partes para contratarem. Por terceiro, a arbitragem pode produzir bons

137

) PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. Obra citada, p. 19.

Ver HYLTON, Keith N. Agreements to Waive or to Arbitrate Legal Claims: An Economic Analysis.
8 SUP. CT. ECON. REV. 209. (2000). p. 209-263.

HYLTON se refere aos beneficios para se arbitrar como “deterrence benefits”, ou seja, os
beneficios de renunciar a jurisdicdo estatal padréo.

SHAVELL, Steven. Alternative dispute resolution: an economic analysis. 24 J. Legal Stud. 1,
(1995). p. 1-28.
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incentivos a partes que sempre litigam, bem como para partes que desejam fugir dos

conflitos**.

V. 1. Reducéao de riscos na adogédo do procedimento arbitral

Se a opgao pela arbitragem conduzir a uma redugéo total de custos atinentes
a solucdo de conflitos, entdo é evidente que as partes optardo por estabelecerem
um acordo ex ante para arbitrarem, no caso, no Brasil, serd negociada uma clausula
compromissoria.

Como ja visto, os custos referentes a arbitragem ndo podem ser considerados
restritivamente, além dos custos envolvidos para a instauracdo do procedimento
arbitral, analisou-se o reflexo da arbitragem nos custos de transagao e nos custos de
oportunidade.

Assim sendo, SHAVELL'? destaca que se a arbitragem pode reduzir os
custos totais, as partes necessariamente ndo precisam negociar previamente uma
cldusula compromissoéria, pois, ao optarem por uma convengdo arbitral — negociada
apés o surgimento da discussdo — obterdo o mesmo impacto nos custos totais.
Neste aspecto a redugdo de custos ser4d a mesma para compromissos arbitrais
negociados ex ante ou ex post.

Igualmente, se a arbitragem pode reduzir riscos ao resolver conflitos — um
exemplo seria a maior expertise dos arbitros, capaz de aumentar a precisdo nas
decisdes e consequentemente diminuindo os erros —, as partes tenderiam a
encontrar no procedimento arbitral um instrumento benéfico para ambas. Com
custos reduzidos, SHAVELL reafirma, as partes podem muito bem escolherem a
via arbitral depois de surgida a controvérsia. Mais uma vez ndo haveria distingdo

entre o acordo para realizagédo da arbitragem ex ante facto ou ex post facto.

141
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SHAVELL, Steven. Obra citada, p. 2.
Idem, p. 5.
Idem, ibidem.
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V. 2. Incentivos para cumprimento eficiente dos contratos

O dinamismo referente ao acordo para arbitragem ex ante e ex post obedece
a uma légica econdmica j& exposta na presente monografia, qual seja, a de que os
individuos estdo inclinados a escolher a opg¢do mais econbmica, notadamente
aquela que minimize os custos e maximize os ganhos esperados.

Em relacdo aos ganhos, a arbitragem pode induzir uma mudanga no
comportamento das partes que beneficiard ambas. Um exemplo é o aumento do
valor em conjunto (joint value) produzido devido aos seus relacionamentos
comerciais. SHAVELL', para elucidar essa afirmagdo, traz o exemplo da
capacidade dos arbitros de verificar o cumprimento ineficiente dos contratos
(substandard contractual performance).

Suponha que o valor pelo cumprimento 6timo de um contrato para o
comprador seja de R$ 1.000,00 (mil reais) e o custo 6timo para o vendedor produzir
seja de R$ 400,00 (quatrocentos reais), enquanto o valor pelo cumprimento
ineficiente seja de R$ 500,00 (quinhentos reais) para o comprador e de R$ 300,00
(trezentos reais) de custo para o vendedor. O valor em conjunto do contrato para as
partes serd de apenas R$ 200,00 (duzentos reais) se o cumprimento for ineficiente,
pois R$ 500,00 — R$ 300,00 = R$ 200,00, ao passo que, se o cumprimento for étimo,
o valor sera de R$ 600,00 (seiscentos reais), pois R$ 1.000,00 — R$ 400,00 = R$
600,00. Logo, as partes preferirdo o cumprimento 6timo.

Tome-se hipoteticamente, agora, que o pre¢o do contrato € tanto que as
partes irdo dividir o valor em conjunto gerado. Assim, se o cumprimento for
ineficiente o preco sera de R$ 400,00 (quatrocentos reais), e o beneficio do
vendedor sera de R$ 100,00 (cem reais), pois R$ 400,00 — R$ 300,00 = R$ 100,00,
e 0 beneficio do comprador também serd de R$ 100,00 (j& que R$ 500,00 — R$
400,00 = R$ 100,00). Entretanto, se considerarmos que 0 cumprimento sera 6timo, o
preco sera de R$ 700,00 (setecentos reais), e o beneficio do comprador sera de R$
300,00 (trezentos reais), ja que R$ 1.000,00 — R$ 700,00 = R$ 300,00. Este sera
também o beneficio do vendedor (R$ 700,00 — R$ 400,00 = R$ 300,00).

Suponha-se, também, que os tribunais ndo s&o capazes de detectar o
cumprimento ineficiente dos contratos, ao passo que os arbitros consigam. Assim,

sem a arbitragem, o cumprimento ndo seré 6timo, e, assumindo que o vendedor ndo

14 1dem, p. 6.
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tenha interesse no cumprimento eficiente, ele sempre podera salvar R$ 100,00 ao
ndo adotar a via arbitral. Contudo, estabelecido que as disputas serdo submetidas a
arbitragem, o cumprimento 6timo seré induzido pela ameaca de que o vendedor tera
que pagar indenizagao referente ao valor ensejado pelo cumprimento eficiente (no
caso, R$ 300,00), haja vista que os arbitros estdo capacitados a detectarem o
cumprimento ineficiente.

