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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por escopo
a analise de aspectos relevantes no ambito contratual e dos
incentivos econdmicos inerentes ao instituto da Arbitragem.
Busca-se primeiramente um estudo sobre as principais relevancias
que devem ser levadas em consideragcdo ao pactuar pelo instituto
a luz de sua lei regulamentadora. E em um segundo momento, se
averiguardo os incentivos econdmicos inerentes a este meio de
resolucdo de controvérsias. No que tange este aspecto, sob a
otica da analise econdbmica do direito, serdao pontuados o0s

beneficios trazidos pela sua utilizacdo ao meio empresarial.

Palavras-chave: Arbitragem. Incentivos Econdmicos.
Analise Econémica do Direito.



RESUMEN

El presente trabajo de conclucién de curso se objetiva al
analisis de aspectos relevantes en el ambito contractual y de los
incentivos econdmicos inherentes al instituto del Arbitraje. Se
busca primeramente un estudio sobre las principales relevancias
que deben ser llevadas en consideracién al pactuar por el instituto
bajo la luz de su ley reglamentadora. Y en un segundo momento,
se averiguaran los incentivos econdmicos inherentes a este medio
de resolucién de controvérsias. En a lo que se refiere este
aspecto, bajo la 6tica del analisis econdémico del derecho, seran
puntuadas las ventajas que trae su utilizacion al medio

empresarial.

PALAVRAS-CLAVE: Arbitraje. Incentivos Econdmicos.
Anélisis Econémico del Derecho.
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GLOSSARIO

CCIl: Camara de Comércio Internacional

CPC: Cdodigo de Processo Civil

LA: Lei de Arbitragem

LICC: Lei de Introdugdo a Cdodigo Civil

STF: Supremo Tribunal Federal

STJ: Superior Tribunal de Justica

TJ/RS: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul



INTRODUCAO

Promulgada em 1996, a Lei n® 9307, que regulamenta o
instituto da Arbitragem, vem a se tornar um marco para o meio dos
negécios no pais, tanto no ambito internacional quanto no

nacional.

Cada vez mais utilizada, a Arbitragem é um meio
(alternativo) de solucao de controvérsias, no que tange direitos
patrimoniais disponiveis, através do qual as partes convencionam
que determinado litigio sera resolvido por um ou mais arbitros
escolhidos por elas e cuja decisdao é titulo executivo judicial,
excluindo a intervencdo da jurisdicdo estatal sobre o

convencionado.

O instituto em tela ja possuia legislacao propria antes de
1996. Resulta que as exigéncias daquela lei tornavam a utilizacao
da Arbitragem pouco viavel. Dentre outros aspectos, pode-se
referir como principal fator para a néo utilizagdo desta, o fato da
necessidade de homologacdo da sentenca arbitral frente ao Poder

Judiciario.

Ora, se hoje se utiliza este meio de resolucdao de conflito
para, em muitos casos, evitar o judiciario, ndo seria muito
vantajoso, na época, passar por um processo arbitral para no fim
ter de enfrentar um processo de homologacao perante a jurisdigao

estatal.

Eis a suma importancia trazida ao instituto por sua atual lei

regulamentadora.

Ndo somente houve a elevacdao do status do laudo arbitral

como titulo executivo judicial, o que -evita o0 processo de
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homologa¢cdo, como também se trouxe uma maior seguranga
juridica ao instituto, principalmente no que tange a Convencéo

Arbitral, como serda visto mais adiante neste trabalho.

Tendo-se auferido mais seguranca juridica ao instituto ao
longo dos anos, inclusive, apés muita discussdo, com a
manifestacdo do STF sobre sua constitucionalidade e
considerando-se o crescimento de sua utilizacdo por grandes
escritérios e por profissionais especializados, o estudo deste
instituto mostra-se imprescindivel para a formac¢ao académica

atual.

Neste intuito, este estudo dedica-se a pesquisar como a
Arbitragem vem a beneficiar as empresas e, por conseguinte, o
ambiente econébmico nacional sob a 6tica dos aspectos da lei que

a regulamenta.

Para tanto, separou-se o estudo em dois enfoques.

O primeiro trata dos aspectos relevantes do instituto no
ambito contratual. Aborda as principais relevancias que devem ser
levadas em consideragdo, na hora de escolher a Arbitragem, como
meio de resolucdo de conflito, em uma determinada relacéo
contratual. A anélise referida partiu do estudo das particularidades
da Lei de Arbitragem.

Excluiu-se deste ponto, a apreciacao sobre a
constitucionalidade da Lei n? 9.307/96, assim também como de
alguns aspectos da mesma, tais como o processo arbitral em si e
o laudo arbitral, pois estes requeririam um estudo préprio mais

aprofundado.

Ja o0 segundo enfoque, dedica-se ao estudo sobre os
incentivos econédmicos que a utilizacdo da Arbitragem pode trazer
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a sociedade empresarial. Nesta analise fez-se uso de uma viséao

econdmica do instituto.



12

1 ELEMENTOS RELEVANTES DA ARBITRAGEM NO
AMBITO CONTRATUAL

Na medida em que as relacbes de negécios ficam cada vez
mais complexas e sujeitas a mudancas mais rapidamente, faz-se
necessaria a implementacdo de um sistema eficaz e préatico de
resolucdo de conflitos. Um sistema que venha a solucionar
eventuais controvérsias no meio empresarial sem a necessidade,
ou com minima intervencdao, de um sistema legal estatal

relativamente lento e muitas vezes prejudicial ao mercado.

Nesse enfoque, a Lei 9.307/96 traz recursos ao meio
empresarial, modificando a velha legislacao arbitral vigente por
uma mais vantajosa as relacdes de negédcios e as resolucdes de

controvérsias.

No mesmo sentido, expbe Jodo Roberto Parizatto:

A nosso ver a Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispde sobre a
arbitragem, tem dupla finalidade, pois que ao mesmo tempo em que
desafoga o Judiciario, permite-se as partes, a utilizacdo de uma Justica
alternativa, fugindo-se da demora no término de litigios instaurados na
Justica comum, colocando a solugdo de determinados litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, sob a arbitragem, que se desenvolvera sob
a vontade das partes, que ao mesmo tempo em que terdo ampla liberdade
de convenciona-la, sujeitar-se-do aos termos da sentenga arbitral a ser
proferida.’

Também Edgar Katzwinkel esclarece:

No Brasil, hd pouco mais de 10 anos, estd em vigor a Lei n® 9.307
(23.09.96), que dispbe sobre a arbitragem, constituindo-se em diploma
extremamente Util, aperfeicoado com o que ha de mais moderno sobre a
matéria e objetivando dar seguranga as partes na solugéo dos conflitos que
a ela sejam submetidos.?

' PARIZATTO, Jo&o Roberto. Arbitragem, comentarios a Lei 9.307, de 23-9-96. Sao Paulo: Editora
de Direito, 1997. p 11.

2 KATZWONKEL, Edgard. A arbitragem como procedimento eficaz para a solugdo dos conflitos
(entre sdcios e a sociedade) nas sociedades empresariais. In: LEITE, Eduardo de Oliveira
(coord.). Grandes temas da atualidade: Mediacao, Arbitragem e Conciliacdao. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2008. p 73.
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No a&mbito contratual existem elementos significativos no
que tange o instituto da Arbitragem. Visando assegurar a relacao
contratual mais benéfica para os contratantes, escolhendo a
Arbitragem como meio de resolugcdo de eventual conflito sobre
determinado contrato, ¢é necessaria uma analise destas
caracteristicas para a boa formulacdo contratual, garantindo-se

sempre a vontade das partes.

Partindo-se das premissas demonstradas acima, expdem-
se, no decorrer deste capitulo, elementos relevantes da

Arbitragem no d&mbito contratual.

1.1 Convencao Arbitral

A escolha pela arbitragem parte de um principio de livre
iniciativa das partes, que pode ser tomada antes ou depois de um

determinado impasse ou controvérsia referente a um contrato.

Reconhece-se assim a Convencao Arbitral, ou seja, a
escolha bilateral pela arbitragem para a solucdo de controvérsias
contratuais, da qual sao espécies a Clausula Compromisséria e o

Compromisso Arbitral.

Importante salientar aqui as palavras de Carlos Alberto
Carmona:

A semelhanca do gue ocorreu na Franga no inicio da década de 1980, a Lei
9.307/96 tratou, no mesmo capitulo, da clausula compromisséria e do
compromisso arbitral, sob a denominagdo conjunta de convencao de
arbitragem.

Segundo a sistematica adotada, tanto a clausula quanto o compromisso
excluem a jurisdicao estatal, efeito que até o advento da Lei 9.307/96 s6 era
produzido pelo compromisso arbitral (...). Tal efeito unificado da clausula e
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do compromisso é condicao sine qua non para o regular funcionamento da
arbitragem.® (grifo no original)

Tanto a clausula compromisséria quanto o compromisso
arbitral produzem, entdo, o mesmo efeito, qual seja, a obrigacéao
da instituicdo do juizo arbitral para a solucdo de eventual
controvérsia entre as partes. Sendo no primeiro um conflito que

venha a ocorrer e no segundo uma controvérsia ja existente.

O autor também sintetiza claramente a convencao arbitral

como tendo um duplo carater:

Como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios
atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo
arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a
jurisdicao estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros. Portanto,
basta a convencao de arbitragem (clausula ou compromisso) para afastar a
competéncia do Juiz togado, sendo irrelevante estar ou nao instaurado o
juizo arbitral (art. 19).*(grifou-se)

Ainda, seguindo a vertente do autor referido acima,
estabelecendo uma idéia de jurisdicao estatal versus jurisdicao
privada, o autor Luciano Benetti Timm, em citacdo aos autores J.
Carreira Alvim e Nadia de Araujo, nos esclarece que:

Nesse sentido, arbitragem (nacional ou internacional) é uma espécie de
exercicio ndo estatal de jurisdi¢cdo, ou seja, € uma espécie de julgamento
dos conflitos (lides) emergidos de relagbes contratuais patrimoniais por um
ente privado (o arbitro), que, por sua vez, substitui a figura do juiz estatal.
Por conta disso, deve-se ter em mente que esta concepgédo de arbitragem,
como exercicio de jurisdicao, corresponde a uma quebra de um tradicional
paradigma da teoria %eral do processo (para nao dizer dogma) de monopolio
estatal da jurisdigéo.

Assim, a Lei 9.307/96, regulando a convencao arbitral, isola

a jurisdicado estatal pela jurisdicdo privada, por livre escolha das

® CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Um Comentario a Lei n® 9.307/96. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2004. p. 34-35.

* CARMONA, op. cit., p. 89.

° TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem no comércio internacional: analise do caso Alon/Aib v.
Converse Inc. TJ/RS. In: TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2008. p. 182-183.
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partes. Estas, por sua vez, pelo principio do pacta sunt servanda,
tém o direito de escolher e acordar sobre qual jurisdicdo € mais
vantajosa na resolucdo de eventual |Ilitigio ou controvérsia

contratual.

1.1.1 Da Clausula Compromisséria

Ao efetuarem um contrato, as partes tém o direito de
escolher qual jurisdicdo, estatal ou privada, submeterdo o mesmo
em razao de eventual discussao, litigio ou controvérsia contratual.

Neste ponto, a Lei 9.307/96, dispbs sobre a regulamentacao
da Clausula Compromisséria — também chamada de Clausula
Arbitral — podendo estar esta inserida no corpo do contrato ou em

documento apartado.
A referida lei determina a clausula compromisséria como:

A convengao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeteree‘l arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.

Cabe aqui salientar a importancia da Clausula
Compromissoéria trazida pelo referido texto legal. A clausula, por si
s6, ja indica que as relagcdes nela estipuladas serdo resolvidas
pela arbitragem, independentemente da celebracdo de um
compromisso arbitral. Assim ensina Carmona, ao referir-se sobre a

mesma:

Tendo em vista que o direito positivo brasileiro ndo se preocupou — até o
advento da Lei 9.307/96 — com a normalizacdo da clausula compromissoéria,
o legislador foi particularmente atencioso com relagdo ao tema,
especialmente porque a cldusula deixou de ser apenas um pré-contrato de

® Artigo 42, Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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compromisso, eis que, nos termos do art. 5° o juizo arbitral pode ser
instituido (art. 19) sem que seja necessaria a celebracio de um
compromisso arbitral.” (grifou-se)

A contrario senso, na lei anterior tinha-se a Clausula
Compromisséria, pelas palavras do autor supracitado, como um
pré-contrato, sua eficacia e validade eram limitadas. Dependia-se
estritamente de um compromisso arbitral ja instaurado para entao
fazer-se valer do seu papel como clausula contratual valida e

eficaz.

Neste sentido, esclarece Adriana Pucci que:

En Brasil, en razon de que hasta la sancién de la nueva ley de arbitraje,
solamente era posible constituir el Tribunal Arbitral mediante un compromiso
arbitral, la clausula compromisoria era considerada por la mayoria de los
autores de este pais como un “pacto in contrahendo” o “pacto de
compromittendo” cuyo incumplimiento generaba para la parte contraria el
derecho de reclamar dafnos y perjuicios.

Ou seja, o simples descumprimento da Clausula Arbitral por
uma das partes, ndao garantiria a parte que desejava ver o0 juizo
arbitral instaurado, o direito de reclamar ou impor tal exigéncia a
parte contraria, restando-lhe apenas o respaldo em razao de

danos e prejuizos, como salientado pela referida autora.

Relativo ao exposto, o STJ manifestou-se, na decisdo a
Sentengca Estrangeira Contestada n?22005/0031430-2, no sentido
de que é possivel configurar o pacto, elegendo a arbitragem como
meio de solugdo de conflito, sem haver elementos que

comprovassem tal pacto.

Resulta que, na decisdo, o STJ homologou a sentenca
arbitral devido ao fato de que a parte requerida, de acordo com a

prova dos autos, manifestou defesa sem impugnar em nenhum

" CARMONA, op. cit., p 36/36.
8 PUCCI, Adriana Noemi. Arbitraje em los paises del mercosur. Buenos Aires: Editora Ad-Hoc,

1997. p 85.
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momento a existéncia da clausula compromissoéria, restando, no
entendimento do o6rgédo julgador, comprovada a aceitacdao da

arbitragem como meio para a solugao do litigio.®

O que surge, entao, a partir do texto legal e da referida
doutrina, é um entendimento importante para a compreensdao do
instituto da clausula compromissoéria, qual seja o da Autonomia da

Clausula Compromissoria.

