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RESUMO

Este estudo defende a arbitragem como uma alternativa para reduzir o tempo gasto
na resolucdo de conflitos e disputas. Aborda o tema e sua evolugdo histérica,
tracando uma comparacao entre a justica comum e a arbitragem, com a intencéo de
mostrar as vantagens da utilizacdo deste instituto na resolucdo de conflitos e a
protecdo judicial dos contratos, de maneira mais rapida. Para isso, observa a
liberdade dos individuos em escolher as formas mais eficazes de resolucao de
conflitos, a fim de preservar o direito a uma justica célere e eficiente. Observa,
também, a crise da justica e as razdes para o Estado monopolizar a direita. No
mesmo sentido, define e compara processo de arbitragem, argumentando sobre a
arbitragem no Brasil, e as principais inovac¢des introduzidas pela Lei 9.307/96, a Lei
de Arbitragem, relacionando-a com os seus limites e objetivos. Reflete sobre as
vantagens que apresenta em relagdo ao modelo do Poder Judiciario do Estado,
tanto na resolucdo de conflitos, como em sua confiabilidade nos contratos de
demanda. Por fim, justifica as reflexdes, indicando as razdes para a eficacia da
arbitragem como uma alternativa a morosidade da justica comum e sua importancia
no interesse e no desenvolvimento da comunidade.

Palavras-chave: Arbitragem, alternativa, celeridade, resolucdo de conflitos,
contratos.



ABSTRACT

This study argues the arbitration as an alternative to reduce the time spent in
resolving conflicts and disputes. Addresses the topic and its historical evolution by
drawing a comparison between justice common and arbitration, intending to show the
advantages of using this institute in conflict resolution and judicial protection of
contracts, more quickly. To this, observe the freedom of individuals to choose the
most effective ways of conflict resolution in order to preserve the right for a fast and
efficient justice. Observe too, the crisis of justice and the reasons for the state
monopolize the Right. In the same sense, defines and compares arbitration
proceedings, arguing about the refereeing in Brazil, and the main innovations
introduced by Law 9.307/96, the Arbitration Act, relating it to its limits and objectives.
Reflects on the advantages it presents in relation to the model of the state judiciary,
both in conflict resolution and in its reliability in demand contracts. In the end justifies
the reflections, stating the reasons for the effectiveness of arbitration as an
alternative to slowness of the ordinary justice system and its importance in interest
and in the development of the community.

Keywords: Arbitration, alternative, slowness of the judiciary, dispute resolution.
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INTRODUCAO

Em nosso Pais, o andamento dos processos judiciais encaminhados a justica
comum € reconhecidamente moroso. Assim, com a intencdo de apresentar e
argumentar sobre uma possibilidade de driblar essa lentidao, analisa-se uma forma
alternativa de aplicacao do Direito, a arbitragem, ja utilizada em diversos paises do

mundo.

A arbitragem pode ser tomada como uma alternativa aos Processos Judiciais.
Apesar de ja existir ha bastante tempo no direito brasileiro, sua utilizagcdo ainda &

pequena.

Com a finalidade de explicar os motivos da morosidade do processo judicial e
aumentar o conhecimento acerca da Arbitragem, este estudo sera realizado com o
objetivo de propiciar aos académicos e a populacdo uma reflexdo sobre os

beneficios deste instituto.

Sao varios os estudos que mostram que os trabalhos do Poder Judiciario
estdo cada vez mais distantes do cidadao, principalmente por este Poder ndao dar
conta de absorver o aumento de demandas decorrente do crescimento populacional.

Com a intengdo de estudar o instituto da arbitragem e sua efetividade e
celeridade frente ao sistema judiciario, o presente trabalho realizara levantamento
bibliogréafico e andlise da legislacdo em vigor, principalmente da Lei 9.307/1996.

Dessa forma, este trabalho buscara demonstrar a importancia do instituto da
arbitragem como alternativa para a resolucédo de conflitos, sua contribuicdo para a
reducdo dos processos judiciais, por oferecer decisdbes aos usuarios, sejam eles

pessoas fisicas ou juridicas.

O instituto da arbitragem foi regulamentado em nosso ordenamento juridico
com o advento da Lei 9.307/96, com o propdsito de apresentar uma forma inovadora
para a resolucao dos conflitos, com regras e modelos préprios.

O interesse maior despertado pelo estudo da arbitragem decorre da
necessidade social de dirimir conflitos com maior celeridade, sem a intervengéao do

poder estatal.
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Ademais, o instituto da arbitragem possibilita aos interessados a escolha de
quem sera o terceiro a solucionar o conflito, os intitulados arbitros, ou poderao,
ainda, optar por um Tribunal Arbitral, com a representagcdo de seus arbitros,
proporcionando, aos litigantes, seguranga e decisbes mais rapidas do que a justica
estatal.

Apesar de sua autonomia e independéncia, o instituto da arbitragem traz em
sua esséncia a necessidade de respeitar e observar principios constitucionais e
processuais civis, com o propdésito de desenvolver bem os procedimentos, seja na
conciliacdo pelos arbitros entre as partes, seja na aplicacao do Direito quando se

profere as decisdes.

Portanto, no decorrer deste trabalho sera observado que, em nenhum
momento, a Constituicdo Federal ou qualquer principio nos quais se baseiam a
justica comum (arbitral) serdo afrontados pela arbitragem. Pelo contrario, sua forma
célere e econdmica na resolucado dos conflitos é eficaz sem deixar de atender aos

preceitos constitucionais.

A Lei 9.307/96 limita a matéria objeto da arbitragem, restringindo-a aos
direitos patrimoniais disponiveis, sem adentrar, em nenhum momento, no campo dos

direitos indisponiveis.

Este trabalho se estruturara em trés capitulos, que proporcionarao ao leitor a

compreensao do tema em estudo.

No primeiro capitulo serdo abordados os aspectos sobre o objeto do instituto
de arbitragem, a histéria da arbitragem, o conceito de arbitragem, a diferenca entre
os institutos de arbitragem, conciliagdo e mediacao, os principios que regem este
instituto, e, ainda, os limites da arbitragem definidos pelos direitos disponiveis e

interesses transigiveis.

No segundo capitulo serdo abordadas a distingdo entre a resolucdo de
conflitos pela arbitragem e pelo processo civil, a relativizagdo do monopdlio estatal
para dizer o direito, a comparacao entre processo civil e a arbitragem, como é o
processo da arbitragem no Brasil, passando pelo significado da clausula

compromissoria, do compromisso arbitral e a sentenca arbitral.
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No terceiro capitulo, serdo abordados questionamentos sobre o contrato
como objeto da arbitragem, o contrato como encontro entre a economia e o direito, a

desconfianca da economia com relacdo ao Estado e a arbitragem como resposta
confiavel a demanda econémica dos contratos.

E imprescindivel que se esclareca a inesgotabilidade do assunto, deixando
para os leitores o debate para sua complementacgéo, na fuga do demorado percurso
juridico em obter um resultado que satisfaga as partes.
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CAPITULO | - A ARBITRAGEM COMO OBJETO

A arbitragem é um tipo de justica privada, a partir da qual conflitos séo

solucionados por intermédio de um terceiro, o arbitro.