Conclui-se, pois, que a razdo pela qual a arbitragem oferece maiores
incentivos do que a jurisdicdo estatal se deve ao fato da especialidade e
familiaridade dos é&rbitros em reconhecer a qualidade do cumprimento dos contratos.
Assim, SHAVELL conclui, que enquanto a arbitragem puder induzir mudanca no
comportamento das partes capaz de aumentar o valor gerado por elas, existirdo
beneficios matuos para as partes preferirem a arbitragem as cortes.

Note-se, também, que o exemplo se refere a uma simples relacdo de compra
e venda, com valores pequenos, entre duas partes. Imaginemos, por exemplo, que o
contrato de fornecimento citado no exemplo seja apenas um, dos milhares que
podem existir entre duas empresas, e que os valores sejam exponencialmente
maiores. Logo, vé-se a capacidade do procedimento arbitral em induzir contratos
eficientes e gerar valor, objetivos insistentemente perseguidos pelas empresas.

Nesse sentido, PUGLIESE e SALAMA enfatizam que o0s incentivos em

guestéo produzidos pela arbitragem devem ser oriundos de um acordo ex ante, pois

Apoés o surgimento da disputa, os custos com a prestacdo jurisdicional
podem ser reduzidos, mas ja ndo é possivel maximizar os ganhos com
incentivos para o adimplemento contratual. A razdo € evidente: o
surgimento da disputa pressupde que uma parte nao esteja satisfeita com a
prestacao da outra parte. Se a prestacao defeituosa ja ocorreu, ja ndo ha
gue falar em incentivos para adimplemento contratual.

A arbitragem ex ante facto é, portanto, capaz de gerar valor de mais
maneiras do que a arbitragem ex post facto. A possibilidade de incluséo de
clausula arbitral em contrato confere as partes a possibilidade de regular o
ambiente normativo a que se submeterdo em caso de disputas. As partes
podem optar pela arbitragem para reduzir os custos de disputas e coibir

comportamentos oportunistas durante o curso do contrato. ApOs o

145 SHAVELL, Steven. Obra citada, p. 6.
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surgimento da disputa, contudo, ja ndo é possivel alterar os incentivos do

ambiente normativo.**®

Refere-se SHAVELL', em consonancia ao pensamento dos autores
brasileiros, ao exemplo ja citado para ressaltar que em se tratando de performance
ineficiente do contrato, seria ébvio que ndo haveria vantagens mutuas em se adotar
a arbitragem. Ocorrido o cumprimento ndo 6timo do contrato, j& seria muito tarde
para gerar incentivos capazes de induzir boa performance no cumprimento do
contrato, razdo pela se deve prever ex ante a clausula compromissoria para se

arbitrar.

V. 3. Reduzindo afrequéncia de conflitos judiciais

A arbitragem também pode produzir ganhos para as partes ao promover uma
mudanca na frequéncia das disputas. SHAVELL* traz um exemplo da
responsabilidade objetiva pelos defeitos de produtos. Para o professor, os defeitos
irdo gerar, além da perda para o comprador, custos de litigancia para ambos, e, sem
embargo disso, ndo alterara a incidéncia dos defeitos j& detectados.

Diante disso, as partes optardo por um método de solugdo alternativo por
meio do qual a¢des judiciais em face de defeitos ndo seréo levados ao judiciario. Os
arbitros, por exemplo, podem complementar os contratos que dizem respeito a
fornecimento de produtos com o fim de determinar que produtos com defeito seréo
substituidos, ou, ndo serdo cobrados.

Mais uma vez observe-se que as partes devem negociar a clausula
compromissoéria da arbitragem previamente, pois, um acordo ex post ndo sera
negociado pelos contratantes. Diz-se iSso porque, se as partes esperarem até que
os defeitos ocorram, aquele que vier a sofrer danos tera razdo suficiente para
ingressar com uma agéo judicial.

Constata-se, pois, a necessidade da inclusdo ex ante das clausulas

compromiss@rias nos contratos que regem as relagbes negociais entre as

148 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. Obra citada, p. 21.

14T SHAVELL, Steven. Obra citada, p. 6.
%8 |dem, p. 7.
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sociedades empresariais. Como exposto no capitulo anterior, o meio empresarial
nédo pode prescindir de dinamismo e agilidade.

Ademais, concluem LIPSKY e SEEBER' que, por ser um meio em que
decisdes sao tomadas em grandes quantidades, quando surge uma disputa durante
a relacdo de negdcios, um meio alternativo a litigacdo judicial sera essencial para

manutenc¢do dos negdécios ou a da prépria relagdo empresarial.

V. 4. Ensejando comportamentos para a ndo violagéo dos contratos

Qualquer conjunto de regras capaz de reger a interacdo entre partes privadas
é suscetivel de proporcionar um beneficio pelo qual as partes estdo dispostas a
pagar, em outras palavras, um simples beneficio pode coordenar as condutas das
partes. Regras mais complicadas e complexas podem determinar a quantidade de
risco que cada parte ira impor as outras.