1.1.1.1 Autonomia da Clausula Compromisséria

Partindo-se do raciocinio de que a referida clausula por si
s6 indica a escolha pela jurisdicao privada, e que um juizo arbitral

podera ser instaurado sem a prévia celebracdao de um

|10

compromisso arbitral’™, é possivel, e com o respaldo da doutrina ja

cimentada sobre o tema, o entendimento de que a Clausula
Compromisséria é independente ao contrato ao qual esta inserida.

O autor Carlos Alberto Carmona, entre outros autores,

assim expde sobre o comentado acima:

A clausula compromisséria recebe da Lei natural autonomia em relacao ao
contrato onde eventualmente vier inserida. E € natural que assim seja, até
porque a nulidade (ou a anulabilidade) do contrato podera ser submetida a
decisao dos arbitros, tudo a pressupor a separacao da clausula do restante
do contrato. Por conseqliéncia, se um contrato nulo (por ndo ter seguido a
forma prevista em lei, ou porque seu objeto seja ilicito) afetasse a clausula
compromisséria nele encaixada, os arbitros nunca teriam competéncia para
decidir sobre questdes ligadas exatamente a nulidade do contrato. Seria
entdo muito facil afastar a competéncia dos arbitros, pois bastaria que
qualquer das partes alegasse matéria ligada a nulidade do contrato para que
surgisse a necessidade de intervengao do juiz togado."

Neste sentido, também o autor Jodo Bosco Lee afirma que:

% STJ SEC 856 / GB — Sentenga Estrangeira Contestada 2005/0031430-2.
'% Sobre 0 Compromisso Arbitral vide ponto 1.1.2 abaixo.
" CARMONA, op. cit., p 185.
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Sem duvida, o que favorece o recurso a arbitragem ¢é a validade da clausula
compromisséria. Nao obstante, para assegurar uma eficacia maxima a sua
validade, as legislacbes e as convengdes internacionais consagraram o
principio segundo o qual a clausula de arbitragem ¢é independente do
contrato de que faz parte: € o principio quase universal da autonomia da
clausula compromisséria (...)1

A Lei 9.307/96, por sua vez, nos traz a base utilizada ao

embasamento doutrinario referido acima:

Art. 8% A clausula compromisséria € autbnoma em relacdo ao contrato em
que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste nao implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromisséria.

Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das
partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convengao
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoéria.
(grifou-se)

Em continuidade, o autor Jodo Bosco Lee se refere ao
direito francés, que tem em seu entendimento a total autonomia da
Clausula Compromisséria, inclusive perante a escolha da justica
aplicada. A Clausula Arbitral vem a expressar, assim, a plena

liberdade contratual.

Desta forma:

Esta autonomia da clausula compromissoéria pode ter uma “dupla dimensao”.
De acordo com o direito francés, a autonomia desta clausula pode significar,
por um lado, que ela é autbnoma em relagdo ao contrato em que esta
inserida, e, por outro lado, que a clausula arbitral é independente de todo
direito estatal. Esta Ultima interpretacdo da autonomia da clausula arbitral
“recupera simplesmente um método de determinagéo das normas aplicaveis
a esta convencao”, isto é, a eviccao de todo método de conflito de leis em
proveito de uma regra material.'

Assim, a Clausula Compromisséria, no ambito de sua
celebracéao, viria a firmar ndo sé a jurisdicdao, mas tembém as leis

pelas quais determinado contrato seria submetido.

12 LEE, Jodo Bosco. Arbitragem Comercial Internacional nos Paises do Mercosul. Curitiba: Jurua
Editora, 2002. p 22.

'3 Artigo 82, Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996.

" LEE, op. cit., p 72/73.
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1.1.1.2 A competéncia da competéncia

Tendo consigo tal grau de autonomia, surge a questao da
competéncia para decisbes em relacdo a questdes de nulidade ou
validade do contrato no qual uma Clausula Compromisséria esta

incluida.

Nesse sentido a autora Adriana Pucci nos esclarece de

forma muito clara que:

(...) en aquellos casos en que una de las partes ataca de invalido o nulo el
contrato donde se encuentra una clausula compromisoria. ¢Quién tiene
competencia para decidir sobre la validez del contrato, el juez estatal o el
arbitro?

Habiendo sido cuestionada la validez del contrato donde una clausula
arbitral fue inserta, ¢quién tendra competencia para conocer y decidir sobre
la pendencia, el juez estatal o el Tribunal Arbitral?

Este tema es conocido como “competencia de la competencia”.

La vigencia del arbitraje como medio de solucion de controversias
dependera, entre otras cosas, de la aceptacion o no de la autonomia de la
clausula arbitral. Si aceptamos el hecho de que la sola afirmacién de que el
contrato (que contenga una clausula arbitral) es invalido es suficiente para
apartar del conocimiento de la pendencia a los arbitros, o si consideramos
que en estos casos es necesaria una decision judicial previa para que los
arbitros tengan autoridad para avocarse al conocimiento de la controversia,
estaremos quitando fuerza a la autoridad arbitral.

Sin embargo, debemos considerar la evolucion histérica del instituto del
arbitraje. Tanto la jurisprudencia como las legislaciones internacionaies
fueron modificando este concepto de forma tal que en la actualidad se
acepta la autonomia de la clausula arbitral frente a las demas clausulas del
contrato donde aquella esta incluida.'

A partir do momento em que as partes concordam em
submeter a Arbitragem um determinado contrato, é necessaria a
clara estipulacdo do que sera objeto desta. Assim podem-se
subtrair dois entendimentos: a) um que venha a estabelecer total
competéncia a arbitragem, em relacdo as controvérsias
contratuais — o que pode incluir questdes como a nulidade ou
validade do proprio contrato ao qual esta estaria inserida; e b) o
de limitar-se tal competéncia estipulando expressamente, ou por

> PUCCI, op. cit., p 77/78.
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exclusdo, o que seria matéria de competéncia do arbitro. Neste
ultimo caso, a arbitragem nao estaria sendo instaurada para as

resolucdes sobre nulidade ou validade do contrato.

Importante trazer as palavras de Antonio Carlos Rodrigues
do Amaral, que indicam que independentemente aos principios da
“competéncia da competéncia” e da autonomia da clausula
compromissoOria, existem situacbes que ainda assim podem trazer

a intervencgdo dos tribunais estatais:

A arbitragem ndo excluird, por si s6, o recurso judicial, pois tanto as causas
de nulidade s&o diversas, como a eventual adogdo de medidas cautelares
dependera de provocacao dos arbitros aos tribunais judiciais, além do que a
sentenca arbitral, quando condenatéria, sera executada pelo Poder
Judiciario. A eventual acdo de nulidade da sentenca arbitral também sera
argliida perante as cortes judiciais."®

Diante desses motivos faz-se necessario, assim, uma

atencao especial a forma da Clausula Compromisséria.

1.1.1.3 Forma da Clausula Compromissoéria

A Lei 9.307/96 no § 1?2 do artigo 4° indica como deve ser a

forma da Clausula Compromissoéria:

A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira. '’

Quanto a referida citacao legal, Carlos Alberto Carmona

ainda acrescenta que:

Em relacdo a forma, determina a Lei brasileira seja a clausula celebrada por
escrito. Tratando-se de contrato, sem formalidade especifica a ndo ser a

'® AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Arbitragem: oportunidades, riscos e desafios. In:
LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.). Grandes temas da atualidade: Mediacdao, Arbitragem e
Conciliacao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008. p. 11.
"7 Artigo 42, § 12, Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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utilizacdo da escrita, submete-se a clausula aos mecanismos gerais
previstos na lei civil para a celebracdo dos contratos. Assim, a forma
epistolar, com todos os seus inconvenientes, é vélida para a pactuagéo da
clausula de arbitragem, j& que o legislador fixou forma rigida apenas para o
compromisso (art. 92 da Lei). Nao estd descartada, igualmente, a
contratacdo por via eletrbnica, embora esta forma de consolidagdo da
vontade das partes ainda carega, para sua total seguranga, de alguma
regulamentacdo que sistematize chaves de autenticacdo e senhas de
confirmagédo de mensagens.'®

Note-se que o autor ndao descarta a hipoétese de considerar
como “documento apartado” cartas ou meios de comunicagdo com
aviso de recebimento. Mas, esclarece que estes meios ainda néao

garantem a total comprovacdo do comprometimento.

No § 2?2 do artigo supracitado a Lei prossegue:

Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria sé tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instruir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo oqgem negrito, com a assinatura ou visto especialmente para esta
clausula.

Eis aqui uma peculiaridade trazida pela lei brasileira.
Estipula especialmente a forma da Clausula Compromissoria em

contratos de adesao.

Com relacdao a formulacao do respectivo paragrafo no texto
legal, tem-se a declaracdo de Carlos Alberto Carmona sobre o

anteprojeto da lei:

Uma barreira as clausulas arbitrais foi estabelecida quanto aos contratos de
adesdo: o objetivo foi evitar sua banalizacdo, através da incluséo da
clausula, indiscriminadamente, em condicdes gerais de negdcios,
normalmente impressas e as quais o contratante adere em bloco. O § 2°do
art. 4°, entretanto, com a emenda recebida na Camara dos Deputados,
perdeu o vigor que lhe dava o anteprojeto, que fazia depender sua eficacia
da vontade do aderente (de acordo com a redag¢do dada pela comisséo de
redacdo do anteprojeto, o aderente poderia livremente recorrer ao Poder
Judiciario para dirimir uma controvérsia, sem ter que enfrentar alegacao de
fato impeditivo para o prosseguimento do feito, enquanto o policitante sé

'® CARMONA, op. cit., p 106.
"9 Artigo 42, § 22, Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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podera recorrer 23.0 Poder Judiciario se o aderente ndo quisesse recorrer a
solucdo arbitral).?

E ainda, os autores Eleonora Coelho Pitombo e Luciano
Benetti Timm nos esclarecem o entendimento que pode ser

abrangido sobre os contratos de adeséo:

As empresas devem estar atentas para o cumprimento de todos os
requisitos da Lei n° 9.307/1996 na redacdo de uma clausula ou de um
compromisso arbitral, especialmente se se tratar de um contrato por adeséo.
Lembra-se aqui que os contratos por adesdo ndo se limitam, como se
percebe dos arts. 423 e 424 do Novo Cadigo Civil, as relagbes de consumo
(normatizadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor). Nesse sentido,
relagbes empresariais também poderdo ser entabuladas por contratos
adesivos, ou seja, em que uma das partes dad o seu consentimento sem
negociar substancialmente as clausulas do negécio, como acontece em
alguns tipos de contratos de franquia, por exemplo.

Assim ¢é possivel dizer que o texto legal, referente a
Clausula Compromissoria nos contratos de adesdo, segue 0s
principios trazidos pelo CDC brasileiro, em vista da protecado da

parte mais fraca.

1.1.1.4 Clausula Vazia e Clausula Cheia

Quanto a forma da Clausula Compromisséria pode-se
distinguir também dois tipos: a clausula vazia, ou branca e a

clausula cheia, ou plena.

A clausula vazia seria a que determina apenas que
eventuais discussbes sobre o contrato serdo resolvidas pela
Arbitragem. Esta, nao estipula a sua forma de instituicdo da
Arbitragem.

2 GARMONA, op. cit., p 35/36.

2 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 cadigo civil?. In: TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito de empresa e contratos. Sdo Paulo:
Editora Thomson IOB, 2005. 22 Edig¢&o. p. 275.
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Neste tipo de Convencao Arbitral se garante apenas o
reconhecimento da Arbitragem como meio escolhido para a
resolucdo de uma eventual controvérsia. Deparando-se com uma,
as partes dardo inicio ao procedimento arbitral firmando entdo um
compromisso arbitral para regulamentar a resolucdo da referida
controvérsia, nomeando os arbitros e ap6s, decidindo sobre como

se dara o procedimento.

Para Carlos Alberto Carmona, a instauracdo do juizo
arbitral poderia dispensar o Compromisso Arbitral, para os casos
de clausulas vazias. Bastaria a simples nomeacao dos arbitros, os
quais, aceitando o encargo, dariam inicio a arbitragem. Mas o
autor também deixa clara sua opinidao de que € conveniente as

partes firmarem um Compromisso Arbitral.?

Quanto ao referido, tem-se as palavras de Antonio Carlos
Rodrigues do Amaral:

A Lei n° 9.307/96 introduziu importantes modificacdes na estrutura
anteriormente adotada no Brasil. As partes capazes de contratar podem
firmar cldusula compromissdria prevendo a submissdo a arbitragem,
relativamente a direitos disponiveis, normalmente no caso de disputas
surgidas de relagdes contratuais. Se na clausula compromissoéria as partes
ja acordarem quanto as regras de um 6rgéo arbitral institucional ou entidade
especializada, a arbitragem sera instituida e processada segundo tais
regras. Caso tal ndo tenha ocorrido, a parte que queira instituir a arbitragem
devera convocar a outra para que sejam convencionados os termos do
compromisso arbitral. %

A clausula cheia, a contrario senso, € a que determina
como se dard a instituicdo da Arbitragem. Ainda assim, pode esta
estabelecer regras préprias (ad hoc) ou indicar uma submissédo a

regras de 6rgaos especializados.