A arbitragem é regida pela vontade autbnoma das partes envolvidas. S&o as
partes que definem os procedimentos que normatizardo esse processo, que
estipulam o prazo para sua execucao, que escolhem e indicam os arbitros que irdo
avaliar e decidir sobre a divergéncia.

z

E como se regras particulares fossem criadas, de comum acordo, entre 0s
interessados, o que além de possibilitar uma boa solucdo para o caso, faz com que,
em razao de certos atributos que possuem como sigilo, economia, a ciéncia de que
o julgamento do problema sera realizado por pessoas que conhecem profundamente

0 assunto em questao, traz credibilidade aos usuarios.

A arbitragem tem como objeto o direito patrimonial disponivel, segundo o
artigo 12 da Lei 9.307/96.

Nas palavras de Venosa “o patrimbnio € o conjunto de direitos reais e
obrigacionais, ativos e passivos, pertencentes a uma pessoa. O patriménio engloba

tao s6 os direitos pecuniarios'”.

Entendem-se, entdo, por Direitos Patrimoniais Disponiveis, aqueles direitos
que possuem valor econbmico e que possam ser dispostos pelas partes,
restringindo-se a particularidade do individuo.

Para tanto, alguns requisitos se fazem necessarios para a consolidacao de
conflitos e para que estes direitos sejam de fato absorvidos pela coletividade.

A arbitragem é caracterizada por sua rapidez, tendo o prazo maximo legal de
180 dias para ser concluida, isso se outro prazo nao for acertado pelas partes.

Segundo Eliana Calmon:

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. Vol. 1, p. 319.
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E a arbitragem uma solucédo de conflito rapida e especializadissima,
pois os arbitros tém formacgédo técnica profunda em sua area de
atuagado. Ademais, é a arbitragem atividade sigilosa, absolutamente
imparcial, ostentando ainda neutralidade ideoldgica e baixos custos
em médio prazo.?

Assim, a arbitragem se constitui no meio alternativo para a solucao de litigios
em que nao necessita da intervencao de um juiz togado ou do érgao do Poder
Judiciario.

No regime legal anterior a Lei 9.307/96, a arbitragem tinha obrigatoriamente

que submeter suas decisdes a homologacao de um juiz do sistema judiciario estatal,
de tal forma que néo se percebia vantagens em seu uso.

A arbitragem como um processo muito mais célere, sem ferir qualquer

principio constitucional ou judicial, pois 0 processo € sigiloso na arbitragem.

Além disso, cabe as partes a escolha do arbitro e dos procedimentos a serem
utilizados, bem como, a deliberagdo do prazo para a conclusdo da arbitragem e
sobre a quebra do sigilo, pois o processo é sigiloso na arbitragem.

Ademais, podem ser objeto de arbitragem bens que nao exista restricao legal
quanto a sua disposicao por parte de seu proprietario, devendo encontrar-se livre de

qualquer litigio.

Portanto, somente com o advento da Lei 9307/96, pode-se vislumbrar
claramente a importancia desse Instituto na resolugdo das demandas, decorrente do

Direito Patrimonial Disponivel.

Porém, antes de seguir com as definicbes da arbitragem, com intencao de
melhor embasar argumentacdes a este Instituto, necessario se faz, ainda que

superficialmente, mencionar sua utilizacao e importancia na histéria humana.

2 CALMON, Eliana. A Arbitragem Internacional. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva. Brasilia, DF. v. 16, n. 1, Jan./Jul. 2004, p. 11.
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1.1 A historia da arbitragem

As antigas civilizagdes, intencionando uma forma amigavel de solucionar ou
resolver seus conflitos, buscavam intermediacdo em pessoas consideradas como de
confianga, normalmente, sacerdotes e ancidos, que colaboravam no arrazoamento

de suas questoes.

Assim de acordo com a vontade dos deuses, ou baseado em conhecimento
dos costumes e dos padrdes de justica desses grupos sociais, os conflitos eram
decididos e as decisoes acolhidas coletivamente.

Pode-se, entdo, compreender esse processo como forma de resolucado de
litigios originando e antecedendo a jurisdicdo publica e que, baseados em suas
primitivas normas de justica, esses primeiros intermediarios nada mais foram do que

arbitros.

Delgado® afirma ser a arbitragem um instituto que existiu e produziu efeitos
mesmo antes de surgir o legislador e o juiz estatal, que em 455 a.C. na Grécia
antiga, ja se utilizavam dispositivos que evidenciavam a utilizacdo da arbitragem
como meio de solugdo pacifica nos conflitos de interesse, e cita o tratado firmado

entre Espanha e Atenas como exemplo.

Cita ainda, a Roma antiga, que instituiu uma lista com nomes de cidadaos
idéneos, objetivando a solugéo dos litigios entre os cidaddaos em campo nao judicial
e também que no Séc. Xl, com base nos usos e nos costumes, as relagdes

comerciais e seus conflitos eram resolvidos pelos comerciantes fora dos tribunais.

Observa-se, ainda, que nos séculos XVI e XVII a arbitragem nao foi muito
considerada em virtude do forte controle sécio ideoldgico exercido pela Igreja
Catélica, retomando seu prestigio apos esse periodo, no século XVIII.

Em colaboracéo a essa afirmacéao, se acrescenta as palavras de Teixeira:

® DELGADO, José Augusto. A arbitragem no Brasil: evolugdo histérica e conceitual. Revista
Forense, v. 100, n. 374, p. 129, jul./ago. 2004.
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A arbitragem, que em Roma se apresentava em sua modalidade
obrigatéria, antecedeu, assim, a prépria solucdo estatal
jurisdicionalizada. Com as naturais vicissitudes e variagdes historicas
veio ela também cair de importancia no direito europeu continental,
ou civillaw, persistindo forte a técnica de composi¢cdo puramente
estatal dos conflitos. [...] até chegar aos tempos contemporaneos, em
que retomam que retoma forga e passa a ser o respiradouro e da
jurisdicao estatal [...].*

No Brasil, conforme reconhecido pela doutrina a Arbitragem possui vestigios
desde o tempo da colonizacdo Lusitana, porém, passou a ser legalmente
reconhecida no ordenamento juridico brasileiro ap6s o periodo da independéncia
com o surgimento do Coédigo Comercial de 1850, conforme se observa da licao de

Teixeira:

A arbitragem, legalmente reconhecida no Brasil desde os tempos da
colonizacao portuguesa (Jurgen Samtlebem — Arbitragem no Brasil),
ao contrario do que normalmente se pensa, a arbitragem ja existiu
como obrigatéria em nosso direito. Assim, o Codigo Comercial de
1850, ainda hoje vigente, estabelecia em alguns de seus dispositivos
o arbitramento obrigatério, como v.g., no artigo 294, nas causas entre
socios de sociedades comerciais, “durante a existéncia da sociedade
ou companhia, sua liqiida¢ao ou partilha”, regra que era reafirmada
no artigo 348. O Regulamento 737, daquele ano, conhecido como o
primeiro diploma processual brasileiro codificado, por sua vez previa
em seu art. 411 que seria o juizo arbitral obrigatdrio se comerciais as
causas. A Lei n. 1.350, de 14.09.1866, no entanto, revogou aqueles
dispositivos, sem contestacao a época, como atestam José Carlos de
Magalhdes e Luiz Olavo Baptista (Arbitragem comercial, Freitas
Bastos,1986, p. 7; ainda no tema, Cézar Filza, Teoria geral da
arbitragem, Del Rey, 1995, Cap. lll, e Claudio Viana de Lima,
Arbitragem, a solucdo, Forense, 1994).°

O Cédigo Civil 1916 nos Artigos; 1037 a 1048 inclui o tema da Arbitragem,
sem clausula compromissoria.