As partes, entdo, desejardo pagar uma quantia que reflita os custos salvos
por estabelecerem regras. Assim, uma regra eficiente contra a quebra de contratos —
no caso, uma clausula compromissoria — se cumprida perfeitamente, fornece um
beneficio ex ante igual ao custo liquido esperado de um contrato violado. HYLTON
denomina esse tipo de beneficio de “governance benefits” *°.

Para HYLTON, a arbitragem fornece uma alternativa para que as partes
estruturem regras e métodos de cumprimento dos contratos de forma que a
diferenca entre “governance benefits” e custos de execugdo sejam maiores do que
aqueles decorrentes dos regimes dos tribunais, ou seja, a arbitragem induz o
cumprimento do contrato, na medida em que para as partes, cumprir ou executar 0s
contratos, ja ndo tem o mesmo custo, pois, 0 custo para executar através da
arbitragem sera menor do que o custo para executar através das cortes.

HYLTON lista algumas razdes para isso. Primeiramente, pode-se concluir

que “governance benefits” associados com determinada regra podem ser

149 | IPSKY, David B.; SEEBER, Ronald L. The Appropriate Resolution of Corporate Disputes: A

Report on the Growing Use of ADR by U.S. Corporations, p. 15.

HYLTON, Keith N. Arbitration: governance benefits and enforcement costs, p. 3. Para o autor,
qgualquer conjunto de regras que disponha sobre interacdo entre partes é capaz de produzir
beneficios a que as partes estardo dispostas a pagar. Nesse sentido € que nasce o conceito de
“governance benefits”, que ira refletir o desejo das partes em reduzir custos ao estabelecer regras
gue disponham sobre comportamentos, no caso, do comportamento esperado de que ndo haja

violagdo dos contratos.
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aprimorados ao ser aplicados através da arbitragem. Suponha-se que € mais
provavel que os tribunais cometam erros ao decidir se determinadas normas foram
violadas. Se assim for, os “governance benefits” dessa regra podem ser aprimoradas
ao se executarem os contratos num ambito em que as decis6es sdo mais precisas —
como € o caso da arbitragem. Assim, nesse ambito, aqueles que ndo violaram
normas terdo menos razfes para temer punicdo através de erros de decisdes, ao
passo que aqueles que violaram normas terdo menos motivos para esperar escapar
de punicdo™.

Em segundo lugar, conforme j& mencionado, os custos totais para execugao
de contratos, através da arbitragem, serdo menores do que 0s custos para se
executar nos tribunais. Uma das razbes € a de as cortes arbitrais podem
desenvolver uma maior eficiéncia e produtividade ao julgar causas de determinada
natureza™?.

Outro fator pelo qual se pode concluir que 0s custos para se executar através

133 trazido por

da arbitragem sdo menores advém da nogdo de acumulo (congestion)
HYLTON™. Para o professor da Boston University, 0 acimulo em cortes comuns
torna menos provavel que alguma corte possua tempo ou recursos para coincidir
com o nivel de precisdo nas decisbes que sdo esperados. O acumulo também
introduz atraso, o que eleva o custo para se executar. Dado esses fatos, € plausivel
gue partes que negociem muitos contratos habitualmente prefiram resolver seus

conflitos pela via arbitral ao invés de se submeter todas suas disputas ao judiciario.

Idem, p. 5.

Idem, ibidem.

Em recente matéria veiculada em 26/07/2011 pelo jornal Gazeta do Povo, referiu-se a taxa de
congestionamento (processos que aguardam julgamento) do Estado do Parana, que em primeiro
grau de Jurisdicdo, representa a segunda mais alta do Pais. Apontam uma pesquisa elaborada
pelo Conselho Nacional de Justica para relatar que os magistrados paranaenses tém em média
8.193 processos aos seus cuidados. Ademais, informa que a taxa de congestionamento do
judiciario paranaense é de 80%, ou seja, no Parana, a cada 10 processos — até 2009, data da
pesquisa realizada pelo CNJ — apenas dois foram finalizados. A média nacional de
congestionamento da primeira instancia da Justica Estadual, ainda muito insatisfatéria, € de 60%.
(CABRAL, Themys. Juizes paranaenses tém a terceira maior carga de trabalho do pais. Gazeta
do Povo, 26 de junho de 2011. Disponivel no site:
<http:/Mww.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtml?tl=1&id=1150877&tit=Juizes-
paranaenses-tem-a-terceira-maior-carga-de-trabalho-do-pais> em 28JUN2011.

1% HYLTON, Keith N. Obra citada, p. 6.
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V. 5. Consideracfes sobre a preciséo e a escolha dos arbitros

No momento em que estdo negociando o contrato, as partes desejam garantir
que este serd cumprido adequadamente. Se fosse possivel escrever um contrato
completo, certamente as partes especificariam seus resultados pretendidos para
cada fato futuro que viesse a acontecer, mas, como Visto, devido a racionalidade
limitada dos individuos ndo é possivel.

Caso esse contrato ndo fosse praticavel, as partes gostariam que os arbitros
executassem os resultados que por elas eram pretendidas. Nesses casos, defendem
KLEMENT e NEEMAN™, as partes contratantes compartihardo os mesmos
interesses na precisdo dos arbitros, além disso, nenhuma delas desejara que os
arbitros sejam tendenciosos, ainda que a seu favor, pois isso implicaria incentivos
para cumprir os contratos diferentes do que ambas pretendiam ao contratarem.