22 CARMONA, op. cit., p. 132-133.
2 AMARAL, op. cit., p. 4.



24

Em relagdo a forma da clausula compromisséria, a autora

Selma Ferreira Lemes faz algumas recomendacdes para a escolha

e formulacao desta:

(...) se as partes decidirem pela arbitragem institucional, que se recomenda
nesta fase inicial da arbitragem no Brasil, que elejam uma instituicdo idénea,
com competéncia profissional na conducao da arbitragem, que esclaregam
corretamente a denominagao da instituicao eleita, que utilizem a clausula-
padrdo ou clausula-tipo sugerida pela instituicdo. No caso de contrato
internacional, que a clausula arbitral esclarega 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. **

O autor Joao Bosco Lee nos revela o caso Renault S/A x

Carlos Alberto

de Oliveira Andrade e outros®, onde a

jurisprudéncia paulista tratou sobre os conceitos de clausula cheia

e vazia:

Esta diferenca entre clausula compromisséria “plena” e clausula
compromisséria “branca” & consagrada por um acérdao do Tribunal de
Justica de S&o Paulo. No caso em tela, trata-se de um litigio entre Renault
S/A, empresa francesa, contra Carlos Alberto de Oliveira Andrade e outros.
Oliveira Andrade era o representante da empresa Renault S/A no Brasil até
a constituicdo da Renault S/A. Em 27.01.1996, um protocolo foi lavrado
entre as partes para preservar suas relagoes juridicas e indenizar Oliveira
Andrade por eventuais danos que tivesse sofrido. Todavia, no més de margo
de 1996, este acordo foi modificado por um outro protocolo celebrado entre
a Renault S/A e o Estado do Parana. Assim, as partes lavraram um
instrumento particular de convengao de pericia contébil para resolver o
litigio. A clausula 3.6 desta convengao previa que, ndo havendo acordo, o
litigio seria resolvido em conformidade com as regras da CCl ou de uma
outra instituicdo de mesma notoriedade que as partes pudessem de comum
acordo designar. Contudo, os peritos escolhidos (Coopers & Lybrand e
Arthur Andersen) apresentaram conflitos de interesse, e as partes néo
chegaram a um acordo sobre a escolha da nova empresa de auditoria.
Apesar de uma dultima tentativa em 07.04.1999, a empresa Renault S/A
requereu a instituicdo de um tribunal arbitral junto a Corte internacional de
arbitragem da CCI. Oliveira Andrade, de sua parte, recorreu ao juizo de
primeiro grau de S&o Paulo para propor a execugdo da clausula
compromisséria e a constituicao do tribunal arbitral segundo o art. 7° da Lei
9.307/96. Na apelagao, o Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu que a
intervencao da jurisdicdo estatal ndo era necessaria no presente caso. O
relator Rodrigues de Carvalho observou que na Lei 9.307/96 existem dois
tipos de clausulas compromissérias: a clausula compromisséria “plena” que
previa as modalidades de constituicdo do tribunal arbitral e a clausula
compromisséria “branca”. No caso de uma clausula compromisséria “plena”,
a intervencdo da jurisdicdo estatal ndo seria necessaria para firmar o
Compromisso.

2 LEMES, Selma Ferreira. As Clausulas Arbitrais Omissas e Defeituosas. Disponivel na Internet:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 28 de setembro de 2008.
» Apelagdo com revisio 1881304000 — TJ/SP.

% LEE, op. cit.,, p 91 .
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Uma diferenca muito importante se extrai da citagdao acima
entre as duas formas de clausula compromisséria. Na clausula
cheia a intervencao judicial ndo é aceita para a formulacao do
Compromisso Arbitral, ja que as partes previamente concordaram
em como se daria tal compromisso. J& na clausula vazia poderia
fazer-se uso da via estatal para a formulacdo do compromisso

arbitral, como veremos.

Quanto a este ponto nos esclarecem os autores Jacob
Dollinger e Carmem Tiburcio que:

Passou-se a entender que, em havendo clausula compromisséria cheia —
aquela que prevé as regras sobre a forma de instituicdo da arbitragem,
reportando-se as regras de algum o6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada (arbitragem institucional) ou outra forma convencionada para
a instituicdo da arbitragem (arbitragem ad hoc) — a instauracdo da
arbitragem ocorrer4d com a ida a tal érgao ou em conformidade com o
procedimento expressamente acordado. Nao ha, nesse caso, necessidade
da parte que deseja instaurar a arbitragem se valer do mecanismo de
execucdo especifica, previsto no art. 7° da Lei de Arbitragem, para
celebracdo do compromisso em juizo.?’

Deste modo, com a utilizacdo de uma clausula vazia, €
possivel se deparar com a Execuc¢ao Especifica da Clausula

Compormissoria.

1.1.1.5 Execucao especifica da Clausula Compromissoéria

Apesar do livre comprometimento contratual ao se estipular
uma Clausula Compromisséria, existe a possibilidade de uma das
partes, em um momento de impasse, se opor a instaurar o0 juizo

arbitral.

2z DOLLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito Internacional Privado (Parte especial)
Arbitragem comercial Internacional. Rio de Janeiro - Sao Paulo: Editora Renovar. 2003. p 33.
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Diante dessa hipotese a Lei de Arbitragem nos traz como
solucdo a Execucdo Especifica da Clausula Compromissoéria,
trazida pelo artigo 72 da Lei 9.307/96:

Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagdo da
outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0o compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.2®

O referido meio processual se utiliza para os casos em que
ha uma Clausula Compromisséria vazia, onde nado se estipula

como se dara a insitui¢cdo do juizo.

Assim Carlos Alberto Carmona se refere ao tema:

Fazia-se imprescindivel — diante da forca que se deu a clausula
compromisséria — estabelecer de forma criteriosa um procedimento rapido e
eficaz para a hipétese de resistir uma das partes a instituigdo do tribunal
arbitral, quando do surgimento de controvérsia abrangida pela convengao. O
art. 72 serd assim invocado quando o juiz deparar-se com clausulas
compromissorias vazias, ou seja, clausulas que se limitem a afirmar que
qualquer litigio decorrente de um determinado negdcio juridico sera
solucionado através da arbitragem.

Nessa hipétese, os poderes do juiz serdo bastante amplos, ndo sé para a
nomeacao de arbitro (o § 4° do artigo ja referido dispée que o juiz podera
nomear arbitro Unico, ficando, entretanto, a seu critério a nomeagédo de um
colegiado), mas também para a fixagdo de outros elementos necessarios ou
Uteis ao desenvolvimento do processo arbitral, tais como a indicacao precisa
das questbes a serem resolvidas, prazo de apresentacéo do laudo e local de
realizacdo dos atos da arbitragem.?* (grifado no original)

A vontade do legislador vem a ser, pois, a de estabelecer
uma garantia estatal a instituicdo da jurisdicdo privada pela via
arbitral.

Jodo bosco Lee nos apresenta a referida idéia da seguinte

forma:

A acdo de execugdo da clausula compromisséria tem por objetivo principal
ratificar o efeito maior desta clausula: a afirmacao da competéncia da
jurisdicdo arbitral. Se uma parte tomou a iniciativa desta agao é porque a
outra parte rejeita colaborar com a constituicdo do tribunal arbitral, ou se
recusa completamente a se submeter a arbitragem. Assim, através deste

2 Artigo 72, Caput, Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996.
2 CARMONA, op. cit., p 36.
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procedimento de execugdo, a parte mais diligente tem o meio de constituir o
tribunal arbitral.* (grifou-se)

A execucdo da Clausula Compromissoéria, diante da
negligéncia por uma das partes, traz a possibilidade de substituir

a parte negliente pela decisao judicial.

Quanto a isso Jacob Dolinger se manifesta expondo que:

Assim, a vontade da parte recalcitrante sera substituida pela sentenga
judicial e esta valera como compromisso.®' (grifou-se)

O conceito de execucao especifica da clausula é tratado
processualmente como uma execucdo de obrigacdo de fazer, com
fulcro no Livro Il do CPC brasileiro, como expde Carlos Alberto
Carmona:

O Cobdigo de Processo Civil estabeleceu, entre os diversos procedimentos
executivos previstos no Livro Il, as regras a serem seguidas para a
execucdo forcada das obrigacbes de fazer. Entre tais regras, especificou
aquelas que levariam a obtengao de tutela estatal apta a operar a eficacia
pratica equivalente ao adimplemento de obrigacbes que consistam na
emissao de uma declaracdo de vontade. A norma que interessa lembrar é a
do art. 639 do Cdédigo de Processo Civil, que determina: “Se aquele que se
comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a obrigacéo, a outra parte,

sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, podera obter uma sentenga
que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.”*

Importante destacar também a competéncia para ajuizar a
acao de execucao da Clausula Compromissoéria. No Brasil, tanto
para casos de arbitragem doméstica como para arbitragens
internacionais utilizam-se as regras gerais do C6digo de Processo
Civil.

Em especial atencdo aos casos de arbitragem internacional,
ainda antes da verificacdo da competéncia, €& necessaria a
verificacdo da jurisdicdo brasileira sobre o contrato. Para tanto
analisam-se os seguintes fatores em relacdo ao contrato: a) o

% LEE, op. cit., p 81.
" LEE, op. cit., p 35/36.
% CARMONA, op. cit., p 142.
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artigo 9° da LICC; b) a estipulacdo expressa no contrato
estabelecendo o pais em que seria julgada a arbitragem; e c) a lei

perante a qual a arbitragem estaria submetida.

Em uma analise em conjunto destes fatores, comprovada a
jurisdicdo brasileira sobre o contrato, poderia-se, entao, instaurar
a execucao especifica da Clausula Compromisséria, a qual segue

preferencialmente pelo procedimento sumarissimo.

Quanto ao procedimento da acdo de execucdo da clausula,

existe uma certa divergéncia da doutrina.

Para Joao Bosco Lee o procedimento a ser seguido é o
ordinario, podendo ser o sumario dependendo do valor da causa:

Em caso de recusa, o paragrafo Unico do art. 6° prevé que a parte
interessada podera propor a demanda de que trata o art. 7°. Trata-se de um
procedimento de execucao da clausula compromisséria. Esta agdo segue o
procedimento ordinario, sendo possivel o procedimento sumario
dependendo do valor da causa (CPC, art. 275).%

Ja para Carlos Alberto Carmona, o pardmetro adotado seria
o procedimento sumarissimo ao expor sobre o artigo 7° da Lei de

Aritragem:

Para disciplinar a demanda de que trata o artigo sob exame, adotou o
legislador, como parametro, o procedimento sumarissimo previsto para os
Juizados Especiais Civeis, o que ndo ocorreu por mero acaso. Para que nao
fracasse completamente a experiéncia arbitral, as partes devem passar pelo
Poder Judiciario de forma breve e ndo traumatica, de sorte a evitar que o
grau de litigiosidade entre elas aumente tanto que praticamente inviabilize a
solugao arbitral, estimulando expedientes procrastinatérios e tornando certa
e esperada a resisténcia a decisdo final dos juizes arbitros. A solucao
encontrada foi a adogédo de procedimento marcadamente informado pelo
principio da oralidade, acentuando os poderes conciliatérios do juiz.®*

Ora, se em busca de uma solucdo rapida a eventuais
discordancias contratuais estipula-se a Arbitragem como meio de

% LEE, op. cit., p 90.
% CARMONA, op. cit., p 145.
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solucdo de conflitos, ndo deveria ser a referida acdo mais um
obstaculo que prolongue uma tentativa de instauracdo do juizo
arbitral pactuado.

Mas ainda que afirmando que o procedimento a ser seguido
seria em primeiro plano o ordinario, Jodo Bosco Lee refere-se a
acao de execucgao afirmando, também, o poder conciliatério do juiz
togado e em como este pode vir a substituir a vontade da parte

recalcitrante:

O autor deve precisar o objeto da arbitragem e relacionar a prova do
documento que contém a clausula compromissoéria. Na primeira audiéncia, o
juiz tentara previamente obter uma conciliacdo acerca do litigio. Se esta
tentativa fracassar, o juiz tentara conduzir as duas partes a celebragéo de
um compromisso (art. 7° § 2°). Se as partes ndo concordarem com o0s
termos do compromisso, o juiz decidira sobre seu contetdo. Enfim, se uma
das partes recusar-se a assinar 0 compromisso, ou a comparecer a
audiéncia, o juiz, considerando a demanda procedente, promulgara uma
sentenga tendo valor de compromisso (art.7°, § 79).35

Contudo, chegando-se a intauragcao do compromisso arbitral
por meio da decisdao judicial, ainda existem algumas hipdteses
recursais para tal. Assim é o caso de embargos de declaragcao e
apelacadao, como explica Carlos Alberto Carmona:

A sentenga proferida estard sujeita a embargos de declaragdo (que
suspendera os efeitos da decisdo até julgamento) e a posterior recurso de
apelagdo, que nao tera efeito suspensivo, vale dizer, os arbitros devem
iniciar seu trabalho independentemente do transito em julgado da sentenca
que estabeleceu as bases do compromisso arbitral (tudo por forga da nova
redag?so dada pela Lei 9.307/96 ao art. 520, VI, do Codigo de Processo
Civil).

Deve-se ter em mente, ainda, que quem nado cumpre com 0O
pactuado, chegando ao ponto de ter contra si uma acao de
execucédo especifica da Clausula Compromisséria, poderia vir a ter
problemas em relagdes comerciais futuras, em vista do principio

da confianga no meio empresarial.

% LEE, op. cit., p 90/91.
% CARMONA, op. cit., p 151.
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Vimos com isso o desenrolar de fatos que a Clausula

Compromisséria pode vir a gerar.

No meio econ6mico alguns fatores sao essenciais para a
boa saude de uma empresa. Assim sao os contratos. E a previséao
nestes de uma resolugdao de eventuais conflitos por um meio
alternativo ao judiciario, tal como a Arbitragem, é de suma

relevancia.

Deste modo, com o reconhecimento da importancia da
Clausula Arbitral concernente a um contrato a ser celebrado,

Carlos Alberto Carmona expde que:

As clausulas compromissérias vazias ou incompletas, ja se percebe,
poderdo causar as partes aborrecimentos e dissabores, eis que o dissenso
quanto a instituicdo do juizo arbitral as levara as barras dos tribunais antes
mesmo de iniciarem o processo (arbitral) para a solu¢cdo do conflito de
interesses.

Tal situagédo — em tudo e por tudo desastrosa — somente ocorrera em caso
de inabilidade dos contratantes ao redigirem a clausula compromissoria.
Prevendo as vicissitudes pelas quais poderdo passar, as partes devem
desde logo escolher a melhor forma de constituir o tribunal arbitral para a
eventualidade de surgir litigio, discutindo os respectivos detalhes antes de
instaurar-se a contenda. Se nao tomarem esta providéncia, redigindo
clausula completa e bem estruturada, espera-se pelo menos que os
contratantes tenham o cuidado de estabelecer 0 mecanismo de nomeacgao
do arbitro (ou dos arbitros), o que pode fazer com que se supere a
intervencao judiciaria de que trata o art. 7°.%

O papel do advogado na estruturacdo da Clausula
Compromissoria é, assim, extremamente importante. Como bom
entendedor do Direito, este deve expor ao cliente as vantagens e
desvantagens que a Clausula Arbitral venha a produzir no caso
concreto.