Em 1973, enfim, foi disciplinada a clausula compromissoria, que € o marco

divisor na evolugao do instituto, conforme sera abordado mais adiante.

* DELGADO, José Augusto. A arbitragem no Brasil: evolucdo histérica e conceitual. Revista
Forense, v. 100, n. 374, p. 128, jul./ago. 2004. Apud TEIXEIRA Sélvio de Figueiredo. A arbitragem no
sistema juridico brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediagao — Meméria do Direito. 2011, p. 285.

> TEIXEIRA Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Revista de
Arbitragem e Mediagcao — Meméria do Direito. 2011, p. 286.
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Por fim, com a Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, atual Lei da Arbitragem,
o instituto da arbitragem ganha impulso e se transforma num meio rapido da
aplicagdo da justica de maneira paralela a do Poder Judiciario. Um acordo de
vontades, por intermédio do qual, as partes, optando por ndo se submeterem as
instancias judiciais, delegam a arbitros a analise e solu¢ao de seus conflitos.

Esse método de solucao de conflitos primado na celeridade em que as
decisbes sao proferidas pelos arbitros, que normalmente sdo técnicos
especializados no assunto, possibilita um custo inferior as partes, além disso, outro
atrativo € que as questbes sao tratadas em carater sigiloso e a sentenca possui
forca como a de um juiz togado, pois, ao teor do art. 31 da Lei n% 9.307/96, as
sentengas condenatérias possuem forgca executiva possibilitando-se recorrer ao
Poder Publico para obrigar os vencidos a cumprirem a decisao.

1.2 Conceito de arbitragem

O vocabulo arbitragem é de origem latina, vem de “arbiter’ (juiz, louvado,
jurado), e designa o “processo que se utiliza, a fim de se dar solugdo a litigio ou

divergéncia, havida entre duas ou mais pessoas”.’

No Ordenamento Juridico brasileiro, a arbitragem passou a ser regulada por
lei propria com o advento da Lei 9.307/96, conforme dispde o artigo 1°: “As pessoas
capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. Neste contexto, as partes em litigio submetem o
conflito a terceiro capaz por elas escolhido, denominado como arbitro.

Ainda, segundo lvan Horcaio, arbitragem &,
(...) poder, que por vontade das partes, ou determinacao da lei, é

concedida a uma ou mais pessoas, arbitros, para julgar questdes
pertinentes a lide entre as partes e sobre o que ndo é proibido

® SILVA, De Placido e. “arbiter”, Vocabulario Juridico. 16. ed. at. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
p.183
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transigir. A arbitragem se distingue da Conciliacao, da Mediacao, da
negociacao coletiva e do sistema jurisdicional.

Na conciliagao as partes formulam a solugao possivel; na arbitragem
ela vem de terceiro ao qual se submetem os litigantes em virtude do
compromisso. Tanto na mediacdo como na arbitragem ha um
terceiro. Mas o mediador propde ou recomenda, enquanto o arbitro
profere laudo que impde, independente das partes aceitarem ou néo.
A arbitragem nédo é um sistema semelhante ao jurisdicional. A
arbitragem tanto cria novas convengdes coletivas como interpreta as
que ja existem. A arbitragem pode ser convencional ou regulamentar,
voluntaria ou obrigatdria, e seus 6rgaos sao os arbitros ou o tribunal
arbitral. A legislagdo do trabalho ndo comtempla a arbitragem. E o
juizo arbitral do processo comum é incompativel com a arbitragem de
natureza trabalhista.”

A arbitragem € uma maneira de solucionar controvérsias entre duas ou mais
pessoas em questdes referentes aos direitos patrimoniais. E um processo no qual
um arbitro, utilizando mecanismos semelhantes aos da Justica estatal, decide
sentengas sobre essas questdes, decisdes essas, que também sao intituladas

sentengas, assim como na justica estatal.

De acordo com Luiz Antonio Scavone Junior®, a arbitragem pode ser definida
como o meio privado e alternativo de solugdo de conflitos referentes aos direitos
patrimoniais e disponiveis (ou seja, aqueles que podem ser disponibilizados,
vendidos, doados transferidos de alguma maneira a outro), através do arbitro,
normalmente um especialista na matéria controvertida, que apresentara uma

sentenca arbitral.

Portanto, € importante destacar que a Arbitragem é um meio simples, objetivo
e célere de resolugcdo de litigios, tendo como objeto os direitos patrimoniais
disponiveis, de valor econébmico, bens sujeitos a apropriacéao e alienacao.

" HORCAIO, Ivan. —arbitragem- Dicionario Juridico. Sdo Paulo : Primeira Impress0,2008, p. 215.
8 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 22 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais 2008, p. 15.
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1.3 A diferenca entre os institutos da arbitragem, conciliacdao e mediacao

Antigamente, para se solucionar os conflitos, o poder pessoal era decisivo,
fosse forca fisica, econébmica ou social. A chamada autotutela permitia que o

interesse do mais poderoso ou o0 mais forte prevalecesse nos conflitos.

Nao raro, o emprego da for¢a e da violéncia decidia o resultado das disputas,
normalmente em detrimento da parte mais fraca, tendo ela direito ou ndo sobre o
objeto da contenda. Entretanto, por ser incompativel com o estado de paz social, foi
sendo ao longo da histéria praticamente abolida.

A partir desse pensamento de valorizagdo de modelos sociais, como 0s que
passaram a majorar conceitos como os de paz social, alguns meios de resolucao
das disputas foram sendo mais intensamente utilizados. Com base nas afirmacdes
de Scavone Junior® se apreciara as definicdes de arbitragem, a conciliacdo e a

mediacao para diferenciar esses institutos de solucéo de conflitos.

1.3.1 Arbitragem

A arbitragem é uma forma de solucao pacifica dos conflitos de interesse, uma
evolucao das disputas no decorrer da histéria, que exige a participacao de terceiros,
intermediadores que de certa maneira, passaram a intervir nessas disputas,

resolvendo-as de modo mais apropriado e imparcial.

Assim, a arbitragem é uma forma de composicao dos conflitos, por meio da
qual, um terceiro, pessoa ou O6rgao, que escolhido pelas partes, decide a
controvérsia e impde uma solugdo aos litigantes. Na qual, todas as partes em
acordo, se submetem as suas regras e a decisao final. Vale aqui a observacao de

Bicca Machado:

® SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 22 ed. Sdo Paulo Ed. Revista dos
Tribunais 2008, p. 18.
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Considera-se fundamental, ainda, ressaltar que tal escolha pela
arbitragem para a resolugdo dos conflitos tem de se dar,
necessariamente, por todas as partes envolvidas. Ou seja, para que
a arbitragem seja estabelecida, todos tém de escolhé-la. De nada
adianta, portanto, que apenas uma parte queira a arbitragem. Se a
outra parte ndo quiser, ela nao ocorrera. A arbitragem somente tera
validade se as partes livremente por ela optarem (seja pela clausula
compromissoria, seja pelo compromisso arbitral), renunciando com
isso a utilizacdo do Poder Judiciario. Do contrério, segue-se com o
meétodo “tradicional”, com o uso do Poder Judiciario, e com um juiz
estatal apreciando os pedidos das partes.'®

Porém, esta ndo é a unica forma fora do processo judicial para a resolucao de
conflitos. Sendo assim, se fard uma apreciacdo, ainda que superficial, de duas
outras modalidades de intermediacao de litigios, a conciliacdo e a mediacéo.

1.3.2 Conciliacao

A conciliagao é definida como um acordo de vontade em que as partes fazem

concessdes mutuas com a finalidade de resolver o conflito.