Em outras palavras, no momento da contratagdo, se a partes tiverem
conhecimento de que os arbitros, em eventual discussdo contratual, estardo
tendentes a decidir para uma das partes, 0s incentivos para contratar ndo mais
serdo 0S mesmos, ou seja, as partes terdo menos motivos para celebrarem um
contrato.

Nesse caminho, DIXIT®

salienta que as partes, aos escolherem arbitros
especializados, e néo tendenciosos, terdo maiores incentivos a realizarem mais
transacOes decorrentes de contratos mais complexos. Afirma que isso se deve ao
fato de ser comum que em Tribunais Arbitrais, administrados por associagdes
comerciais, existam, em seu corpo de arbitros, experts no ramo das relacdes
contratuais e empresariais.

DIXIT prossegue e afirma que estes arbitros especializados s&o capazes de
compreender técnicas complexas das transacdes comerciais, além de deterem
conhecimento de costumes usuais do comércio. Tal fato pode estar implicitamente
constituido nos contratos — com a clausula compromisséria, por exemplo — ainda
que todas essas caracteristicas ndo estejam explicitamente reduzidas a termo

contratual.

155 KLEMENT, Alon; NEEMAN, Zvika. Does Private Selection Improve the Accuracy of Arbitrators'

Decisions?, p. 5.
DIXIT, Avinash. Arbitration and Information. Princeton University, Department of Economics.
Disponivel em <http://www.princeton.edu/~dixitak/home/arbitration.pdf> em 30MAR2011.
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Se antes do surgimento das disputas as partes tém incentivos para optar pela
arbitragem, a assertiva ndo corresponde a realidade depois que o conflito esta
instaurado. Isso porque, na licdo de KLEMENT e NEEMAN™’, neste momento os
interesses das partes ndo mais estardo alinhados, pois cada uma desejard
prevalecer na disputa. Para os autores, este problema cessa no momento em que se
criam incentivos suficientes para o cumprimento dos contratos.

Os autores, entdo, oferecem um modelo de incentivos para escolha dos
arbitros. Para tanto, considera-se que as partes escolherdo os arbitros no momento
em que estdo contratando, antes do surgimento de qualquer disputa, e antes de
qualquer uma delas saibam quem serd o requerente e quem serd o requerido em
eventual conflito futuro. Considera-se, também, que se as partes nao incluirem uma
cldusula compromissoria a disputa futura serd decidida por meio da jurisdicdo
estatal.

KLEMENT e NEEMAN determinam que os payoffs*>® do contrato das partes
serd de 0 (zero) caso ndo seja necesséria a arbitragem. Os payoffs das partes na
escolha dos é&rbitros dependerdo da futura decisédo do arbitro e de quem estara com
a razéo na disputa. Assume-se que os payoffs das partes serdo considerados da

seguinte forma:

Deciséo dos arbitros
Quem esta certo Requerente Requerido
Requerente (1,1) (-2,-2)
Requerido (-2,-2) (1,1)

Quadro 1 — Payoffs das partes na escolha dos arbitros.

Assim, se o &rbitro prolatar a decisdo correta o ex-ante payoff para ambas as
partes serd de 1 (um), o que significa que a arbitragem fornece melhores incentivos

para a performance do contrato. Agora, caso o arbitro prolate uma deciséo incorreta
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Lo KLEMENT, Alon; NEEMAN, Zvija. Obra citada, p. 5.

Payoff € um termo bastante utilizado em economia e teoria dos jogos. Seu significado remete a
recompensa ou compensacao, podendo esta ser monetaria ou em termos de utilidade.
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0 ex-ante payoff serd de -2 (menos dois) para ambas as partes, o que é pior, se
analisado previamente, do que escolher a jurisdigdo estatal.

Os payoffs deste modelo estédo baseados na ideia de que as partes podem
talvez perceber em que sentido os arbitros irdo resolver a futura controvérsia, depois
destes ja terem sido escolhidos, mas antes do surgimento da disputa em si.

Diante disso, conforme j& exposto, devido a especialidade dos arbitros com a
matéria da controvérsia que irdo julgar, se de conhecimento das partes que eles
decidirdo corretamente, ambas terdo seus incentivos alinhados e, consequente,
tornaréo suas relagdes mais valiosas.

Todavia, se de conhecimento das mesmas partes de que os arbitros podem
ser tendenciosos e decidirem as controvérsias incorretamente, isso ira desalinhar os
incentivos das partes, de modo a tornar suas relacbes menos valiosas e suas
transa¢ces menos frequentes.

Conclui-se, assim, que as partes tém incentivos excelentes para escolherem
arbitros imparciais, competentes, e, sobretudo especializados com as matérias
envolvidas nos conflitos. Vé-se que, mesmo que uma parte se valha de um arbitro
tendencioso e que profira decisdes incorretamente em seu favor, tal fato tornara sua
relagdo com a outra parte menos valiosa, e, por conseguinte, ndo mais teréo

incentivos para continuarem contratando e mantendo suas relacdes de comércio.

V. 6. Prestacdo jurisdicional e arbitragem

“Quando as partes decidem optar por métodos alternativos para solu¢éo de
litigios, ambas estdo em situacdo melhor, logo, o bem-estar social deve crescer” 159,
Com essa afirmagdo, SHAVELL diz que, consequentemente, uma das fungdes
gerais do direito seria a de for¢ar o uso dos métodos alternativos para resolugdo de
disputas, dentre os quais se inclui a arbitragem.