E essencial, por tanto, a boa redacdo desta. Visto que, a
ma redacao poderia prejudicar a(s) parte(s) em uma eventual

discussao sobre o contrato.

8 CARMONA, op. cit., p 143/144.
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1.1.2 COMPROMISSO ARBITRAL

O conceito de Compromisso Arbitral é trazido pelo autor

Carlos Alberto Carmona como sendo:

(...)o negdcio juridico processual através do qual os interessados em
resolver um litigio, que verse sobre direitos disponiveis, deferem a
sua solucdo a terceiros, com carater vinculativo, afastando a
jurisdicdo estatal, organizando o modo através do qual devera se
processar o juizo arbitral.*®

A diferenca explicita com a Clausula Compromisséria seria
entdo as peripécias do juizo arbitral a ser instaurado. Pressupde
assim um litigio pré-existente ou a vontade das partes de rever o

contrato.

Em concordancia com o autor citado acima, Adriana Pucci

se refere ao Compromisso Arbitral afirmando que:

Mediante el compromiso arbitral las partes determinan cuales son los
aspectos de la controversia que seran sometidos a resolucion por parte de
los arbitros, cual es el plazo de emisién del laudo, cual el procedimiento que
serd adoptado, asi como si la pendencia sera resuelta por equidad o
conforme a derecho.*

s

E por meio do Compromisso Arbitral que se estipulam os
parametros de como se dara o processamento do Juizo Arbitral.
Inclusive, como muito bem ressaltado pela autora, o método que

se utilizara para a solucao da controvérsia.

% CARMONA, op. cit., p 171.

% “Mediante o compromisso arbitral as partes determinam quais os aspectos da controvérsia que
serdo submetidos a resolugcdo pelos arbitros, qual o prazo para a emissdo do laudo, Qual o
procedimento que sera adotado, assim como se a pendéncia sera resolvida pela eqlidade ou
conforme o direito”.

PUCCI, op. cit., p 107.
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Acrescenta-se aqui a abordagem que o autor Antonio Carlos

Rodrigues do Amaral tem sobre o tema:

O compromisso arbitral devera necessariamente informar a qualificacdo das
partes e dos arbitros (ou da instituicao a qual foi delegada a indicagdo dos
arbitros); a matéria que sera objeto da arbitragem; o local em que sera
proferida a sentenca arbitral (a legislacdo ndo mais se refere a laudo
arbitral). Além disso, poderd o compromisso arbitral estipular o prazo para
que seja proferida a decisdo (caso contrario, sera de seis meses); a
autorizacao para que o arbitro (ou tribunal arbitral) julgue por eqlidade, com
base, no direito positivado brasileiro ou de outro pais, nos principios gerais
de direito, nos usos e costumes ou praticas internacionais de comércio, ou
ainda com base em regras corporativas aplicaveis a arbitragem. Também
poderdo as partes convencionar acerca da responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios dos arbitros e das despesas com a arbitragem.40

Na possibilidade de escolha entre a resolugcdao pela
equidade ou conforme o direito, pode-se ter entre um e outro,

dependendo do caso concreto.

Segundo o autor Carlos Alberto Carmona tem-se ainda que:

(...) o compromisso arbitral ndo é imprescindivel para a instituicdo da
arbitragem. Pode perfeitamente ocorrer que as partes disponham em
determinada clausula arbitral que qualquer matéria decorrente de um
eventual contrato seja submetida a solugéao de arbitros, e ainda assim
0 compromisso sera dispensavel. Neste caso os arbitros, instituida a
arbitragem, poderdo convocar as partes (em caso de duvida) para
melhor aferir os contornos do litigio, fazendo os esclarecimentos que
julgarem oportunos no “adendo” a que se reporta o art. 19, paragrafo
unico, da Lei de Arbitragem, “adendo” esse, vale notar, a convencao
de arbitragem, e nao ao compromisso.*’

Fortalece assim o autor o argumento de que basta a
Cladusula Compromisséria para a instituicdo da Arbitragem como
meio de resolucdo de eventual conflito. E na instauracdo de
eventual Juizo Arbitral, basta o adendo referido no paréagrafo
unico do artigo 19 para estipular-se as bases processualisticas do

juizo em questao.

* AMARAL, op. cit., p. 4.
*" CARMONA, op. cit., p 133.



33

A Lei 9.307/96 por sua vez, conceitua o Compromisso

Arbitral pelo seguinte artigo:

Art. 92 O compromisso arbitral € a convengédo através da qual as partes
submetem um litigio a arké')itragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial.4 ( grifou-se)

Veja-se que a Lei da Arbitragem deixou claras as
possibilidades da formulacdo do compromisso, indicando a judicial

e extrajudicial.

O Compromisso Extrajudicial é o celebrado entra as partes
fora do ambito judicial. Pressupde-se a acao de ambas as partes

em querer ver instaurado o Juizo Arbitral.

O paragrafo 2?2 do artigo referido acima estipula ainda as
formalidades a serem observadas para sua validade:

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por (iscrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico. 8

Ja o Compromisso Arbitral Judicial é o que ira depender da
intervencado juridica estatal para garantir o cumprimento de uma
Cladusula Compromissoéria previamente pactuada (Execucéo

Especifica da Clausula Compromissoria).

O § 1° do artigo supracitado assim dispde sobre o

Compromisso Judicial:

§ 12 O compromisso arbitral judicial celebrar-se-& por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

Quanto as normas processuais referentes ao Compromisso
Arbitral, os autores Jacob Dollinger e Carmem Tiburcio, ao citar a

2 Artigo 92, caput, Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996.
3 Artigo 92, § 12, Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
* Artigo 92, § 2, Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial

Internacional, expéem que:

(...) emseu art. 19:

“1. Subject to the provisions of this Law, the parties are free to agree
on the procedure to be followed by the arbitral tribunal in conducting
the proceedings.

2. Failing such agreement, the arbitral tribunal may, subject to the
provisions of this Law, conduct the arbitration in such manner as it
considers appropriate. The power conferred upon the arbitral tribunal
includes the power to determine the admissibility, relevance,
materiality and weight of any evidence.”

Essas regras revelam a tendéncia de libertar a arbitragem das
normas de processo estritas e formalistas, as quais as partes e os
tribunais sdo forgados a se submeterem, gerando freqientemente
decisdes injustas.

Os tribunais tém interpretado que, ao escolherem a sede da
arbitragem, as partes estdao implicitamente escolhendo, em carater
subsidiario, as regras procedimentais daquele foro.** (grifou-se)

Vem assim o referido autor, evidenciar a for¢ca da liberdade
contratual existente no ambito internacional e que veio a ser
inserida na Lei de Arbitragem, mas com algumas controvérsias em

vista das exigéncias que esta trouxe.

Quanto as exigéncias obrigatérias trazidas pela Lei n®
9.307/96, no que tange o Compromisso Arbitral, tem-se o artigo
10:

Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

| - 0 nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;

Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o
caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicagao de
arbitros;

[Il - a matéria que seréa objeto da arbitragem; e

IV - 0 lugar em que serd proferida a sentenca arbitral.*®

Em uma critica ao referido artigo, a autora Adriana Pucci
considera que:

(...) la nueva ley brasilefa por un lado avanza en relacién a la legislacion
anterior, al concederle a la clausula compromisoria fuerza para obligar a las

** DOLLINGER, op. cit., p 79.
*® Artigo 10, Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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partes a someterse a arbitraje; pero por otro lado y en razén de la exigencia
que establece de incluir ciertos datos con caracter obligatorio en el
compromiso, termina obligando a las partes a recurrir al compromiso arbitral,
circunstancia que podria haberse evitado, dejando a la libre eleccion de las
partes los dispositivos a ser incluidos tanto en la clausula compromisoria
como en el compromiso arbitral.*’

Para a autora supracitada, tem-se uma certa limitacdao a
liberdade contratual no momento de pactuar tanto a Clausula

Compromisséria quanto o Compromisso Arbitral.

Ja o Autor Joao Bosco Lee, ao referir-se sobre as

exigéncias, analiza nestas, uma relevancia pratica ao afirmar que:

A exigéncia do direito brasileiro € melhor adaptada a prética arbitral. O art.
10, inc. IV da Lei 9.307/96 dispde que, no compromisso, deve constar o
lugar onde a sentenca arbitral sera proferida. Ora, segundo o paragrafo
Unico do art. 34 da nova lei brasileira, é considerada como estrangeira a
sentenga arbitral proferida fora do territorio brasileiro. Assim, a fixagdo do
lugar onde a sentenca € prolatada é importante para determinar os recursos
e o procedimento pds-arbitral aplicavel a decisdo do arbitro.*®

Grande relevancia possui, em especial, a escolha do lugar
onde sera resolvida a arbitragem, pois pode ser um fator
determinante para aspectos processuais, tal como uma possivel
homologacdo pelo STJ (Senteca Arbitral Internacional), e até

mesmo a prépria execucado da sentenca arbitral.

1.2 Escolha dos Arbitros

A lei 9.307/96, assim dispde sobre a escolha dos arbitros:

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das
partes.

§ 12 As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em numero
impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes.

§ 22 Quando as partes nhomearem arbitros em numero par, estes estao
autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao havendo

*” PUCCI, op. cit., p 112.
*® LEE, op. cit., p 100/101.
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acordo, requererdo as partes ao érgao do Poder Judiciario a que tocaria,
originariamente, o julgamento da causa a nomeagao do arbitro, aplicavel, no
que couber, o procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 32 As partes poderao, de comum acordo, estabelecer o processo de
escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um o6rgao arbitral
institucional ou entidade especializada.49 (grifou-se)

Em analise ao texto legal, fica clara, novamente, a vontade
do legislador de deixar a cargo da liberdade contratual das partes

em como se dard a escolha dos julgadores.

Em todo caso, deixou explicita a necessidade de ser um

namero impar.

Quando da escolha por somente um arbitro, verifica-se a
escolha deste em comum acordo entre as partes. Da-se a eleicao
de um Unico &rbitro para casos em que o valor envolvido na
arbitragem né&o for muito elevado, em vista do 6nus financeiro que

acarretaria as partes.®

Ja em casos mais complexos, que envolvam valores
consideraveis, € aconselhavel a escolha de trés arbitros para a
garantia de um julgamento especializado e melhor representado

pelas partes.

Neste caso, cada uma das partes indica um arbitro e estes

por sua vez indicam um terceiro.

Existe também o método das listas que consiste em que
cada uma das partes prepara uma lista de nomes que deseja
indicar como arbitro, as listas sado intercambiadas e o primeiro

nome em comum sera eleito.

*9 Artigo 13; § 12, §2° e §32, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.
%% Sobre o Custo do Processo Arbitral e Custos de transagao vide capitulo 2.4 abaixo.
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Mas, como ja referido anteriormente, existe a possibilidade

das partes ndao chegarem a um acordo para a nomeacéao.

Quando da escolha a submissdo a um 6rgao arbitral ou
entidade especializada, ndao for possivel um entendimento comum,

as regras da referida entidade ou 6rgao determinardo a nomeacao.

Ressalva-se, também, o recurso a via judicial, quando da
nao estipulacdo de regras referidas no paragrafo anterior, pela
Acdo de Execucao Especifica da Clausula Compromisséria, como

ja visto anteriormente.

Ainda, em referéncia a prévia citacdo do autor Carlos
Alberto Carmona no ponto anterior, a qual discorre que “espera-se
pelo menos que os contratantes tenham o cuidado de estabelecer
0 mecanismo de nomeac¢ao do arbitro (ou dos arbitros), o que pode
fazer com que se supere a intervencao judiciaria de que trata o
art. 7°”, tem-se um grande peso na Convencdo Arbitral no que
tange a nomeacao do(s) arbitro(s). Em vista de que, como consta
na Lei de Arbitragem, em seu artigo 18, “o arbitro é juiz de fato e

de direito”, por tanto sua decisdao valera como decisdo judicial.
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2 INCENTIVOS ECONOMICOS DA ARBITRAGEM NO MEIO
EMPRESARIAL

Atualmente muitos autores nos revelam a importancia do
estudo da relacdo entre o Direito e o meio econdmico ou a analise

econdémica do Direito.

Ao expor neste capitulo, as idéias que tratardao dos
incentivos econémicos da Arbitragem no meio empresarial, sendo
essa um instituto legal, é necessario estabelecer previamente um

conceito de analise econémica do Direito.

Para o autor Paulo Caliendo, tem-se que:

Esta tem sido entendida, de modo geral, como sendo a utilizagao da teoria
econémic? e métodos econométricos para o exame do Direito e instituicoes
juridicas.’

E ainda acrescenta:

A analise econémica do Direito em sentido descritivo trata da aplicagéo
de conceitos e métodos nao-juridicos no sentido de entender a fungao do
Direito e das institui¢cdes juridicas, tais como: a aplicagao da teoria dos jogos
ou da teoria das escolhas publicas (public choice).”

Destes conceitos pode-se destacar o entendimento de que
se deve buscar uma compreensdo em como o Direito pode vir a

afetar a economia.

Tratando-se de tal afetacdo, o autor Luciano Benetti Timm
ensina que:
(...) estudos recentes tém demonstrado a total interdependéncia entre o

Direito e a Economia e como as institui¢des juridicas podem contribuir para
0 desenvolvimento do capitalismo. Economistas tém demonstrado que um

o CALIENDO, Paulo. Direito internacional privado e analise economica do direito. In: TIMM,
Luciano Benetti. Direito e Economia. Sdo Paulo: Editora Thomson IOB, 2005. p. 201.
%2 CALIENDO, op. cit., p. 202.
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sistema judicial rapido e eficiente no cumprimento de contratos e no respeito
a propriedade é gerador de desenvolvimento econdmico.’®

O mesmo autor ainda ressalta:

S30 os proprios economistas que tém alertado para a importancia
fundamental que o Direito desempenha para um bom desenvolvimento
econémico. Nesse diapasdo, os autores da chamada Nova Economia
Institucional, que embora agregue uma série de correntes e linhas de
pensamento, de um modo geral se notabiliza por adotar a premissa de que
as instituicbes importam para o desenvolvimento econémico, rejeitando
assim os postulados econdémicos ortodoxos (neocléssicos).54

O referido autor defende, assim, que o desenvolvimento
econdmico esta relativamente conectado a um sistema juridico-

legislativo eficiente.