Em alguns casos, ha concessdo de apenas uma das partes, como o
reconhecimento do direito de uma dessas partes, ou ainda, a renuncia do direito
sobre 0 objeto da disputa, ou seja, nesse instituto, bem como em todos os outros
que procuram a solucdo para as disputas, o mais importante é a propria resolucao
do conflito.

No Brasil, esta alternativa ja é utilizada em procedimentos comuns, previsto
no artigo 331 e 417 do Cédigo de Processo Civil, e também em Juizados Especiais
Civeis (Lei n.? 9.099/95).

Nessa modalidade, encontramos também a figura de um terceiro, o
conciliador. Sua atuagédo, em regra, € voluntaria e tem como funcao buscar uma
composigdo entre as partes, mantendo-as cientes e esclarecidas sobre as

vantagens e os riscos do acordo e do litigio.

' MACHADO Rafael Bicca. A arbitragem como opcdo de saida para a resolucdo de conflitos
empresariais. Dissertagdo de mestrado, PUC/RS. Portal Dominio Publico. Porto Alegre 2007, p. 22.



20

Esse intermediador, de acordo com o artigo 7° da Lei n.? 9.099/95, deve ser
buscado e selecionado entre bacharéis em direito. Mesmo assim, o conciliador néo
tem poder de decidir quem tem razédo, ou de quem é o direito ao caso. A ele é
determinado que auxilie a negociacdo para que os envolvidos no conflito cheguem,
eles préprios, a uma solugcado. Segundo Scavone Junior:

Diferente da arbitragem e da jurisdicdo estatal, na conciliagdo o
conciliador, embora sugira a solugao, ndao pode impor sua sugestao
compulsoriamente como se permite ao arbitro e ao juiz togado. [...]
Tenta que as partes aceitem suas ponderagdes e alternativas para a
resolugao do conflito."

Tém, portanto, a funcdo de ressaltar os beneficios da composicéo,
principalmente, no que diz respeito aos interesses das partes e a rapidez da
solucédo, fazendo com que os envolvidos no processo se voltem para viabilizar o
acordo. Registrou brilhante o autor supracitado, que mesmo o conciliador sugerindo
a solucao para o conflito, ndo ha que se falar em conciliacdo ou solugdo sem acordo

de vontades entre as partes.

1.3.3 Mediacao

A mediacao, por sua vez, € uma alternativa de encerramento do litigio, em
que o acordo de vontade das partes nele envolvidas é primordial. Nessa modalidade
de resolucao de conflitos também temos a figura de um terceiro, 0 mediador, que
tem como fungdo conscientizar, aproximar e conduzir as partes, a eles proprios

acharem uma solucao para o conflito.

O mediador tem por objetivo convence-los de que a melhor solugdo para

ambos é o acordo.

"' SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais
2008, p. 18. .
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Ainda segundo o autor Luiz Antonio Scavone Junior, na mediagdo, “...] o
mediador, neutro e imparcial, apenas auxilia as partes a solucionar o conflito sem

sugerir ou impor a solucdo ou, mesmo interferir nos termos do acordo”.'?

Nesse processo, na maioria das vezes, ndao ha um vencedor e um vencido,
como ocorre nas sentencgas jurisdicionais. Os litigantes, por sua prépria vontade, €

que decidem o melhor para suas necessidades.

Diante do exposto, o mediador nao julga. Nao lhe cabe examinar o mérito da
causa. O mediador auxilia os litigantes a chegarem a um acordo.

No contexto internacional, a mediagdo passou a se desenvolver a partir de
1960, nos Estados Unidos, em um movimento que ficou conhecido por ADR,
(Alternative Dispute Resolution) do inglés, Resolucao Alternativa de Disputas.

Essa instituicdo passou a ser mais difundida nos Estados Unidos na década
de 1980, influenciando parte dos paises europeus. Atualmente sua aceitacdo a

coloca como uma das mais utilizadas opcoes para a solugéo de controvérsias.

No Brasil, ainda ndo ha uma lei para a mediacao, ou seus procedimentos,
como as destinadas para a arbitragem, (Lei n®. 9.307/96) e para a conciliacado (Lei n®
9.099/95).

1.4 Principios da arbitragem

Por mais informal que a arbitragem possa parecer, ela observa e se conduz
por alguns principios, que sao obrigatoriamente necessarios para que possa ocorrer

um julgamento justo.

Antes, porém, de descrever estas normas, se buscara compreender o termo

principios.

Segundo Horcaio:

'2 Idem, p. 18.
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Principios sdo normas, e, como tal, dotadas de positividade, que
determinam condutas obrigatérias e impedem a adogcdo de
comportamentos com eles incompativeis. Servem, também para
orientar a correta interpretagdo das normas, isoladas, indicar, dentre
as interpretagdes possiveis diante do caso concreto, qual deve ser
obrigatoriamente adotada pelo aplicador da norma, em face dos
valores consagrados pelo sistema judiciario.'

Os principios juridicos podem, entdo, ser definidos como uma reunido de
padrées de conduta que fazem parte, implicita ou explicitamente, do conjunto de

ordenamentos juridicos.

Sendo, nesse sentido, a base do senso aplicado as praticas da resolugcéao de
conflitos. Na opinido de Selma M. Ferreira Lemes;

[...] devido a importancia dos principios juridicos insculpidos nas Leis
Magnas, estes irradiam-se sobre todos os ramos do Direito, inclusive
o Direito Processual Civil que alberga os principios do direito a tutela
jurisdicional e do devido processo legal."

Assim, segundo conteudo previsto no art. 21 da Lei de Arbitragem (Lei
9.307/96), principios constitucionais como o do contraditério e da ampla defesa, da
igualdade das partes, da imparcialidade dos arbitros e de seu livre convencimento
deverdao ser observados na resolucdo de um determinado litigio. Sua néo

observacéo significa a nulidade do procedimento arbitral.

1.4.1 Principio do contraditoério

O principio do contraditério significa que o processo arbitral deve ser
transparente para as partes interessadas, com a mais ampla defesa e todos o0s
recursos a ela pertinente. Segundo o art. 52, inciso XXXV, da Constituicdo Federal
de 1988, as partes deverdo ter oportunidade de manifestar-se sobre todos os

> HORCAIO, Ivan. e. “principios”, Dicionario Juridico. Sdo Paulo, Primeira impressdo. 2008, p.

1410.
Y LEMES Selma M. Ferreira. Arbitragem, principios juridicos fundamentais. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, vol. 686, Dez. 1992, p.24
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documentos juntados pela outra parte, assim como ter assegurada a producao de

todas as provas indispensaveis a demonstracao dos fatos que desejar.

Em acordo, assim é a definicdo do Principio do Contraditério por Horcaio:

1) Modalidade indicadora de que ninguém pode ser condenado
criminalmente sem que lhe seja assegurado o direito de defesa. O
principio floresceu e se consagrou no periodo humanitario, embora a
Magna Carta haja registrado que ninguém podera ser detido, preso
ou despojado de seus bens, costumes e liberdades, sendao em
virtude do julgamento de seus pares, segundo as leis do pais. 2) No
Direito Administrativo a instrugao do processo deve ser contraditoria,
ou seja, é essencial ao interessado ou acusado seja dada a
possibilidade de produzir suas préprias razées e provas, € mais que
isso, seja dada, a possibilidade de examinar e contestar
argumentos, fundamentos e elementos probantes que lhe sejam
favoraveis. O principio do contraditério determina que a parte, seja
efetivamente ouvida e que seus argumentos sejam efetivamente
considerados no julgamento.'®

Ainda nesse sentido, Laerte Meyer de Castro Alves afirma que entende-se por

principio do contraditério a determinagao de que:

(...) sempre que for proposta uma demanda, formulado um pedido ou
requerida uma providéncia por uma das partes, a outra deve ser
concedida a oportunidade de se pronunciar, antes do 6rgao julgador
decidir, assegurando-se a ambas o direito de conhecer todas as
condutas assumidas pela contraparte e a tomar posicao sobre elas,
isto €&, um direito de resposta. Deste modo, garante-se o
desenvolvimento do processo em discussdao dialética, com as
vantag%ns decorrentes da fiscalizagao reciproca das alegagbes das
partes.