Todavia, essa afirmacdo esta sujeita a duas proposi¢des. Primeiro, a de que
as partes ndo estdo devidamente informadas sobre os beneficios da arbitragem e

que essa informacdo ndo lhes € ofertada satisfatoriamente; segundo, de que a

159 “when parties elect to use ADR, they are both made better off, so that welfare must rise”.
(SHAVELL, Steven. Obra citada, p. 8.)
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arbitragem pode afetar positivamente terceiros. Nesse sentido, para SHAVELL,'®

essas proposicdes poderiam justificar a promogéo estatal dos métodos alternativos
de solucao de litigios.

Quanto aos custos, o professor de Harvard salienta, muito embora pudesse
ser benéfico ao Estado incentivar a arbitragem, que isso ndo significa dizer que deva
subsidiar os procedimentos arbitrais. Prossegue, e afirma que as partes que
recorrem a jurisdicdo estatal ndo pagam os custos totais do servico que lhes é
oferecido pelo Poder Judiciario, enquanto na arbitragem as partes é necessario
arcar integralmente com os custos do procedimento.

Com isso, o procedimento arbitral parece mais caro em comparagdo com a
jurisdicdo estatal — o que ja foi relativizado na presente monografia — do que

realmente é. Para ilustrar, SHAVELL®!

traz o exemplo de que o custo real e total
das cortes seja de R$ 1.000,00 (mil reais), ao passo que do procedimento arbitral
seja de R$ 500,00 (quinhentos reais), contudo, para recorrerem as cortes as partes
pagam apenas R$ 250,00 (duzentos e cinglienta reais), enquanto devem arcar
integralmente com o custo da arbitragem.

Imagine-se outro exemplo que também leve em conta em conta 0s custos em
sentido estrito. Uma causa envolvendo direito societario no valor de R$ 1.000.000,00
(um milhdo de reais) a ser julgada pela ARBITAC'® (Camara de Mediacdo e
Arbitragem da Associacdo Comercial do Parana), necessita do pagamento da taxa
de registro — para o caso, no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais) —; do pagamento
da taxa administrativa calculada em 2% sobre o valor da causa, limitada a R$
70.000,00 (setenta mil reais) — no hipotético caso, corresponderia a R$ 20.000,00
(vinte mil reais) -; e do pagamento de honorarios do arbitro, fixados a razdo de R$
400,00 por hora/arbitro, com o minimo de 20 horas para cada arbitro — imaginemos
que o caso seja julgado por trés arbitros, totalizando 120 horas de trabalho,
perfazendo o valor de R$ 144.000,00 (cento e quarenta e quatro mil reais). Logo, o
custo total do caso exemplificativo, ndo compreendendo valor despendido com a
contratacdo de advogados, totalizaria R$ 167.000,00 (cento e sessenta e sete mil

reais), arcados integralmente pelas partes.

160
161
162

Idem, ibidem.
Idem, ibidem.
Disponivel em <http://www.arbitac.com.br/pt/custos_arb.php> em 29JUL2011.
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A mesma causa, julgada pela Justica Estadual, compreenderia o
pagamento das custas referentes a distribuicdo da peticdo inicial, no valor de R$
40,32 (quarenta reais e trinta e dois centavos) mais o valor referente a taxa
judiciaria, R$ 370,00 (trezentos e setenta reais), adicione-se as custas do oficial de
justica, no total de R$ 49,50 (quarenta e nove reais e cinqlienta centavos), além das
custas de escrivania civel, que perfaz o montante de R$ 817,80 (oitocentos e
dezessete reais e oitenta centavos), totalizando o valor final de R$ 1.277,62 (mil
duzentos e setenta e sete reais e dois centavos)'®,

O que néo é levado em conta para se calcular o custo real do procedimento
perante o Judiciario, justamente pelo fato de ser subsidiado pelo Estado, é, por
exemplo, quantas pessoas estariam envolvidas na solugédo do caso exemplificativo.
Imagine-se, por um instante, que no primeiro grau de jurisdicdo a causa seja julgada
por um juiz, mas que em cartdrio ao menos dois técnicos judiciarios estejam
diretamente envolvidos na lide. Imagine, também, que a decisao proferida por este
magistrado serd objeto de recurso, logo, necessitara ser julgada pelo Tribunal de
Justica. Assim, diretamente, podemos supor que ao menos um desembargador e
mais um técnico judiciario de segundo grau estejam envolvidos com o caso.

Pois bem, levando em conta os dados ja colacionados anteriormente nesse
trabalho, fosse o caso hipotético julgado em S&o Paulo, demoraria, em média, cerca
de sete anos. Suponha-se, entdo, que no Parané este caso seré decidido em quatro
anos (trés anos em primeiro grau de jurisdicdo e um ano no Tribunal de Justi¢a). Por
ser subsidiado pelo Estado, os vencimentos de todas as pessoas envolvidas no
julgamento da causa ndo séo arcados pelas partes do processo, mas, ndo é por
causa disso que nao devem ser considerados para o fim de se alcangar o custo real
do procedimento perante o Estado, uma vez que este custo é distribuido e diluido de
modo a ser pago por alguém, no caso, por todos os contribuintes.