Neste sentido, Armando Castelar Pinheiro afirma que:

A qualidade dos sistemas legal e judicial também influencia uma série de
fatores que determinam a eficiéncia de uma economia. Por exemplo, um
sistema legal e judicial de mé& qualidade distorce os precos da economia, na
medida em que introduz um risco juridico nos pre¢os, que, ao incidir de
forma nao uniforme nos varios mercados de bens e servi%os, distorce os
precos relativos e diminui a eficiéncia alocativa da economia.”

Por conseguinte, os meios de solucdo de controvérsias,
sejam estatais ou por uma jurisdicdo privada (arbitragem), também

podem vir a influenciar o meio econdédmico.

Partindo-se destes preceitos, os autores Antonio Celso
Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof Salama destacam da referida

analise as seguintes premissas:

(...) ao escolherem algum mecanismo de solugdo de controvérsias, os
individuos consideram os provaveis custos e beneficios de cada uma das

% TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem no comércio internacional: analise do caso Alon/Aib v.
Converse Inc. TJ/RS. In: TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2008. p. 191.

** TIMM, Luciano Benetti. Direito, economia, instituicGes e arbitragem: o caso da “soja verde”. In:
JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil: Aspectos Juridicos Relevantes.
Séao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 294.

*® PINHEIRO, Armando Castelar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperacdo ou
confronto? In: TIMM, Luciano. Direito e Economia. Sdo Paulo: Editora Thomson IOB, 2005. p. 63.
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opcoes disponiveis no mercado e tomam as decisbes que minimizem suas
perdas e maximizem seus ganhos.

De modo geral, a analise econbmica do direito aplica a teoria
microecondmica as normas e instituicoes juridico-politicas. O direito é visto,
pela ciéncia econdmica, como mecanismo indutor da conduta humana e
interfere na conduta humana fundamentalmente por meio de incentivos.”®

Aqui os autores nos trazem as idéias de “custo e beneficio”
e “incentivo”. Estes sdo o meio de impulsdo da conduta humana na
tomada de suas decisdées, procurando sempre 0 meio mais
vantajoso, como referido, buscando diminuir os custos e aumentar

os lucros em cada operacgao.

Quanto a relacdo custo-beneficio o autor Julian Alfonso

Magalhaes Chacel acrescenta que:

Embora a andlise custo/beneficio tenha sido, na origem, uma ferramenta
analitica para a tomada de decisdo no dominio das obras publicas, pode ser
adaptada para qualquer processo decisério fundado em expectativas.
Sopesando o0s custos totais esperados contra o0s beneficios totais
esperados, a fim de encontrar a opgao mais conveniente. No caso vertente,
a escolha entre a alternativa da demanda judicial e a da arbitragem. O
célculo da relacdo custo/beneficio envolve essencialmente férmulas de
valores monetarios no tempo, o que é feito pela conversao dos fluxos de
custos e beneficios a valor presente. Valores monetarios podem também
ser, 0 que é particularmente importante para a arbitragem, apropriados a
variaveis intangiveis como risco, ;/;)erda de reputacdo e, no longo prazo,
estratégia de negécios das partes.’

Sao nos referidos “calculos” que se exprimem os incentivos

econdmicos de determinada relagao juridica.

Pelas referéncias acima, pode-se dizer que é por meio
destes incentivos que o meio empresarial ird apreciar os melhores

métodos para as solucdes de seus eventuais problemas.

% PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economia na arbitragem:
escolha racional e geracéao de valor. In: JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no
Brasil: Aspectos Juridicos Relevantes.Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 75.

" CHACEL, Julian Alfonso Magalhies. Aspectos da economia institucional e a arbitragem
comercial. In: Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 2, n®
5 — abril-junho de 2005. p. 34.
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z

E importante salientar aqui alguns aspectos da jurisdicao
publica que levam o meio empresarial a buscar meios alternativos
para a solucdo de seus litigios e, por conseguinte, acabam

afetando o meio econdémico.

Em analise aos problemas do Poder Judiciario o autor
Eduardo Jobim chega a conclusdao de que métodos alternativos de
solucdo de controvérsias, no caso a arbitragem, teriam como

incentivo a diminuicdo dos “custos de transacao”:

Entendemos que os dados do Poder Judiciario aqui mostrados, agregados
as vantagens na adogdo da arbitragem, ndo deixam margem de duavidas
sobre qual dos métodos de solugdo de conflitos intersubjetivos mostra-se
mais eficaz, sendo verdadeiro diminuidor dos custos de transacdo entre
agentes econémicos como rapidamente demonstrado.®

Ainda neste sentido, é importante salientar o conceito e a

importancia dos custos de transacéo.

Os autores Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno
Mayerhof Salama conceituam custos de transacdo da seguinte

forma:

Custos de transacdo sdo os custos para a realizacdo de intercambios
econbémicos. Todos os custos que o individuo incorre, em funcdo dos
relacionamentos que deve manter com os demais inte%rantes do sistema
produtivo, podem ser chamados de custos de transacgéo.

Tais custos de transacédo, portanto, pelo referido conceito,
também podem ser contabilizados incluindo despesas de
discussbes em qualquer meio de solucdao de controvérsias. Em
certos casos isto pode ter um valor muito elevado se considerado
o tempo para chegar a uma decisdao, os proprios gastos com a
discussado, uma decisao insatisfatéria e até mesmo a publicidade

dada a uma eventual discussao.

%% JOBIM, Eduardo. A arbitragem, os contratos e a interpretacdo econémica do Direito e das
instituicées. In: JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil: Aspectos
Juridicos Relevantes.Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 140.

% PUGLIESE, op. cit., p. 77.
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Para efeito de comparacao entre a Arbitragem e o Poder
Judiciario, tém-se as palavras dos autores Antonio Celso Fonseca
Pugliese e Bruno Mayerhof Salama:

A arbitragem pode ser entendida, do ponto de vista econdmico, como a
oferta de modelo de solugdo de controvérsias que compete com o modelo
estatal de jurisdicdo. A competicdo pela atividade de prestacdo jurisdicional
ocorre, assim, entre o prestador publico — o Estado — e os arbitros e
camaras de arbitragem. A possibilidade de arbitrar conflitos obriga o
individuo a escolher entre o processo judicial e o procedimento arbitral.®

Veja-se que os autores se utilizam de termos de mercado,
extraindo-se assim uma idéia de opc¢ao pela via mais benéfica.
Eles ainda acrescentam, salientando alguns aspectos especificos
dos entdo incentivos trazidos pela Arbitragem, alegando que esta

diminuiria os custos de transacao:

Com efeito, se comparada a prestagao jurisdicional estatal, a arbitragem
pode reduzir os custos de transagédo da prestacao jurisdicional. Em primeiro
lugar, em razéo 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 necessaria para que suas decisdes sejam
tomadas com grande rapidez.®’

E concluem que:

A competicdo entre a prestacao jurisdicional publica e privada induz, assim,
a reducgao dos custos de transacgao associados a prestacao jurisdicional pelo
Estado. Em especial, a competicdo da incentivos ao Estado para modernizar
a legislacdo, repelindo normas indesejadas ou menos eficientes e
substituindo-as por normas mais adequadas as necessidades da
sociedade.®

No mesmo sentido, muitos autores chegam a conclusdo que
em comparacao com o Poder Judiciario a Arbitragem traz grandes
beneficios para as resolugcdes de conflitos no meio empresarial,
em vista das vantagens que apresenta.

% PUGLIESE, op. cit., p. 80-81.
®' PUGLIESE, op. cit., p. 78.
® PUGLIESE, op. cit., p. 81.
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Quanto ao exposto acima, ensina Antonio Carlos Rodrigues

do Amaral:

Sem divida, ao menos em tese, a arbitragem traz algumas vantagens a
solugdo de litigios comparativamente aos tribunais judiciais, seja pela
prevaléncia da autonomia da vontade das partes, da rapidez, da maior
especializacdo do arbitro nas questdes levadas a sua apreciacao, do menor
custo eestambém da possibilidade de ser mantido o sigilo da questdo em
debate.

Aqui o autor cita os principais incentivos da Arbitragem, os

quais serao tratados neste capitulo individualmente.

No mesmo sentido, em analise a decisao do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul, no caso Alon/Aib v. Converse Inc®.

O autor Luciano

Benetti Timm comenta que:

Sao comumente elencaveis como pontos favoraveis da arbitragem frente a
jurisdicao estatal: a) celeridade (a LA fala em um maximo de seis meses
para o conflito ser resolvido); b) sigilo (terceiros ndo tém acesso ao
procedimento das partes); c) especialidade do arbitro, que nao precisa
sequer ser bacharel em Direito. Poder-se-ia ainda listar o menor formalismo
do procedimento.®®

Partindo-se destes conceitos, pode-se afirmar que a Nova

Lei de Arbitragem veio estabelecer diversos incentivos

econbdmicos para quem busca um meio alternativo para a solucao

de eventuais conflitos empresariais.

2.1 Especializacdo dos Arbitros

8 AMARAL, op. cit., p. 2.
% Apelagao Civel n°7001
BERNARDI.

1879491, 92 Camara Civel, TJ/RS, Rel. Des. MARILENE BONZANINI

65 TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem no comércio internacional: analise do caso Alon/Aib v.

Converse Inc. TJ/RS. In

: TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil. Porto Alegre: Editora Livraria

do Advogado, 2008. p. 186.



44

Um dos incentivos que a Arbitragem oferece para o meio
empresarial é a especializacao dos arbitros, proveniente da livre

escolha dos mesmos.®®

A Lei da Arbitragem permite aos litigantes escolherem os
seus julgadores, e a estes |lhe sao conferidos os poderes de um

Juiz togado para a solucado do caso.

Quanto a isso, assim expbe a referida lei:

Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nao
fica sujeita a recurso ou a homologacgéao pelo Poder Judiciario.®’ (grifou-se)

Dada essa liberdade na escolha do julgador e a segurancga
auferida a sua decisao, tem-se algumas vantagens no que tange o

entendimento sobre a matéria controvertida no conflito.

Exemplo nitido deste preceito — que é o ponto em questdo —
€ a escolha de arbitros especializados na matéria a ser arbitrada,

que implica numa maior qualidade na deciséo.

Em uma reflexdo a luz da analise econdmica do Direito,

muitos autores ensinam de que maneira isso € notado.

Os autores Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno
Mayerhof Salama assim explicam as vantagens dessa
especializagéo:

A possibilidade de melhora na qualidade das decisbes, decorrente da
especializagdo dos arbitros, também pode representar economia para as
partes. Uma das vantagens da arbitragem é a possibilidade de utilizacao de
arbitros que tenham familiaridade com a matéria objeto da controvérsia. Ao
contrario do juiz estatal, o arbitro pode ter formagéo especifica em area
técnica que interessa diretamente ao objeto da arbitragem. E razoavel
supor, por exemplo, que o arbitro com anos de experiéncia na industria
petrolifera possa aferir com maior precisdo os termos técnicos da

% Vide ponto 1.2 deste trabalho.
*7 Artigo 18, Lei n2 9.307, de 23 de setembro de 1996.



45

contratacdo para exploragdo ou transporte de petréleo, além dos usos e
costumes nos negécios da industria petrolifera. A expectativa de que os
contratos sejam interpretados por esg)ecialistas diminui os custos das partes
relativos & negociagdo de contratos.®

No mesmo sentido, o autor Luciano Benetti Timm explica

que:

(...) a arbitragem permite a eleicdo de arbitros conhecedores do direito
internacional e da lex mercatoria, evitando que tribunais estatais pouco
experimentados no assunto tenham que enfrentar questdes que fogem ao
seu dia-a-dia (como contratos de joint ventures, transferéncias de
tecnologia, cartas de crédito, incoterms etc.).*®

Os autores citados anteriormente afirmam que existe um
risco de que tribunais estatais, na pessoa dos juizes, ndo venham
a ter um conhecimento tdo abrangente quanto um arbitro poderia
ter e que a mera expectativa de seu contrato ser apreciado por um
julgador familiarizado com o tema a ser discutido, ja reduziria
custos de transacdo no momento da negociacdo do contrato em
tela.

Nesse sentido o autor Eduardo Jobim nos ensina que:

Por vezes, a falta de conhecimento ou de expertise do magistrado nao é o
problema central, porém tempo para “educacdo” dos mesmos deve ser
despendido para o detido enfrentamento de questées complexas. Investir
num processo educacional dos magistrados, claramente deve ser afastado,
pois nao faz parte (diretamente) da atividade do magistrado. Sua tarefa é a
de julgar casos. Educagdo nunca é tempo perdido, deve inclusive ser
fortemente incentivada a classe dos Magistrados. Ocorre que o tempo de
instru¢do dos magistrados em horario funcional claramente diminui o tempo
para a atividade-fim.”

Veja-se que o autor ressalta que a vantagem da Arbitragem
nao decorre da falta de conhecimento pelos magistrados, mas sim
o tempo que seria despendido por estes para a sua

“especializacdo” quanto ao tema.

% PUGLIESE, op. cit., p. 78.

% TIMM, Luciano Benetti. A clausula de elei¢do de foro versus a clausula arbitral em contratos
internacionais: qual a melhor opcao para a solucao de disputa entre as partes? In: Revista de
Arbitragem e Mediagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 3, n® 10 — julho setembro de
2006. p. 37.

" JOBIM, op. cit., p. 140.



46

Em assuntos muito complexos o Juiz poderia solicitar ainda
uma peritagem no assunto, o que torna o processo mais lento e
talvez com mais incertezas para as partes, em vista de que o
perito viria a ser escolhido pelo Juiz e ndo por estas — ainda que

as partes indiquem auxiliares.