Este principio tem como pressuposto harmonizar a relacado entre as partes,

pois existe a reciprocidade nas resolucdes das demandas.

1.4.2 Autonomia das partes

' HORCAIO, lIvan. e.
Impress&o.2008, p.1408

“principio do contraditério”, Dicionario Juridico. Sao Paulo, Primeira

'® ALVES, Laerte Meyer de Castro. Principios gerais do processo arbitral internacional. Revista
Jus Navigandi. Sao Paulo, 03/2006, p.1.
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Recorre-se aos sinbnimos de Horcaio e se obtém como definicdo ao principio

de autonomia das partes ou autonomia simplesmente:

Segundo o Direito Constitucional, €& prerrogativa de auto—
organizacao e de auto-administracdo assegurada pela Constituicao a
determinados 6rgaos do Estado, nos limites por ela fixados. Em
termos gerais é a faculdade que possui determinada pessoa, ou
instituicdo, para tragar as normas de sua conduta, sem que sinta
imposicdes restritivas de ordem estranha.'’

O principio determina que o processo arbitral se encontre na disponibilidade

das partes, justificando-se pela circunstincia de os interesses presentes no

processo serem interesses privados, nesse sentido as partes decidem como devem

cuidar dos seus direitos e interesses. Laerte Meyer de Castro Alves explica ainda,

que:

A disponibilidade de certos direitos assegura as partes envolvidas
numa determinada controvérsia, a faculdade de escolher o meio mais
apropriado para a sua resolugdo. Podem elas também, se assim
desejarem, renunciar os seus préprios direitos, considerando que sao
duas as opgdes que tem o particular diante da perturbacdo de um
interesse privado: defender-se ou consentir.'®

A arbitragem como instrumento de resolucao de conflitos, pressupde que, a

autonomia das partes € requisito para a existéncia do processo arbitral e

caracterizador de seus diversos aspectos.

1.4.3 Principio da igualdade das partes

A igualdade se define como uma equiparacao de todos os seres humanos em

relacdo ao exercicio de seus direitos, deveres e obrigacdes. Segundo Alves:

7 HORCAIO, Ivan. e.

impressao.2008, p.264
'® ALVES, Laerte Meyer
Jus Navigandi Sao Paulo

“autonomia das partes”, Dicionario Juridico. S. Paulo, Primeira

de Castro. Principios gerais do processo arbitral internacional. Revista

, 03/20086, p.1.
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O direito a jurisdicdao, ndo se traduz simplesmente no direito de
aceder a meios jurisdicionais de solugéo de controvérsias, propondo
e contrariando demandas alheias. Implica sobretudo o direito efetivo
a uma jurisdigdo que seja acessivel a todos em termos igualitarios e
conduza a resultados individualmente e socialmente justos."®

Do mesmo modo, cumpre trazer a colacao definicdo de Cintra, Grinover e

Dinamarco:

A igualdade perante a lei € premissa para a afirmagéao da igualdade
perante o juiz: da norma inscrita no art. 52, caput, da Constituicao,
brota o principio da igualdade processual. As partes e os
procuradores devem merecer tratamento igualitario, para que tenham
as mesmas oportunidades de fazer valer em juizo as suas razdes.”

O processo arbitral obedecendo ao principio da igualdade das partes afirma a

igualdade das pessoas perante a lei. O principio da igualdade faz parte da

Declaracao Universal dos Direitos do Homem e de todos os ordenamentos juridicos

estatais. Historicamente, a garantia da igualdade é base da justica.

1.4.4 Principios da flexibilidade e celeridade

Antes de se argumentar sobre esses principios, aprecie-se a descricao de

Horcaio, o qual afirma que flexibilidade se refere a um processo de adaptacao das

normas em busca de acomodamento necessario por conta das mudancgas advindas

da realidade sejam elas sociais, econémicas, politicas ou tecnolégicas. Quanto ao

principio da celeridade o descreve como “principio segundo o qual os atos

processuais devem praticar-se tao prontamente quanto possive

|.21”

' ALVES, Laerte Meyer de Castro. Principios gerais do processo arbitral internacional. Revista
Jus Navigandi. Sao Paulo, 03/2006, p.1.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 21. Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 55.

2" HORCAIO,

Ivan. e. “flexibilidade e celeridade”, Dicionario Juridico. Sao Paulo, Primeira

impressao. 2008, p. 852 e 1394.
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Esses principios garantem & arbitragem nacional e internacional processos
mais simples, rapidos e informais em relacdo aos processos judiciais. Alves colabora

com a afirmacao ao escrever que,

A flexibilidade esta relacionada com a consideravel autonomia das
partes na arbitragem. E a capacidade de ajustamento do processo
arbitral através da definicdo da matéria da causa, da determinacao
da quantidade de arbitros, da eleicdo das regras procedimentais, da
designacao do lugar da arbitragem, da indicagdo da lingua que sera
utilizada e da escolha da lei aplicavel ao mérito da causa. Assim,
todos estes pontos tematicos — os quais ja foram outrora analisados
— podem ser moldados pelas partes ou pelo tribunal, dentro dos
limites legalmente permitidos, visando fazer com que a arbitragem
atenda melhor os anseios das proprias partes, em cada caso
concreto.?

Pode-se afirmar que a principal justificativa aos que utilizam a arbitragem para
a resolucdo de conflitos é a celeridade. Isso, sem prejuizo juridico, pois, como
discutido anteriormente a decisdo da arbitragem tem forca igual a de uma deciséao
judicial, sendo mais rapida. Essa ideia, no mundo globalizado, esta ligada ao
conceito de economia de tempo e consequentemente de melhor utilizagdo dos

recursos financeiros.

1.4.5 Principio da confidencialidade

Este principio tem a finalidade de preservar as particularidades que forem
tratadas no processo arbitral.

O sigilo € um fator importantissimo no jogo da concorréncia dos mercados,
pode significar um diferencial na competitividade de empreendimentos. A
confidencialidade constitui, assim, uma grande vantagem da arbitragem frente o
processo judicial. Novamente colaborando com a argumentacao, Alves afirma que:

2 ALVES, Laerte Meyer de Castro. Principios gerais do processo arbitral internacional. Revista
Jus Navigandi, Sao Paulo. 03/2006, p. 01.
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E consabido que o processo civil, contrariamente ao processo
arbitral, esta atrelado ao principio da publicidade, que opera como
um valioso instrumento da sociedade na fiscalizacdo da funcéo
jurisdicional estatal e no controle da boa administragdo da justica.
Manifesta-se através da presenca do publico nas audiéncias e da
possibilidade do exame dos autos dos processos por qualquer
pessoa, assegurado o direito a obtencao de copias e certiddes das
pecas nele incorporadas.?®

As partes ao buscarem resolverem suas disputas vém nessa caracteristica da
arbitragem, o principio da confidencialidade, uma forma de assegurar o sigilo,
principalmente quando a exposicdo de seus negoécios e operacdes e a propria

demanda em si é levada ao conhecimento publico.