Um juiz de primeiro grau de jurisdicdo, com vencimento mensal de R$
16.000,00 (dezesseis mil reais), apés trés anos, tera custado aos cofres publicos em
torno de R$ 576.000,00 (quinhentos e setenta e seis mil reais); dois técnicos
judiciérios, com vencimentos mensais de R$ 3.500,00 (trés mil e quinhentos reais),

custardo R$ 252.000,00 (duzentos e cinquenta e dois mil reais). Um desembargador

163 Calculos efetuados com base nas guias de recolhimentos disponibilizadas no sitio do Tribunal de

Justica do Parana. Disponivel em <http://www.tjpr.jus.br/custas-judiciais-e-taxa-judiciaria> em
29JUL2011.
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com vencimento de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) por més, apds um ano, custara R$
240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais); e um técnico judiciario de segundo grau,
com vencimento por més de R$ 4.500,00 (quatro mil e quinhentos reais), tera
custado aos cofres do Estado R$ 54.000,00 (cinglienta e quatro mil reais).

Assim, o caso exemplificativo, para ser julgado pelo Poder Judiciario, tera
custo real de R$ 1.122.000,00 (um milh&o e cento e vinte dois mil reais), ao passo
que o procedimento arbitral custa em torno de duzentos mil reais. Conclui-se,
portanto, ndo fosse o procedimento estatal subsidiado, este se mostraria mais caro
para as partes litigantes. Poderia se justificar que o exemplo ndo corresponde a
realidade, pois os magistrados néo estariam adstritos a somente julgar a causa
hipotética, julgando, concomitantemente, milhares de outras questdes.

Todavia, imagine-se por um breve instante que os magistrados estivessem
limitados a julgar somente o caso exemplificativo. Diante dessa situagéo irreal,
poder-se-ia afirmar que ndo seriam necesséarios cerca de quatro anos para a
resolugdo da causa, mas, ao inveés, alguns poucos meses. O que SHAVELL tentou
demonstrar, e o exemplo da causa de direito societario julgada pelo Judiciario
paranaense procura elucidar, foi de como a morosidade do judiciario pode ser
custosa e ineficiente, mas que, como 0s custos dos procedimentos estatais Sao
diluidos entre toda a sociedade, este alto custo pago por todos os cidaddos néo
reflete diretamente — pois indiretamente os prejuizos chegam a ser incalculaveis —
no bolso dos litigantes.

Ademais, como salientam TIMM, RIBEIRO e FARBER, o fato das cortes
serem altamente subsidiadas cria incentivos para se litigar, ou seja, 0 “baixo” preco
pago pelas partes enseja 0 ndo cumprimento dos contratos.

Para SHAVELL'™, uma solugdo poderia ser a de o Estado subsidiar a
arbitragem, mas o proprio autor salienta que isso levaria a utilizagdo excessiva de
ambos os procedimentos, o estatal e o arbitral, pois os procedimentos pareceriam
ainda menos custosos do que realmente sdo para a sociedade.

Nesse sentido, asseveram PUGLIESE e SALAMA que a “arbitragem pode ser

entendida, do ponto de vista econémico, como a oferta de modelo de solugdo de

164 TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael; FARBER, Sonia. Internacional Commercial Arbitration in

Brazil. Disponivel em <www.cmted.com.br/restrito/upload/artigos/48.pdf>.
165 SHAVELL, Steven. Obra citada, p. 8.
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controvérsias que compete com o modelo estatal de jurisdicdo” %

, pois a
possibilidade de arbitrar os conflitos empresariais obriga os individuos a escolherem
entre o processo judicial e o procedimento arbitral.

Prosseguem os autores afirmando que a competicAdo entre a prestagao
jurisdicional publica e privada cria incentivos ao Estado para modernizar a
legislagéo, repelindo normas indesejadas ou menos eficientes, substituindo-as por
normas mais adequadas as reais necessidades da sociedade. Nesse sentido,

asseveram que

N&o surpreende, portanto, que, no Brasil, 0 movimento de fortalecimento da
arbitragem tenha sido acompanhado por seguidos esforcos legislativos de
recuperacao da jurisdicdo estatal. Com efeito, diversos projetos de lei forma
criados para aumentar a agilidade e a informalidade dos procedimentos
judiciais (caracteristicas tipicas da arbitragem), como a implantagdo dos
Juizados Especiais e as seguidas reformas da legislacao processual civil.
Apesar de os dois movimentos serem, em certa medida, uma reacgéo
conjunta as falhas do sistema judicial, ndo se pode negar que a evolugéo
dos mecanismos de eficiéncia jurisdicional pode ser aproveitada por cada

um deles.*®’

O dinamismo da relacdo de oferta e procura pela prestagéo jurisdicional
assemelha-se a oferta e procura no mercado. Logo, em consonancia a teoria
microecondmica, nos mercados a competicdo geralmente provoca a redugdo dos
precos. Para PUGLIESE e SALAMA!® tanto na jurisdicdo estatal quanto na
arbitragem, o preco corresponde aos custos de transagdo incorridos para a
resolucdo da disputa. Por exemplo, procedimentos mais lentos e ineficazes
significam maiores custos de transacgdo para as partes e, portanto, “pre¢os” mais
elevados.

Ademais, analisando a arbitragem sob o ponto de vista da demanda, os
autores afirmam que em casos em que os individuos ndo possuam incentivos para
utilizar a arbitragem, escolher a jurisdicdo estatal esta condicionada a eficiéncia das
instituicdes judiciais. Desta forma, eventual ineficiéncia do Estado engendrara

incentivos para que as empresas resolvam suas disputas alterando seus padrdes

166 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. Obra citada, p. 21.