Relacionando as afirmacdes acima com a reducdao nos
custos de transacao os autores Antonio Celso Fonseca Pugliese e
Bruno Mayerhof Salama nos mostram, entédo, que:

A especializagao permite, assim, a redugédo 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 reducédo da probabilidade de
erro na decisado reduz o risco da relagcao contratual, tornando o contrato mais
atrativo para as partes e todo o mercado.”’

Cabe aqui salientar outro ponto importante, considerando-
se a liberdade na escolha dos arbitros, também trazida pelos
autores referidos acima, qual seja a maior imparcialidade na
arbitragem de conflitos internacionais em relacdo a jurisdicao

publica.

Nesse sentido, Pugliese e Salama afirmam:

A diminuicdo de custos também pode ser reflexo de uma maior garantia de
imparcialidade do arbitro. Em relagbes comerciais internacionais, por
exemplo, existe temor de que as cortes estatais favorecam a parte nacional
em detrimento da parte estrangeira. A possibilidade de determinar,
contratualmente, que a arbitragem ocorra em jurisdicdo estranha as partes
faz com que cada uma delas retire de seus custos a;)arcela correspondente
ao risco de litigar em ambiente juridico desfavoravel.”

Em muitos casos, para investidores estrangeiros, a
Arbitragem, assim, torna-se mais atraente para os negé6cios, em

razdao de que nao haveria o risco - ou haveria uma reducao deste,

" PUGLIESE, op. cit., p. 79.
2 PUGLIESE, op. cit., p. 79.



47

como explicado pelos autores - de uma possivel vantagem da
parte nacional frente aos tribunais estatais.

Ainda em referéncia aos autores citados acima, quanto a
especializacdo dos Aarbitros, aqueles trazem a idéia de que a
referida especializacdo destes traria maior celeridade ao
processo, tendo em vista também uma maior garantia do bom

cumprimento contratual:

Dessa forma, as partes contratantes, ao preverem a arbitragem como forma
de solugao de controvérsias, antecipam que a expectativa de decisées mais
ageis e acertadas no futuro diminui o risco de comportamento oportunista no
presente. As partes terdo, assim, incentivos para cumprir as obrigacoes
assumidas no contrato, pois eventuais inadimplementos serdo punidos com
rapidez e precisdo. A maior confiabilidade dos contratos reduz os custos de
transagédo (neste caso, representados pelo risco de a parte inadimplente
beneficiar-se da morosidade dos procedimentos judiciais) e desonera a
producdo de riqueza social.”

Em suma, a garantia de uma boa resolugcdao de eventuais
conflitos por Aarbitros especializados e com uma maior
imparcialidade, diminuiria os riscos de uma operacdo, reduzindo
por sua vez 0s custos de transacao incididos na probabilidade de
controvérsias contratuais e como relatado acima, desonerando a

producado de riqueza social.

2.2 Celeridade do Processo Arbitral

Referido no fim do ponto anterior, a celeridade processual

arbitral € um fator muito importante como incentivo econémico.

A Lei de Arbitragem traz Iliteralmente o objetivo do

procedimento arbitral em ser célere:

"® PUGLIESE, op. cit., p. 79.
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Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacao da
sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da
substituicdo do arbitro.

Pardgrafo uUnico. As partes e os éarbitros, de comum acordo, poderdo
prorrogar o prazo estipulado.” (grifou-se)

E notado no meio pratico arbitral que dificilmente as
decisdes judiciais venham a ser concluidas no prazo de seis
meses. Mas a Lei de Arbitragem deixa clara a possibilidade de

prorrogacao.

Muitos sdo os fatores que podem fazer com que néao se
consiga uma decisdo no prazo estipulado no artigo referido acima.

Neste sentido, o autor Antonio Carlos Rodrigues do Amaral

nos ensina que:

Quando se pode levar mais de uma década para o Poder Judiciario finalizar
uma demanda, qualquer solugédo alternativa que tome, em média, 18 meses,
segundo a pratica internacional, ou até menos que isso, parece haver um
consenso na opg¢do pela arbitragem. Dois pontos devem ser levantados a
esse respeito: primeiro, ndo necessariamente a arbitragem, em casos
complexos, se dard em prazos menores do que trés ou quatro anos e, de
fato e de direito, o recurso judicial ndo esta excluido. "

O autor salienta que na pratica internacional a média para o
término de um processo arbitral seria de 18 meses, e para casos

complexos esse periodo pode chegar a quatro anos.

O autor também néo descarta a possibilidade de recursos
frente ao judiciario, numa tentativa de anulacdo da sentenca
arbitral, no que tange os casos previstos no artigo 32 da Lei de

Arbitragem.

Quanto a este ponto, é imprescindivel mencionar que as
relacbes comerciais se baseiam na confianca entre as partes. Se

uma delas vier a se utilizar da jurisdicao publica como meio

™ Artigo 23, Lei n? 9.307, de 23 de setembro de 1996.
”® AMARAL, op. cit., p. 10.
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procrastinatério de se estabelecer o processo arbitral, ou da
execucao de um laudo arbitral, isso acabaria por prejudicar a sua
imagem perante o mercado, em vista também da publicidade de
uma possivel intervencdo estatal em relacdo ao sigilo do
procedimento arbitral.

Veja-se que existem estudos sobre o problema da falta de
celeridade do Poder Judiciario, particularmente em razao da
grande demanda imputada ao instituto. Existem casos que, como
referido sem exagero pelo autor acima citado, podem levar
literalmente décadas para se solucionarem e na maioria das

vezes, ap0s essa longa espera, as partes nao ficam satisfeitas.

Em relacdo a alguns aspectos da falta de celeridade do
Processo Judicial, o autor Luciano Benetti Timm, no que tange o

envolvimento de partes internacionais, indica que:

(...) deve-se preferir a clausula compromisséria pela facilidade do
procedimento das camaras arbitrais. A jurisdicdo estatal dependera de
cartas rogatorias, que sao lentas, dependem de cooperagdo judicial entre
paises. A citagdo em processos arbitrais tende a ser mais simples, como
cartas com aviso de recebimento, conforme as previsées dos regulamentos
das principais camaras arbitrais.”

A garantia da livre escolha de regras traz assim a
possibilidade de uma maior rapidez no andamento processual,
fazendo desnecessarios certos procedimentos judiciais que
acabariam procrastinando a resolucao do conflito.

Isso nos remete novamente a reducdo dos custos de

transacao em operacdes empresariais em vista de que:

Concluindo, do ponto de vista dos custos de transacdo, a decisdo de
recorrer a arbitragem como método alternativo ao Judiciario para a

76 TIMM, Luciano Benetti. A clausula de eleicdao de foro versus a clausula arbitral em contratos
internacionais: qual a melhor opcao para a solucao de disputa entre as partes? In: Revista de
Arbitragem e Mediagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 3, n® 10 — julho setembro de
2006. p. 37.
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resolugéo de controvérsias deve levar em conta se os valores atribuidos a
causa sdo_expressivos e a variavel tempo é uma condicionante da
demanda.”” (grifou-se)

Ao eleger a arbitragem como resolucdao de eventuais
conflitos em determinado contrato, se prevé uma resolucdo mais
rapida - e eficiente, como apontado no ponto anterior -
desonerando assim a operacao de custos em manter uma disputa

judicial em certos casos previsivelmente demorada.

Em relacdo a essa desoneracao os autores Antonio Celso

Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof Salama assim ensinam:

A dinamica da relagcdo de oferta e procura pela prestagao jurisdicional tem
contornos semelhantes a da oferta e procura por produtos e servigos no
mercado. A teoria microeconémica (e diversos casos praticos) indica que,
nos mercados, a competicdo geralmente induz a redugéao dos precos. Mas
qual seria o “pre¢o” pago pelos individuos pelos “servicos” de prestagao
jurisdicional publica e privada? Tanto no caso da jurisdigdo estatal, quanto
no caso da arbitragem, o “pre¢o” corresponde aos custos de transacgao
incorridos para a resolugéo da disputa (procedimentos lentos e ineficazes,
por exemplo, significam maiores custos de transacéao para as partes e,
portanto, “precos” mais elevados)”®. (grifou-se)

Ainda nesse sentido, os autores indicam que sdo também
perdidos, na espera por uma decisdao, os chamados custos de
oportunidade:

Na prestacao jurisdicional estatal, o tempo de espera por uma decisao
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 deciséo transitada em julgado. Neste caso, as partes arcam
com o custo de oportunidade decorrente da privagdo dos bens e direitos
disputados em Juizo.

Nota: O custo de oportunidade indica o valor do beneficio abandonado ao se
escolher uma alternativa em vez de outra. E portanto o custo de algo em
termos de uma oportunidade renunciada ou impedida. Quanto mais longo o
processo, maior o custo de oportunidade.”

Ou seja, um processo demorado impediria um possivel
investimento dos bens (valores) discutidos no litigio.

"7 CHACEL, op. cit., p. 34.
® PUGLIESE, op. cit., p. 81.
”® PUGLIESE, op. cit., p. 78.
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2.3 Liberdade na Escolha de Regras

Referido brevemente no ponto anterior, a Lei de Arbitragem
traz um recurso vantajoso a quem pretende ver sua controvérsia
decidida por um tribunal arbitral, qual seja a liberdade na escolha
de regras.

Estabelecem-se aqui alguns pontos, em comparacao com o
Poder Judiciario, que demonstram que a liberdade de regras pode
agir como incentivo econdmico na escolha por este meio de

resolucdo de conflito que abordamos neste trabalho.

Os autores Eleonora Coelho Pitombo e Luciano Benetti

Timm assim abordam sobre o tema:

(...) a arbitragem, que vem se consolidando no plano do comércio
internacional, como um respeitado e sélido mecanismo de solugdo de
controvérsias, pode surgir como uma alternativa dos agentes econémicos
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 espaco de
reentrada e de reforco da autonomia privada no ambito das relacdes
empresariais, ja que as partes, nos termos do art. 2° da Lei de
Arbitragem, podem acordar as regras a serem aplicadas pelos arbitros
para solugdo do conflito submetido a arbitraé;em, desde que ndo haja
violacdo aos bons costumes e a ordem pL’Jinca.8 (grifou-se)

Os autores aqui reforcam a idéia de que a Lei de
Arbitragem concede as partes uma ampla liberdade contratual, e
que a liberdade na escolha de leis garantiria uma decisdao mais

previsivel e assim beneficiando o meio econdémico.

8 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 cadigo civil?. In: TIMM, Luciano Benetti. Direito de empresa e contratos. Sdo Paulo: Editora
Thomson I0B, 2005. 22 Edigao. p. 264.
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Outro aspecto importante ao ponto em questdo é a
seguranca na aplicacdo de determinada lei no espaco em relacao

ao Poder Judiciario:

(...) deve-se preferir a arbitragem a jurisdicao estatal, porque a escolha de
um tribunal podera significar a aplicacdo das normas conflituais do pais-
sede, que, eventualmente, pode ndo aceitar a autonomia da vontade para a
escolha da lei (como o Uruguai e o Brasil, por exemplo), ao passo que a
arbitragem internacional, normalmente, garante a escolha da lei pelas partes
(e mesmo a solugao por equidade).®’

Ainda, no tocante a arbitragem internacional, pode-se fazer
uma comparacado entre a aceitabilidade da autonomia de regras
pela Arbitragem e da cldusula de eleicdo de foro, que ndo impede

a litispendéncia internacional:

(...) existem convengbes internacionais e leis-modelo altamente
reconhecidas sobre arbitragem, pacificando as discussdes sobre a clausula
arbitral e o seu reconhecimento — como é o caso da Convengao de Nova
lorque de 71958 e da V Conferéncia Interamericana Sobre Direito
Internacional Privado, bem como da Lei Modelo da United Nations
Commission on International Trade Law (Uncitral), do Instituto Internacional
de Unificacdo do Direito Privado (Unidroit) —, o que ndo acontece com a
clausula de eleicdo de foro, que “escorrega” ainda na tentativa de
formulagdo de uma convencdo em Haia sobre jurisdicdo internacional,
desde 1992, com poucos avangos.®

Fica clara entdo a liberdade de escolha de regras na
arbitragem como um incentivo econO6mico, trazendo previsadao e
seguranca em uma relacdo empresarial frente a uma possivel

discussao contratual.

2.4 Custo do Processo Arbitral

8 TIMM, Luciano Benetti. A clausula de eleicdo de foro versus a clausula arbitral em contratos
internacionais: qual a melhor opc¢ao para a solucao de disputa entre as partes? In: Revista de
Arbitragem e Mediacdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 3, n? 10 — julho setembro de
2006. p. 37.

82 TIMM, Luciano Benetti. A clausula de eleicdao de foro versus a clausula arbitral em contratos
internacionais: qual a melhor opcéo para a solucao de disputa entre as partes? In: Revista de
Arbitragem e Mediagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 3, n® 10 — julho setembro de
2006. p. 37.
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As controvérsias neste ponto geram muitas discussdes
entre a doutrina. Existem duas vertentes que indicam que a
Arbitragem é mais, e menos, custosa em comparacao a solucao de

um mesmo conflito perante o Judiciario.

Pois bem, partindo-se desta divergéncia ¢é necessario
estabelecer as formas de financiamento dos meios de solugcédo de
conflitos mencionados. Neste sentido, o autor Julian Alfonso
Magalhaes Chacel nos explica:

Diga-se, desde logo, que a Justica Estatal ndo é gratuita. A Justica oficial é
financiada através dos meios normais de financiamento do Estado, o
imposto e o empréstimo, “socializando” em grande parte os custos de
transacado dos litigios contratuais que, em contraste, na arbitragem, séo
incorridos pelas partes. As fontes de financiamento reforcam na arbitragem
a idéia de uma forma de administra%éo privada de justica, ainda que por
delegacgéao do Estado, através da Lei.®

Ou seja, em muitos aspectos em que os custos da jurisdicao
publica sdo socializados, na Arbitragem s&o arcados pelas partes.