Em muitos casos, a divulgacdo da existéncia de uma controvérsia ou de
informacdes que possam ser explicitadas na discussdao é um risco, podendo,

inclusive, causar prejuizos a seu patrimonio e interesses.

Dessa forma, optam por esse meio com a finalidade especifica de protegerem
informacdes, as vezes a despeito de outras caracteristicas como a celeridade e a

especializacao técnica dos arbitros.

Pode-se afirmar, com base nos principios acima comentados, que estes
atribuem a arbitragem um sentido de seguranca e preservacao dos direitos,
despertando, nas partes, segurancga para por ela optarem. Contudo ndo sédo todas
as causas que podem ser decididas por meio da arbitragem. A esse respeito

argumentaremos a seguir.

2 ALVES, Laerte Meyer de Castro. Principios gerais do processo arbitral internacional. Revista
Jus Navigandi. Sao Paulo, Mar. de 2006. p.p. 230-231
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1.5 Limites da arbitragem: direitos patrimoniais disponiveis e interesses

transigiveis

Ainda que a arbitragem dependa basicamente da vontade das partes, a
utilizacdo do instituto arbitral carece de alguns requisitos obrigatérios enumerados
no art. 10 da Lei 9.307/96.

Sao eles: A identificacdo das partes, nome, profissdo, estado civil e seus
domicilios; A identificacdo do arbitro, ou dos arbitros, nome, profissdo e domicilio e
ainda, a identificacdo da entidade delegada pelas partes, o objeto da arbitragem e o

lugar da sentenca arbitral.

Outra limitacdo, se é que pode ser assim chamada, a utilizacdo dessa
modalidade € o objeto da arbitragem, o direito patrimonial disponivel.

1.5.1 Direito patrimonial disponivel

Como forma de melhor compreender o Direito patrimonial disponivel se
apreciara os termos isoladamente. Para Silvio de Salvo Venosa, “o patriménio é o
conjunto de direitos reais e obrigacionais, ativos e passivos, pertencentes a uma

pessoa. O patrimdnio engloba tdo-sé os direitos pecuniarios.”*

O patrimbnio é o conjunto de bens, tudo que pertenca a pessoa fisica ou

juridica e possa ser apreciado economicamente.

Direito disponivel € o direito que, de acordo com a vontade de seu titular,
pode ser exercido livremente. Desta forma, sdo disponiveis os bens que podem

livremente ser negociados.

Enfim, entende-se por direitos patrimoniais disponiveis, aqueles que tém valor
econbmico e que as partes podem dispor. Trata-se de um poder de auto regulacao
dos interesses, ficando restrita a esfera particular do individuo.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Parte Geral, Vol. I. Sdo Paulo, Atlas, 2010, p. 290.



29

Segundo Scavone Junior, o direito patrimonial disponivel é o direito que pode
ser livremente exercido por seu titular: doar, negociar e dispor de bens
desembaracados. Extrai-se ainda de suas licdes que “Entre os direitos de cunho
patrimonial, encontramos as relagdes juridicas de direito obrigacional, ou seja,
aquela que encontra sua origem nos contratos, nos atos licitos e nas declaragcdes

unilaterais de vontade™?.

O direito patrimonial disponivel é destinado unicamente as pessoas
consideradas capazes, ou seja, 0s considerados ndo capazes devem ser
representados por seus tutores, curadores ou seus representantes legais.

Desta forma, questdes que envolvam litigios como; herancga, divorcio, guarda,
a faléncia e outros, ndao podem ser arbitrados. Assim, ndo é permitida por lei a
arbitragem sobre coisas extra commercium, direitos indisponiveis como questées de

estado e capacidade das pessoas.

Junior, em estudo aprofundado sobre o tema relata que direito indisponiveis
“sdo aqueles direitos da personalidade como o direito a vida, a honra, ao nome e ao
estado das pessoas, como por exemplo, a capacidade, a filiagcdo e o poder familiar,

entre outros com a mesma natureza”?®.

Assim, o termo “direito patrimonial disponivel” permite varias possibilidades
para as partes, abordando os direitos ou bens que constituem seu patriménio, o das
partes, sobre 0 qual héa a possibilidade de dispor, em acordo com suas vontades.

1.5.2 Direitos transigiveis

A argumentacdo e consideracées apresentadas nesse tépico se fazem
pertinentes em relacdo ao carater do estudo, que considera a divulgacao desses
conhecimentos como importantes dentro do conjunto das informacdes sobre a

arbitragem como alternativa para a resolucao de conflitos.

% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 22 ed. Sdo Paulo Ed. Revista dos
Tribunais 2008, p. 22.
% Idem, p. 24.
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Uma vez que os direitos indisponiveis transigiveis, normalmente, ndo fazem
parte do objeto da arbitragem. A concepcdo de Interesses transigiveis se aplica a
certos direitos considerados indisponiveis, que atingiram a possibilidade de serem
disponibilizados por uma transacao processual judicial.

Sem a pretensdo de criar uma conceituacdo, porém com a intencdo de
esclarecer, o direito indisponivel transigivel, seria a condicdo a que o direito
indisponivel, como por exemplo, direitos trabalhistas, de natureza alimentar e outros
se tornam transigiveis, mediante transacao judicial, com a intencdo de resolver o

conflito, ou seja, se transige em relacdo ao quantum debeatur.

Dito de outra maneira, objetos de disputa como alimentos e créditos oriundos
de acidentes do trabalho tém natureza indisponivel, mas, mesmo que sejam assim
classificados, admite-se a possibilidade de disponibiliza-los por meio de decisédo
judicial, com a finalidade de se aplicar justica a uma das partes.

Um sentido que ultrapassa o simples pagamento de algo devido, para atingir
finalidades sociais e de recuperacao econdmica, por esse motivo se considera o

direito indisponivel transigivel como disponivel em algumas situacgoes.

Contudo a arbitragem € vedada ao direito indisponivel, consoante se

depreende de postulados de Zavascki:

Assim, em geral, poder-se-ia concluir que nao se pode transigir
naquilo que o bem, direito ou poder ndo pertencam a esfera de
autodeterminagédo do transigente. Seja porque esta vinculado a um
propdsito publico, seja porque represente um poder-dever imposto ao
ente, seja porque o bem seja res communis omnium, e,
conseqiientemente, alheio mesmo ao ente publico.?’

Entender essa restricdo de modo diferente significaria ter que se admitir a
intervencdo do Ministério Publico, ou, a necessidade de se buscar previamente
homologacédo judicial, para que a disputa pudesse ser apreciada e julgada pela

arbitragem, o que seria um contrasenso, em vista do tratado anteriormente no

&7 ZAVASCKI, Teori Albino. Ministério Publico, acédo civil publica e defesa de direitos individuais
homogéneos. Revista forense, Rio de Janeiro, RJ, v.92, n.333, jan./mar. 1996, p.125.
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trabalho, ja que o que se busca por intermédio da solucao arbitral € um meio mais

célere que o da justica estatal.

Em face de sua propria legislacédo, as leis que regem seu funcionamento, a
arbitragem n&o podera ser utilizada para solucionar conflitos envolvendo direitos
indisponiveis ou os direitos em questdo, com a finalidade de se evitar prejuizos ao

interesse publico.