%7 1dem, p. 22.
188 | dem, ibidem.
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negociais, visando a evitar ou tornar desnecessaria o conflito judicial. Assim,

concluem os autores que a arbitragem, caso incentivada, € capaz de gerar riqueza,

ndo sO para as partes, como para a sociedade, pois

Fica evidente, dessa forma, que, em paises como o Brasil, em que a
prestacao jurisdicional estatal € morosa e custosa, a criagdo de incertezas
sobre a legalidade e a forca vinculante dos procedimentos arbitrais ndo
significara maior demanda pela tutela dos tribunais. Ao contrario, a
demanda racional guiard os individuos a solugdes extrajudiciais que
minimizem 0s custos e maximizem os ganhos de suas relac¢des juridicas,
fazendo com que toda a sociedade pague pela falta de eficiéncia do Estado.
A falta de apoio do Estado a arbitragem, portanto, sera causa para o
aumento dos custos sociais, contrariando o interesse publico de que as
relacdes negociais sejam eficientes na producdo de riquezas para a

sociedade.*®®

Assim, conforme conclui SHAVELL'”, as partes tém conhecimento das

situacdes que enfrentam muito melhor do que as cortes. Por conseguinte, estdo

perfeitamente capacitadas a escolherem elas mesmas o melhor e mais benéfico

método de resolucdo de disputas além daquele oferecido pelo Estado. E nesse

contexto que a arbitragem vem se oferecendo, ndo s6 as empresas, mas a

sociedade, como a melhor resposta para o desafio de uma prestagao jurisdicional

justa, rapida, e, sobretudo, eficiente.

%9 1dem, p. 23.

170 SHAVELL, Steven. Obra citada, p. 9.
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VI. CONCLUSAO

1. A arbitragem difere-se de institutos como a transagéo e o arbitramento, e é
definida como a instituicdo pela qual, mediante manifestacdo da vontade dos
litigantes, o conflito é dirimido por um terceiro que ndo represente o Poder Judiciario
estatal, sendo que tal decisé@o é de carater jurisdicional.

2. Em virtude da Lei 9.307/96, prevalece no ordenamento pétrio a corrente
jurisdicional da arbitragem. Esta corrente pauta-se nos argumentos de que a deciséo
proferida pelos arbitros é obrigatéria e tem forca vinculativa, faz coisa julgada, além
de o procedimento arbitral substituir a jurisdicdo estatal quanto a decisdo do mérito
da questdo a que é submetida a arbitragem.

3. Com o direito empresarial possibilita-se a oportunidade de se alterar
permanentemente a cultura patria em relagdo a arbitragem, vez que se
historicamente se viu que, adotada inicialmente como instituto obrigatorio para
litigios envolvendo empresas, passando, posteriormente, a ser facultativa, a
arbitragem, finalmente, foi destinada legislacdo propria, moderna, e capaz de
contribuir para o desenvolvimento do direito arbitral brasileiro.

4. A decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a constitucionalidade
da Lei da Arbitragem constituiu verdadeira revolugdo cultural no ordenamento
juridico pétrio, gerando novas possibilidades para resolugdo de conflitos nacionais e
internacionais, além de conduzir as pessoas a admiti-la nas mais diversas e
especificas situagdes do mundo econdmico.

5. A autonomia negocial, que funda o instituto da arbitragem, constitui-se na
liberdade de firmar contratos, até mesmo atipicos e inominados, que surgem em
face das peculiaridades da préatica do mundo negocial, e, justamente por ndo serem
previstos em legislacédo, € que eventuais conflitos contratuais devem ser resolvidos
pela via arbitral, com todas as vantagens que ela oferece.

6. A vinculacdo das partes a cldusula compromisséria e conseqiente
instauracdo da arbitragem deriva, ndo sé daquilo contratualmente determinado e das
vantagens e incentivos oferecidos pelo instituto, mas também da realidade fatica
imposta aos agentes que atuam no campo comercial e empresarial.

7. A clausula compromisséria € adotada a partir da convic¢cdo das partes
contratantes, fruto do amadurecimento das rela¢gdes negociais, levando-se em conta

o ambiente em que convivem as sociedades empresdrias, e que preze pela
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formacdo de um instituto de resolugdo de controvérsias capaz de privilegiar
principios e valores especificos do ambito empresarial, e, principalmente, servir
como estrutura de conservagdo dos vinculos contratuais e dos relacionamentos
entre as sociedades empresarias.

8. As sociedades empresarias estdo envolvidas em complexas e delicadas
teias de relacionamentos, oriundas da dinadmica avassaladora das relagdes
empresariais, constituindo, com frequéncia, relagbes continuas entre elas, os
chamados contratos relacionais, que, se submetidos ao aparato judicial estatal,
quando do advento de controvérsias, podem vir a ser desintegrados, gerando uma
gama consideravel de prejuizos. E é por isso que a clausula compromissoria, ao
substituir o puro silogismo juridicos dos juizes estatais, pelo senso de equidade
econdmica dos arbitros, preserva as relacdes negociais e empresariais.

9. A racionalidade limitada dos contratos diz respeito & incapacidade das
partes contratantes preverem todo e qualquer acontecimento capaz de interferir na
perfeita e eficiente relagéo contratual. S&o altos os custos para se obter informagdes
que auxiliem as partes a escreverem contratos cujo grau de previsibilidade as
possibilite manter suas relagdes negociais eficientes. Este empecilho pode ser
perfeitamente ultrapassado pela adogdo da arbitragem, considerada mecanismo de
reducgéo de custos de transagao.