Dessa premissa o autor Antonio Carlos Rodrigues do

Amaral nos traz que:

Quanto a suposta economia, é preciso destacar que o recurso a arbitragem,
principalmente em questdes complexas e de valores elevados, esta longe de
ser econdmica e pode, em muitos casos, ser inclusive superior ao custo de
uma demanda judicial.®*

A posicao do autor é de que a Arbitragem pode vir a ser
mais cara, stricto-sensu (sem considerar as outras vantagens

trazidas pelo instituto em questao), que a jurisdi¢cao publica.

Ja na visao do autor Luciano Benetti Timm, o alto custo da

arbitragem nédo seria tdo desvantajoso:

8 CHACEL, op. cit., p. 34.
8 AMARAL, op. cit., p. 11.
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Os norte-americanos costumam dizer que a arbitragem é menos custosa do
que a jurisdicdo estatal, mas isso ndo pode ser levado ao pé da letra. Com
efeito, ndo se pode dizer que a arbitragem seja necessariamente menos
custosa para as partes; estritamente falando, ela € mais cara (basta que se
vejam os honorérios dos arbitros dos grandes tribunais arbitrais e as taxas
de administragdo das melhores camaras arbitrais). Contudo, para muitas
empresas, a espera por um julgamento definitivo que levara anos para ser
resolvido pode ser economicamente mais prejudicial do que pagar
relativamente caro para uma rapida e qualificada solugao da lide (vale dizer,
0 custo-beneficio da arbitragem seria positivo), o que pode até salvar o
relacionamento comercial.®

Numa visao econédmica mais abrangente, o custeio mais alto
por uma decisdo, como citada, rapida e qualificada, implica num

maior custo-beneficio (positivo) em se tratando do meio arbitral.

O autor Armando Castelar Pinheiro, segundo pesquisa no
meio empresarial, conclui que a lentiddo da justica estatal — e
poderia se acrescentar aqui o seu “baixo custo”:

(...) encoraja o recurso ao judiciario ndo para buscar um direito ou impor o
respeito a um contrato, mas para impedir céue isso acontega ou pelo menos
protelar o cumprimento de uma obrigag;élo.8

Assim, diante da internalizacdo dos custos do litigio, que
como veremos mais abaixo torna a prestacédo jurisdicional privada
mais onerosa, limita-se a utilizacdo desta como meio protelatério
de discussdes, garantindo portanto, uma maior eficiéncia no

cumprimento contratual.

Isto, posto que:

Porque contratos ndo séo eficientemente garantidos, as firmas podem
decidir ndo executar determinados negécios, deixar de explorar economias
de escala, combinar insumos ineficientemente, ndo alocar sua produgao
entre clientes e mercados da melhor forma, deixar recursos ociosos etc.
Além disso, tendem a se verticalizar, trazendo para o seio da empresa
atividades que poderiam ser mais bem desenvolvidas em firmas
especializadas. A eficiéncia também é comprometida pelo consumo de

% TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem no comércio internacional: analise do caso Alon/Aib v.
Converse Inc. TJ/RS. In: TIMM, Luciano Benetti. O Novo Direito Civil. Porto Alegre: Editora Livraria
do Advogado, 2008. p. 186.

% PINHEIRO, Armando Castelar. Direito e economia num mundo globalizado: cooperacdo ou
confronto? In: TIMM, Luciano. Direito e Economia. Sdo Paulo: Editora Thomson IOB, 2005. p. 61.
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recursos escassos no proprio processo de litigio. Longos processos7 na
justica demandam advogados, tempo e atencéo das partes e dos juizes.8

O autor Julian Alfonso Magalhdes Chacel ainda nos traz
alguns motivos de ineficiéncia do Judicidrio, ocasionando numa

maior vantagem aos elevados custos da Arbitragem:

Para o demandante, a decisédo 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 redagao 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 sentenga parece ser um problema comum aos
sistemas judiciarios em todo o mundo, diminuindo o valor presente do
ganho liquido, isto é, do recebimento menos os custos, situagdo na qual
a justica feita garante apenas parcialmente o direito reconhecido. E ha mais,
em economias com elevadas taxas de inflagdo, se os tribunais néao
adotarem mecanismo de indexagéo, o valor da demanda pode em pouco
tempo perder expressdao em termos de poder de compra da moeda.®
(grifou-se)

Retoma-se aqui o conceito de custos de oportunidade (vide
pag. 14-15). No momento da escolha de qual prestacéao
jurisdicional (publica ou privada) se estipulara para determinado
contrato, leva-se em conta os beneficios que esta pode vir a

trazer.

Como vimos, diante da morosidade da jurisdicao publica, ha
um aumento nos custos de oportunidade. Isto é, ao estagnar
recursos na espera de uma decisdo, estes ficam impedidos de
serem investidos, o0 que acarreta num maior 6nus para as

empresas, 0 que pode vir a ser repassado a sociedade.

Assim, nota-se uma relacdo direta entre o custeio
relativamente alto da Arbitragem compensada pela sua celeridade

e qualificagao.

8 PINHEIRO, op. cit., p. 63-64.
8 CHACEL, op. cit., p. 33.
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Em analise aos custos reais da Arbitragem, assim dispbe o

autor Eduardo Jobim:

Os honorérios dos éarbitros e as despesas administrativas da Corte estao
regulados por “tabelas” baseadas na totalidade do valor envolvido no litigio.
Somamos como custos do arbitro despesas com viagens e deslocamento.
Custos como verba honoraria de advogados ou peritos ndo sao fixados pela
Corte, de mesmo modo que operamos no Judiciario. Quanto as tabelas
referentes aos honorarios dos arbitros, verificamos, no ambito da CCI que as
mesmas sao decrescentes, isto €, num litigio que envolva 20 milhdes de
dolares, com 3 (irés) arbitros, o custo da arbitragem sera aproximadamente
de 1,76% desse valor. De outra banda, para um litigio de 5 (cinco) milhdes
de ddlares, com arbitro Unico, o custo da arbitragem sera aproximadamente
2% desse valor. Verificamos que para um litigio de 800.000 ddlares, com
arbitro Unico, o custo da arbitragem sera aproximadamente 5,5% desse
valor. Se verificarmos o Tribunal arbitral de Sdo Paulo, verificaremos que
estas custas igualmente ficardo na faixa de 2 a 6% do valor da causa,
conforme o Regulamento Interno do Tribunal Arbitral de Sao Paulo.®

Perante uma arbitragem institucional, em conformidade com

0 exposto acima, o autor Luciano Benetti Timm ainda indica:

Recomenda-se que, na hipétese de opcado pela clausula cheia, as partes
escolham instituicbes iddneas, com regulamento ja testado em tribunais
estatais, algum ementario “jurisprudencial” e com arbitros previamente
cadastrados — chamada de arbitragem institucional ou controlada. Além
disso, aspectos que nao devem ser ignorados sao as taxas de
administracdao do processo cobradas pela instituicao cogitada, bem
como os honorarios dos seus arbitros.” (grifou-se)

Em retrospecto, a economia trazida pela arbitragem foge a
um céalculo simples de despesas embutidas. E necessaria uma
analise de custo-beneficio perante as vantagens que 0 processo

arbitral pode vir a oferecer.

Ainda em conclusdo ao ponto em questdao, o autor Antonio

Carlos Rodrigues do Amaral nos ensina que:

8 JOBIM, op. cit., p. 135.

%0 TIMM, Luciano Benetti. A clausula de eleicdao de foro versus a clausula arbitral em contratos
internacionais: qual a melhor opcéo para a solucao de disputa entre as partes? In: Revista de
Arbitragem e Mediagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 3, n® 10 — julho setembro de
2006. p. 35.
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A economia na arbitragem, por sua vez, nao se da somente para as partes,
mas para toda a sociedade, que nao vé mobilizado o aparato judiciéglo
estatal para solugé@o de controvérsias patrimoniais limitadas a particulares.

Ao optar pela arbitragem, traz-se entdo maiores beneficios,
tanto para as empresas quanto para a sociedade, inclusive
desafogando o judiciario e, assim, tornando-o mais célere,
principalmente em questdes em que a intervencdao da jurisdicao
publica é obrigatéria.

2.5 Sigilo do Processo Arbitral

Entre os incentivos econbémicos proporcionados pelo
instituto da arbitragem o sigilo, também referido como
confidencialidade, € um elemento diferenciado dos ja abrangidos
neste trabalho.

Diferenciado porque n&o possui relacdo com a celeridade
do processo arbitral nem com seu custo (em termos de
desembolso frente a um litigio arbitral), e sim a uma vantagem de

protecdo ao negécio discutido.

Nas palavras do autor Fabio Morosini o sigilo vem a ser um

beneficio implicito:

Em tempos de globalizacdo econdmica, a arbitragem comercial internacional
oferece a empresas privadas maior autonomia da vontade, maior eficiéncia
em termos de dinheiro e tempo, maior previsibilidade com relacao a lei
aplicavel, o férum no qual a controvérsia serd ouvida e assuntos
jurisdicionais, e maior habilidade de executar as decisdes resultantes em
paises estrangeiros. Adicionalmente, as partes podem preferir ter um arbitro
que entenda os aspectos técnicos ao invés de um juiz de Direito nacional. O
dever de confldencialidade, por sua vez, é freqlientemente considerado

*" AMARAL, op. cit., p. 2.
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como um beneficio implicito da arbitragem comercial internacional.®?

(grifou-se)

Pelas palavras do autor José Emilio Nunes Pinto, expde-se
o entendimento que se tinha sobre o sigilo no procedimento

arbitral, sendo aquele considerado parte caracteristica deste:

Por séculos se considerou que a confidencialidade era um trago
caracteristico da arbitragem em oposicédo ao sistema aberto de livre acesso
aos procedimentos judiciais. Ndo s6 no Brasil, mas em todos os paises em
que a arbitragem foi adotada pelo sistema legal, seja nos de direito
codificado, seja nos paises da common law, sempre se afirmou, como
vantagens comparativas da arbitragem em face do Poder Judiciério, a
celeridade, a especializacdo dos arbitros e a “confidencialidade”. Em outras
palavras, sempre se admitiu como cristalizada e uma espécie de dogma ou
mito a existéncia de um dever legal de sigilo por parte dos participantes ou
intervenientes no procedimento arbitral.*®

Apesar de o sigilo ser considerado implicito ao processo
arbitral, litigios na esfera arbitral internacional trouxeram a

discussao sobre a matéria, como expbe o autor referido acima:

No entanto, acontecimentos recentes, na Australia e na Suécia, fizeram com
que o dogma se desfizesse e o mito caisse. O dever de sigilo, segundo os
tribunais desses paises, ndo pode ser tido como inerente ao procedimento
arbitral, e somente existira se as partes assim o determinarem. Nesse
momento, ruiram as certezas e as convicgoes de que a lei prestigiaria esse
dever de sigilo, transferido ciue foi para a vontade das partes ao celebrarem
a clausula compromissoria.’

Antes de chegar-se a analise sobre a controvérsia da
obrigacdo, no que tange o sigilo no processo arbitral, conceituam-
se 0s preceitos do assunto em pauta.

Em primeiro momento, o sigilo surge da idéia de

privacidade, continuando nas palavras de Nunes Pinto:

A privacidade, no entanto, refere-se a condugédo do préprio procedimento
arbitral e a realizacado de seus atos. Em razdo da privacidade conferida ao

% MOROSINI, Fabio. O mito da confidencialidade na arbitragem comercial internacional. In:
LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.). Grandes temas da atualidade: Mediacdo, Arbitragem e
Conciliacao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008. p. 159-160.

% PINTO, José Emilio Nunes. A confidencialidade na arbitragem. In: Revista de Arbitragem e
Mediagéo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Ano 2, n® 6 — julho-setembro de 2005. p. 27.

* PINTO, op. cit., p. 27.



59

procedimento arbitral, dele somente poderdo participar as partes, seus
procuradores, os arbitros e aqueles que, por deliberagdo das partes e do
tribunal arbitral, venham a ser chamados para dele participar. Em suma, a
privacidade impede que estranhos ao procedimento dele participem ou
assistam a quaisquer sessdes do tribunal arbitral, diferentemente do que
ocorre no processo judicial que é, por natureza e salvo excecdes, publico.”

E ainda continua, relacionando a privacidade com o “dever”

de confidencialidade:

Em nossa opinido, a privacidade dos atos no procedimento arbitral guarda
relagdo direta com a confidencialidade que se tem (ou se tinha!) como
inerente a ele. Se o procedimento esta protegido pelo sigilo, ndo bastaria
que as partes se impusesse a obrigagao de nao divulgar informagbes, nem
mesmo a sentenca arbitral. Admitindo-se que os atos do procedimento nao
viessem a se beneficiar da privacidade, o objetivo pretendido com a
confidencialidade poderia ser frustrado, ja que qualquer terceiro estranho ao
procedimento poderia deles participar e ndo estaria vinculado pelo dever de
manter as informacdes em sigilo. Por essa razdo e por esse carater
complementar, entendemos que privacidade e confidencialidade caminham
juntas e se complementam.®®

Assim a confidencialidade (sigilo) primeiramente surge da
relacdo com a privacidade dos atos do procedimento arbitral. O
autor conota que a terceiros ndao se imputam, em um primeiro
momento, o dever de sigilo, em razao disto é normalmente

expressa a privacidade no processo arbitral.

Ja& num segundo momento essa obrigacdo pode ser
estendida a terceiros que nao sao partes no processo, mas que de
alguma forma venham a ter acesso as particularidades de um
determinado caso. Assim expde o autor Fabio Morosini:

No mundo da arbitragem, confidencialidade, (...), pode ser traduzida na
obrigacao dos arbitros e das partes de nao divulgarem ou darem informacgéo
relacionada ao conteddo dos procedimentos, provas e documentos,
manifestacdes, transcricdes das audiéncias ou o laudo. Acrescenta-se que 0
dever de confidencialidade se estende a todos aqueles que tém acesso a
informagdo que € considerada confidencial. Portanto, o dever de
confidencialidade (...) deve ser entendido como incluindo terceiros, tais
como peritos e testemunhas.”’

% PINTO, op. cit., p. 30.
% PINTO, op. cit., p. 30.
% MOROSINI, op. cit., p. 160.
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Mas para as partes, no que beneficiaria diretamente o sigilo

no processo arbitral?