Dito de outro modo, a utilizacdo da arbitragem na solu¢cdo dos conflitos a
cerca de direitos trabalhistas, de natureza alimentar, como direitos de natureza
indisponivel, acabam por serem inviaveis ja que para tanto se depende de

instrumentos do sistema judiciario estatal.?®

Ao finalizar este capitulo a sensagdao que persiste € a de que, existe a
possibilidade da arbitragem colaborar sensivelmente com as necessidades da
populacédo, no sentido em que possam ter seus direitos a meios jurisdicionais de

solucao de controvérsias preservados. Nas palavras de Eliana Calmon:

A arbitragem, forma alternativa na solu¢do de conflito, por ndo haver
intermediagéo do Estado, é pratica usada ha séculos nos conflitos de
natureza internacional. Hoje vem sendo incrementada sua utilizacao
pela rapidez, especializagdo dos arbitros, imparcialidade,
neutralidade e sigilo.”

Cabem ainda os pareceres de Rafael Bicca Machado como justificativa as
argumentacodes e afirmacdes empregadas até este momento do estudo.

(...) um mecanismo de ampliacdo dos mecanismos de resolugéo de
controvérsias, em decorréncia de uma idéia geral da necessidade de
expansao do acesso a justica. [...] afirma que a arbitragem “era algo
do momento”, “inevitavel’, sendo fruto dessa série de mudancas
ocorridas ao longo da década de 90. Nesse ponto, portanto, ha a
admissdo de que o “meio ambiente”, naquele periodo, era propicio
ao surgimento de um mecanismo com as caracteristicas da
arbitragem, admitindo-se, com isso, os reflexos que eventuais

2 ALVIM, J. E. Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307, de 23/9/1996). 2%ed. Rio
de Janeiro RJ: Lumen Juris, 2004 p.p. 32-33.

2 CALMON, Eliana. A Arbitragem Internacional. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva. Brasilia, DF G v. 16, n. 1, Jan./Jul. 2004, p.17.
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alteracdes econbmicas ou sociais podem causar ao sistema juridico-
legal.®

Enfim, a arbitragem como alternativa para a morosidade na conclusdo dos
processos da justica comum, nos parece bastante apreciavel. O direito a uma
jurisdicdo que seja acessivel e represente uma perspectiva de resultados

socialmente justos e em tempo aceitavel.

% MACHADO Rafael Bicca. A arbitragem como opgdo de saida para a resolugdo de conflitos
empresariais. Dissertagdo de mestrado, Portal Dominio Publico. Porto Alegre 2007, p. 70.
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CAPITULO Il - DISTINCAO ENTRE A RESOLUCAO DE CONFLITOS PELA
ARBITRAGEM E PELO PROCESSO CIVIL

A morosidade nas sentencas judiciais € uma grande deficiéncia em nosso
pais. A formalidade e o excesso de burocracia é parte das causas de um problema
no Poder Judiciario brasileiro, que geram pilhas de processos nos tribunais de todo o
Pais.

Comparando as duas modalidades de solucdo de controvérsias, 0 processo
arbitral € bem mais simples, ja que ndo necessita do tramite juridico formal. Pode-se,
em varios casos, estabelecer procedimentos mais rapidos propiciando sentencas em

algumas semanas.

Como confirmacdo ao afirmado aprecie-se as palavras da ministra Eliana
Calmon, [...] com a complexidade das atividades do Estado-Juiz e da burocratizagao
do Judiciario, voltou-se a pensar na utilizacdo da arbitragem, concretizando o
legislador a sua aplicagdo na Lei 9.307, de 23/09/96.%"

Escolher o sentenciador, aquele que resolvera o conflito, com conhecimento
técnico na area do conflito, devera trazer beneficios para as partes. Ja num
processo judicial, existe a imposicdo do juiz, que muitas vezes nao tem
conhecimento especifico sobre a area de litigio. Assim, o laudo de um perito se faz
necessario o que logicamente adiciona tempo para a resolugéo do processo.

O processo arbitral € sigiloso. Apenas as partes e o arbitro podem quebrar
esse sigilo. Ao contrario do processo judicial, que por exceléncia é tradicionalmente

publico.

Outra grande diferenga entre os processos é o custo. Na arbitragem néo séo
exigidos advogados de defesa ou acusacéao, assim sendo, ndo havera essa despesa

0 que reduz consideravelmente os custos. Na arbitragem essas custas nao existem.

8 CALMON, Eliana. A Arbitragem Internacional. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva. Brasilia, DF. v. 16, n. 1, Jan./Jul. 2004, p. 12.
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A arbitragem n&o admite recurso. A decisdo do arbitro ndo podera ser
impugnada, devera ser aceita, pois a clausula compromissoria foi aceita pelas partes
no inicio do processo de arbitragem. O que nao ocorre no processo judicial. Apos a
sentenga, a parte cuja intencdo nao foi atingida podera discordar da deciséo e

protocolar um recurso.

2.1 Arelativizacao do monopdlio estatal para dizer o direito

Antes, porém, de adentramos ao assunto propriamente dito, vale ressaltar
que a utilizacdo do termo relativizagéo, se refere a ver as coisas do mundo como a
relacdo entre elas, ou seja, a contextualizacdo do monopdlio estatal em relacéo a

suas causas.

Para o Estado afirmar seu monopdlio normativo estatal para dizer o direito e
para que essa condicdo fosse reconhecida, um longo processo histérico foi

necessario.

Até inicio do século XIX, a acao era caracterizada como o direito de requerer
em juizo aquilo que era devido. Compreendia-se, entdo, que a ac¢ao, quando
desacompanhada do direito, e sem a participacao judicial era julgada inexistente.
Esse periodo foi responsavel pela maneira de se enfocar o processo, como 0
exercicio desse direito sob os cuidados do Estado.

Assim, compreendido como além de um direito particular existente, ainda
haveria um direito, capaz de obrigar o Estado a prestar as atividades jurisdicionais, e

a tutela ao autor, contra o réu, para alcangar o cumprimento da obrigacdo.*

Esse equilibrio entre os membros da sociedade, tanto nas relagdes entre
particulares, bem como as entre esses e o Poder Publico, por intermédio da pratica

jurisdicional, propiciou a monopolizacdo da decisédo sobre o direito pelo Estado.

82 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores,2004, p. 285.
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Porém, o caminho percorrido pelo processo até a sentenca, com passagem
obrigatéria pelas atividades postulatéria, instrutéria e finalmente a decisoéria com a
sentenca, podendo ainda, ser adicionado recurso, por insatisfacdo da deciséao,
tornam em grande parte as acdes demasiadamente extensas, comprometendo, em
muitos casos, o sentido de justica. Nesse sentido, Salvio de Figueiredo Teixeira, nos

afirma que,

A realidade social pujante em que vivemos ndo se contenta mais
com o modelo individualista das solugbes judiciais de antanho.
Desde o final do século passado, vem-se construindo um novo perfil,
alicercado na prevaléncia do interesse social sobre o individual. Dai
exigir-se um Judiciario mais participativo e ativista, na busca de uma
sociedade mais justa, humana e solidaria [...] *®

No atual contexto de nossa sociedade, em face de suas caracteristicas
voltadas a globalizacdo e as modernas tecnologias de comunicacao, a urgéncia, a
agilidade e a eficiéncia, aplicadas a maioria das areas da atividade humana, se

tornaram parédmetros para a maneira de viver das populacdes.