10. A arbitragem é instrumento apto a reduzir os custos de transagdo ex-ante
e ex-post. Os primeiros dizem respeito aos custos de selecionar, negociar e
salvaguardar acordos, por meio de clausulas meticulosas que permitem o
monitoramento entre as partes, definindo precos quantidades e duragéo do contrato.
Os segundos referem-se a m& adaptacdo as condi¢cdes contratuais, eventuais
renegociacdes e o descumprimento de cldusulas contratuais previamente
estabelecidas.

11. A adocéo da arbitragem reduz ndo sé custos de transacdo, mas também
custos de oportunidade, em razdo da agilidade com que é concluida. E, também, a
opc¢ao por arbitros especializados diminui a possibilidade de interpretagfes errbneas
de complexos contratos das relagbes empresariais. Ademais, investidores brasileiros
e estrangeiros estdo mais inclinados a investirem em sociedades empresérias que
comumente se utilizam da arbitragem, pois, 0s custos para se investigar se o0s
tribunais nacionais sdo eficientes sdo muito altos, logo, a constatacdo da existéncia

de clausula compromissérias nos contratos que as empresas firmam diminui os
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custos transacionais para elas e para os investidores, tornando o investimento nelas
mais vantajoso.

12. Os custos de transacdo também diminuem quando considerada a
privacidade e o sigilo da arbitragem. Dessa forma, reduz-se o risco de divulgacéo de
informag@es confidenciais, informagdes sensiveis a concorréncia, ao know how e ao
segredo industrial das empresas.

13. A liberdade de escolha de regras na arbitragem se constitui em um
incentivo econémico as empresas, haja vista a possibilidade de se adotarem regras
e costumes inerentes as relagbes comerciais, trazendo a estas relagdes maior
previsibilidade e segurancga, especialmente em face de divergéncias contratuais.

14. Dados empiricos comprovam que o Poder Judiciario ndo mais é capaz de
proferir decis6es em tempo social e economicamente toleraveis, prestando-se como
instrumento indesejavel ao em meio empresarial, que nao pode prescindir de
agilidade e dinamismo, caracteristicas que também permeiam o instituto da
arbitragem.

15. A arbitragem pode diminuir os custos dos riscos envolvidos em resolugao
de conflitos. Estabelecida a arbitragem ex ante facto — estabelecida antes do
nascimento do conflito — e ex post facto — depois que a disputa surge, os incentivos
sdo iguais.

16. A arbitragem, para resultar em incentivos ao cumprimento eficiente dos
contratos, deve ser estabelecida somente ex ante facto, pois, caso assim nao seja,
verificada a performance ineficiente dos contratos, as partes jA ndo possuirao
vantagens mutuas em optar pela via arbitral.

17. Se visada com o fim de reduzir a frequéncia de conflitos judiciais, a
arbitragem s6 oferece incentivos se estabelecida ex ante facto, isso porque se as
partes esperarem até o surgimento, ou pela iminéncia, da controvérsia, ndo havera,
logicamente, mais raz&o em se contratar a arbitragem com esse escopo.

18. A arbitragem induz comportamento para a nao violagdo dos contratos.
Com a especializacdo dos arbitros, aqueles que ndo violaram normas nédo terdo
razbes para temer puni¢gbes oriundas de decisdes erradas, ao passo que aqueles
que violaram terdo menos motivos para esperar escapar da punicdo. Ademais, 0s
custos para se executar contratos, por meio da arbitragem, sdo menores do que 0s
custos para se executar nos tribunais. E, ainda, em vista da menor carga de trabalho

dos arbitros, em comparacdo aos juizes togados, os custos para se executar pela
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via arbitral s&o menores, uma vez que 0s custos se elevam na medida em que as
cortes disponham de menos tempo e recursos para coincidir com o nivel de precisdo
nas decisdes que delas sé&o esperados.

19. As partes possuem incentivos excelentes para escolherem arbitros
imparciais, competentes e especializados na matéria envolvida no conflito, pois, a
escolha de &rbitros tendenciosos e incompetentes gerara decisdes incorretas e que
diminuirdo o valor da relagdo entre as partes, diminuindo, por conseguinte, 0s
incentivos para as partes continuarem contratando e mantendo suas relagdes
comerciais.

20. A sociedade ainda ndo estd devidamente informada sobre os beneficios
da arbitragem, em virtude, dentre outras coisas, pelo fato de que essa informagé&o
simplesmente ndo |lhes é ofertada satisfatoriamente; e, ainda, a arbitragem pode
afetar terceiros positivamente. Enquanto os custos da jurisdigdo estatal, ainda que
aparentemente menores, sdo diluidos e pagos por toda a sociedade, o custo do
procedimento arbitral € dividido integralmente entre as partes, desafogando ndo so6 a
prestacdo jurisdicional estatal, mas gerando valor econdbmico e social para a
sociedade como um todo.

21. Ainda assim, o instituto da arbitragem n&o deve ser subsidiado pelo
Estado, sob pena de se retirar-lhe as caracteristicas que Ihe torna justamente mais
eficiente que o Poder Judiciério na resolucdo das controvérsias referentes ao meio
empresarial. Ademais, as partes sao livres e a elas ndo pode ser imposta
instrumento obrigatério para solugdo de litigios, pois sédo elas que melhor sabem das
suas condigcdes reais, cabendo aos particulares, e tdo-somente a eles, a opcao pela
arbitragem como o caminho mais fécil para se alcancar uma prestacao jurisdicional

justa, rapida e eficiente.
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