Essa questdo pode ser respondida pelas palavras de

Morosini, no sentido de que:

Por outro lado, ndo se pode subestimar o valor da confidencialidade em
arbitragem comercial internacional. Dentre as razdes pelas quais as partes
podem considerar confidencialidade como um elemento-chave ao optarem
por arbitragem, pode-se primeiramente pensar no fato de as partes poderem
nao querer expor ao publico certas alegacdes, especialmente alegagcbes que
podem causar danos a imagem da empresa, i. e., representagao falsa,
incompeténcia e falta de recursos financeiros. Em segundo lugar, as partes
podem ndo querer adotar posicdes que seriam dificeis de defender
publicamente. Nesse sentido, quando um governo esta envolvido, ele pode
nao querer trazer a tona ao publico em geral, incluindo seus eleitores,
argumentos que sao opostos a plataforma em que o governo se firma. Em
arbitragens envolvendo duas partes privadas, pode nao ser desejavel
defender posi¢des contra 0 meio-ambiente ou contra a salde e seguranca
dos consumidores. Em terceiro lugar, as partes na arbitragem podem nao
querer uma derrota publicizada, especialmente se a parte esta envolvida em
outros casos com pedidos e defesas semelhantes. Finalmente, a
confidencialidade protege segredos de negécio e segredos industriais.*®

O aspecto importante do sigilo no meio empresarial seria

entao, entre outros, a protecdo a segredos industriais (ou

comerciais). Nesse sentido, o autor Eduardo Jobim nos traz que:

Chamamos atencéo para o fato que o segredo comercial abrange distintos
assuntos, entre muitas outras coisas, técnicas e estratégias de captacao de
clientes, modelos de proje¢cdes 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 informagao for obrigatéria por razées
de seguranga publica, saude publica, defesa do ambiente, defesa do
consumidor, ou por outros fins legalmente relevantes, as férmulas ou
receitas para preparagdo de produtos, os avancos conseguidos por uma
entidade em qualquer darea mas que ainda nao se encontrem
compreendidos nos conhecimentos comuns entre os especialistas desse
ramo, os desenhos de novos produtos ou de protétipos, ou outras
informacdes internas da empresa, ainda nao publicas, relativas a atividade
produtiva objetivamente considerada, 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 informagdo, por configurarem segredos comerciais,
industriais ou sobre a vida interna das empresas.

% MOROSINI, op. cit., p.
% JOBIM, op. cit., p. 135.

161.
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Entende-se, por tanto, o sigilo nas controvérsias
empresariais, como fator essencial para a protegcdao de

informacgdes vitais das empresas.

No Brasil, o dever de sigilo expresso pela Lei de
Arbitragem, é trazido somente aos arbitros, como expbde o autor

José Emilio Nunes Pinto:

(...) a Lei de Arbitragem é parcialmente silente quanto ao sigilo a ser
observado pelas partes em procedimentos arbitrais. Afirmamos ser silente
apenas parcialmente por entendermos que, em relagdo aos arbitros, o art.
13 § 6.° ao exigir que os arbitros, no desempenho de sua funcao, ajam com
“discricao”, impde a eles o sigilo sobre o procedimento, seus atos,
documentos, informacdes e dados trazidos pelas partes e, ainda, quanto a
propria sentenca arbitral. Portanto, o dever de sigilo imposto aos arbitros
esta contido na expressao, proceder com discrigao. 00

Em relacdao as partes, a Lei de Arbitragem nao se refere a
um dever de confidencialidade. Este se torna apenas em uma
expectativa para as partes.’””’ Mas existem alguns pontos pela lei
nacional que, ao aplica-las subsidiariamente, podem trazer a tona

o referido dever, como explica Nunes Pinto:

(...) no direito brasileiro a confidencialidade € inerente ao procedimento
arbitral, derivando da aplicagéo do art. 422 do CC que consagra o principio
geral da boa fé objetiva. Se tomarmos os deveres laterais de lealdade e de
protecdo, entenderemos melhor a conclusao.'®

Ou seja, o dever de sigilo estad implicito na obrigacao
contratual, frente as disposicdes do Cédigo Civil de 2002, no que

tange a aplicacédo do principio da boa-fé objetiva.

Ampliando os argumentos do autor supracitado, Judith

Martins-Costa ainda ensina que:

(...) a boa-fé vem posta como principio fundamental e clausula geral dos
contratos (art. 422), seja na fase de sua conclusédo (abrangendo, por 6bvio,
a fase das tratativas, se considerada, como dever ser, a nogéo da obrigacao

% PINTO, op. cit., p. 31.
9" PINTO, op. cit., p. 33.
%2 PINTO, op. cit., p. 33.
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COMO um processo), seja na sua execugao, isto é, no seu desenvolvimento,
alcancando o adimplemento, que é a sua finalidade e projetando eficacia
inclusive na relacdo com terceiros, isto é, denotando a eficacia
transindividual.'®

Assim, com a seguranca juridica trazida pelos artigos 113,
187 e 422 do CC/2002, consolidando positivamente o principio da
boa-fé, e aplicando-o a uma Conveng¢ao Arbitral, vinculam-se,
implicitamente, as partes — e terceiros, como exposto acima — ao

dever de sigilo.

No entanto, as instituicbes arbitrais brasileiras ndao correm
o risco de entrar em uma discussdao sobre a matéria,
estabelecendo o dever de sigilo expressamente em seus

regulamentos:

No que tange aos regulamentos de arbitragem das instituicdes arbitrais
brasileiras, todos eles cuidam do sigilo, impondo-o as partes, arbitros e
quaisquer pessoas vinculadas a instituicdo e que tenham acesso a esses
dados e1 (Lrgformagées em razao do oficio ou da participagdo no procedimento
arbitral.

Pois bem, verificado assim as disposicdes inerentes ao
sigilo no processo arbitral, surge questdao de como esse sigilo é
tratado em casos que a jurisdicdao estatal venha a intervir.

O autor Antonio Carlos Rodrigues do Amaral assim refere-

se ao assunto:

O sigilo é também uma vantagem mais tedrica do que pratica, pois como
sao varias as possibilidades de recurso aos tribunais e mesmo
indispenséveis no caso de execucao de sentenca arbitral condenatéria, se a
parte vencida nao se conformar com o deslinde da controvérsia, certamente
havera publicidade do procedimento e da decis&o arbitral. '*®

1% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil: do inadimplemento das
obrigacoes. Volume V, tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 47.

"% PINTO, op. cit., p. 28.

1% AMARAL, op. cit., p. 11.
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Ja o autor José Emilio Nunes Pinto, detalha a matéria

expondo que:

Vale ressaltar que a legislagédo de arbitragem brasileira cria os mecanismos
adequados a execucao da sentenga arbitral condenatéria perante o Poder
Judiciario, caso a parte que foi condenada a uma determinada prestagéo
nao a cumpra espontaneamente, ja que esta sentenga é um titulo executivo
judicial. Por outro lado, desde que eivada de vicio a sentenga, podera ela
ser anulada. Em ambos os casos, ao se chegar ao Poder Judiciario, rompe-
se o sigilo, tornando publica a controvérsia e a propria sentenca.'®

Mesmo ao se apelar para o0s recursos judiciais para a
satisfacdo das obrigacbes arbitrais, pelas palavras do autor
mencionado acima, o dever de confidencialidade nao é afetado:

Nesses casos, ndo ha que se falar em violagao do dever de sigilo. Estamos
al diante de situagbes extremas que refogem ao standard de
comportamento desejado, ndo podendo o Direito sancionar e proteger o que
deixou de com ele se alinhar. Antes da execucgéo ou da prépria anulagéo da
sentenca, tera ocorrido a violagdo de deveres de boa fé ou mesmo legais,
mas ambos de natureza extracontratual, expressos, respectivamente, no
descumprimento de uma condenag¢do ou na inobservancia de principios
legais. Para casos como estes, a lei outorga a parte prejudicada o direito de
recorrer ao Judiciario e dele buscar o adimplemento, ja que este é o pdlo
fundamental da relagéo obrigacional, ou a eliminagdo do mundo juridico da
decisdo que deixara de observar principios fundamentais para a sua
formacao e existéncia.'®’

Como ja referido anteriormente neste trabalho, o mundo dos
negécios €& baseado na confianca entre as partes e o
inadimplemento, chegando as consequUéncias de uma intervencéao

estatal, pode vir a ser muito prejudicial a parte inadimplente.

Novamente nas palavras de Nunes Pinto, algumas
recomendacdes devem ser consideradas, diante das discussdes
sobre o dever de sigilo no procedimento arbitral:

A despeito de estarmos seguros de que, pelo menos no Brasil, o dever de
sigilo existente é inerente ao procedimento arbitral, nossa convicgdo em
nada sera afetada se tomarmos providéncias préaticas que contribuam para
evitar qualquer risco futuro. Portanto, recomenda-se as partes interessadas,
até que se defina claramente na esfera judicial que esse dever de sigilo
acompanha a arbitragem, que fagam inserir, nas clausulas compromissérias

1% PINTO, op. cit., p. 34.
9 PINTO, op. cit., p. 34-35.
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que venham a celebrar, disposicdo que expresse claramente a sua intengéo
e em razdo da qual todos os documentos, dados, informacdes, atos e a
propria sentenga sejam mantidos em sigilo e tratados como informagéo
confidencial. Ainda que o sigilo esteja contido nos regulamentos de
arbitragem, a repeticdo da disposi¢cdo no texto da cldusula compromisséria
opera como ratificagdo de sua aplicabilidade.'®

Pelo exposto neste ponto, pode-se afirmar uma relacéo
entre o sigilo no procedimento arbitral e em como este reduz os
custos de transacao. Nesse sentido o autor Eduardo Jobim indica

que:

Sabemos que a privacidade e o sigilo (confidencialidade) se fazem
costumeiramente presentes durante o processo arbitral, bem como depois
da prolagao da sentenca. Embora tal dever ndo seja explicito, além daquele
genérico do arbitro) mencionado no art. 13, § 6° da Lei de Arbitragem,
entendemos que, via de regra o sigilo € “declarado” pelas partes nos
contratos firmados ou em documentos apartados. Entendemos que esta
garantia é diminuidora potencial dos custos de transagao.'®

Em seu trabalho, o autor indica ainda que claramente,
alguns fatores trazidos aos autos (informacées), referindo-se a um
determinado processo arbitral, podem mostrar-se imensamente

custosos se tornados publicos.'

Assim, o sigilo agiria como redutor dos custos de transacao
ao proteger informacdes vitais das empresas. Estas informacdes,
se tornadas publicas, poderiam vir a ser prejudicais ao bom

andamento daquelas.

Por tanto, a escolha da Arbitragem como meio alternativo
ao Judiciario para a resolucdo de um determinado conflito
contratual, traz no sigilo imputado as partes — em tese, se bem
resguardado — uma garantia de que seus segredos nao se tornem
publicos, podendo assim serem discutidos e cuja decisdo tera o

valor de um titulo executivo judicial.

1% PINTO, op. cit., p. 36.
1% JOBIM, op. cit., p. 135.
"% JOBIM, op. cit., p. 136.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao se estudar a Arbitragem sob o ponto de vista contratual
e econdmico, percebe-se no referido instituto, a possibilidade de
uma opc¢ao dada pelo legislador — opcdo esta que veio a ser
aprimorada com o advento da Lei n? 9.307/96 — de um meio eficaz
e garantidor de direitos além do sistema judicial estatal.

Como foi constantemente abordado neste trabalho, é clara a
seguranca juridica trazida pelo instituto da Arbitragem.

Em primeiro lugar, tem-se em seus pressupostos de
instauracdo — referindo-se aqui sobre a Convencao Arbitral — a
liberdade das partes em escolherem tal instituto como meio de
solucdo de controvérsias e a garantia da prevaléncia de suas
vontades, podendo ser expressadas tanto na Clausula Arbitral
como no Compromisso Arbitral, respeitando-se os limites legais
impostos.

Em segundo lugar, em referéncia ao seu cumprimento,
enraizado no entendimento pela constitucionalidade do instituto,
pela decisdao do STF, uma crescente aplicacao em contratos e uma
ampla aceitacdo do referido instituto perante os tribunais
nacionais, sao sinais da forca que a Arbitragem vem tomando apdés
mais de uma década da promulgacdo de sua nova lei

regulamentadora.

Também abordado neste trabalho foram os incentivos
econdmicos que este meio de solucdo de controvérsias traz a

sociedade.

Quanto a este ponto, viu-se que, de um ponto de vista de
custo-beneficio, onde se busca obter as vantagens que a
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legislacdo nacional permite, a Arbitragem é vista como uma saida
claramente eficiente se comparada, inclusive, com o Poder

Judiciario, no que tange a resolucao de conflitos empresariais.

Pois bem, adotados estes preceitos, estabelecem-se alguns

pontos que concluiriam os temas até aqui demonstrados.

A Arbitragem, sem duvida, é um recurso que beneficia o
meio empresarial na medida em que reduz os custos de transacéo

— como amplamente abordado no segundo capitulo deste trabalho.

O incentivo a reducao de custos de transacao implica em
uma maior reinversao das aplicacdes em territé6rio nacional,
gerando assim um aumento na producao de riquezas dentro do

pais.

E dificil, ainda, depender sempre do Poder Judiciario para

certas resolucdes de controvérsias.

O judiciario possui uma suma importancia como instituicao
garantidora de nossos direitos e deveres perante o pacto social,
ao qual todos estamos submetidos e ao qual todos zelamos. Mas
devido aos problemas que o instituto enfrenta, ao grande volume
de causas, a necessidade de estudo sobre problemas que muitas
vezes fogem do cotidiano dos magistrados e os diversos motivos
ja referidos no corpo desta pesquisa, frisa-se novamente que a
Arbitragem vem como meio de desestagnacao das possibilidades
aplicativas de recursos econdmicos muitas vezes congelados na

inseguranca e no tempo despendido em um processo judicial.

Tem-se a Arbitragem, por tanto, além de um meio rapido,
eficaz e especializado na resolucdo de controvérsias, como um

meio de atracdo de investimento.
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Segue-se assim o raciocinio de que ao reduzir os custos de
transacao, isto €, no caso da arbitragem aumentando a segurancga

juridica e os incentivos econdmicos, cria-se um ambiente

favoravel a novos investimentos.
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