Essa mudanca nas perspectivas e na forma de pensar passaram a exigir,
também das atividades da esfera judicial, a aplicacao e interpretacdo das leis de
forma a atender as premissas dessa moderna sociedade.

Para José Carlos Barbosa Moreira®*, em relagdo ao momento, o andamento
dos trabalhos no ambito juridico deve estar em acordo com a evolucao da sociedade
de forma a se adaptar a esses novos conceitos por ela instituidos, como a rapidez
da transmissédo de informacdes e conhecimentos e o crescimento da demanda de
acles judiciarias, tornando-se assim um instrumento adequado a sua funcao social,

impedindo que se pratiquem injusticas.

Entretanto, para isso se tornar realidade, mudancas na forma como sao

divisados 0s procedimentos e comportamentos juridicos se fazem necessarias.

% TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Arbitragem como meio de solucdo de conflitos no ambito do
Mercosul e a imprescindibilidade da corte comunitaria. Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 23, n. 2, abr./jun. 1997, p. 20.
% MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do
procedimento. 232 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.p. 44-45.
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Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco a eficiéncia do processo depende de uma

visdo critica e restauradora sobre o proprio procedimento:

[...] para a plena consecucao de sua missdao social de eliminar
conflitos e fazer justica, é preciso de um lado, tomar consciéncia de
todos os escopos motivadores de todo o sistema [...]; e de outro,
superar os ébices que a experiéncia mostra estarem constantemente
a ameacar a boa qualidade de seu produto final.*®

Pelo apreciado, o direito e seus métodos, enquanto matéria para a resolucao
dos conflitos necessita encontrar novas solugées, respostas, e a arbitragem, como

argumentada anteriormente, se torna parte dessa perspectiva.

Assim, cabe nesse ponto de nosso estudo, apreciar a arbitragem em
comparacao ao Processo Civil, na resolucao de conflitos e refletir a respeito.

2.2 Comparacao entre processo civil e a arbitragem

Como argumentado anteriormente, o processo € visto como instrumento de
que o Estado dispde para buscar solu¢ao pacificadora dos conflitos e meio para a
preservacao do estado de direito.

Ao observar o Processo Civil e suas acdes para a resolucido de conflitos, se
percebe que, seus procedimentos, sdo regulados de forma bastante inflexivel e
burocratica. Até chegar a sentenca, se nao for o caso de julgamento antecipado da
lide (art. 330 do Cadigo de Processo Civil), o processo cursa obrigatoriamente a fase
postulatéria, instrutéria e deciséria, e, ainda da decisdo do juiz, em caso de
insatisfacdo com o decidido é facultado as partes a interposicao de recursos.

Para melhor compreenséo far-se-a, ainda que de forma sucinta, uma pequena

abordagem a cada um desses procedimentos segundo o fluxograma do Conselho

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 36.
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Nacional de Justica®®. Invariavelmente, os procedimentos se iniciam com a

solicitacao de processo, por uma das partes ao Estado.

A causa, na fase postulatéria, se inicia através da demanda para a formacgao
do processo. Por meio de uma peticdo inicial, que € encaminhada para ser
despachada ao 6érgao judicial competente. Apds a analise, feita pelo juiz, se
considerada procedente ap6s abertura de prazo para citagcdo do réu e do direito, as
partes serao citadas.

A fase de saneamento se inicia apds a resposta do réu, e o érgao judicial
devera tomar providéncias preliminares. O prazo para o juiz encaminhar o despacho

saneador é de 10 dias.

Na fase instrutoria, ao se instaurar o procedimento probatério, as partes
produzirdo as provas necessarias compativeis aos seus interesses e finalmente a

fase deciséria quando o juiz proferira a sentenca.

O processo tera que, obrigatoriamente, seguir todos os passos do
procedimento. Contudo, se caso as partes nao estiverem de acordo com a decisao

judicial, abre-se ainda, espaco para recursos.

Dessa forma, ao cumprir esse percurso, ao invés de resolver os conflitos, os
procedimentos regulados pelo Codigo de Processo Civil acabam por gerar infinitos
conflitos, ndao promovendo de forma célere e eficaz a resolucdo das acbes que
diariamente entram em sua jurisdicdo. Com isso grande quantidade de processos
ingressa e se empilham nas instituicdes judicidrias. Antonio Carlos de Sousa

Soromenho-Pires comenta que:

[...] nos dias atuais, todos se encontram voltados para a busca de um
caminho que permita ao cidaddo exercer o seu direito, o direito de
exigir do Estado, desde que chamou para si a composicao dos
conflitos de interesses, a solugdo da lide em tempo habil, sem
delongas, pois a justica demorada nao é justica, ja que é ineficaz
para todos aqueles que pretendem resolver seus litigios. [...] os
meios oferecidos atualmente pelo Estado para compor os conflitos

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, Fluxograma do percurso processual. Agéncia CNJ de
Noticias Site da instituicao
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que surgem entre os cidadaos nao se tém mostrado eficazes, [...] ha
maioria das vezes, por ser tardia, ndo soluciona o conflito.*’

Além do longo percurso para que se chegar a decisdao, ha um grande numero
de pessoas insatisfeitas com os resultados doa processos, produzindo recursos

interminaveis, cabiveis em uma acao, apelagao, agravos e outros adiamentos mais.

Outro aspecto que ndo devemos deixar de observar € o motivo gerador dos
conflitos. No processo convencional, o percurso, extremamente sistematizado, n&o
permite a observagcdo do problema em relacdo ao contato pessoal, com a

comunicacao entre as partes e o entendimento do juiz.

Para acolher ou ndo o processo, este juiz contara somente com os dados
constantes do inicio da acdo. Dessa forma, tempo e dinheiro do Estado s&o gastos

sem uma avaliagao mais especifica.

Assim entende-se que o Processo Civil, na sociedade atual, ndo € um
instrumento voltado para resolver de forma efetiva aos conflitos de interesse. As
populacdes, de maneira geral, ndo creem nos meios judiciais do Estado. Muitos sao
0s que deixam a justica convencional por ndo confiar na competéncia do Estado em

solucionar problemas.

Assim, ao comparar as duas modalidades de solugdo de controvérsias,
percebemos que o0 processo arbitral € bem mais simples, j& que ndo necessita do
tramite juridico formal. Pode-se, em varios casos, estabelecer procedimentos mais

rapidos propiciando sentengcas em algumas semanas.

O processo arbitral € sempre sigiloso, apenas as partes e o arbitro podem
quebrar esse sigilo. Ao contrario do processo judicial, que por exceléncia é

tradicionalmente publico e com raras exce¢des sua tramitagcao ocorre em sigilo.

Outra grande diferenca entre os processos € o custo. Na arbitragem embora
as partes possam fazer uso de advogados esses ndo sao exigidos, ou seja, se as
partes preferirem nao terdo dispéndio com honorarios advocaticios. Além disso, a

% SOROMENHO-PIRES, Antonio Carlos de Sousa. Arbitragem: Evolucdo histérica e algumas
questoes fundamentais. Revista Juridica, Blumenau, SC - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 14, n? 28
Ago. / Dez. 2010, p. 21.
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custa processual para se iniciar e manter um processo arbitral sdo bem inferiores ao

da justica comum.

Como ja argumentado anteriormente, desta feita, porém, com a intengéo de
realcar as diferencas entre as instituicdes (justica comum e a arbitragem) reafirma-se
que a arbitragem nado admite recurso. A decisdo do arbitro ndo podera ser
impugnada. A decisdao do arbitro devera ser aceita, pois as partes, ja aceitaram a
clausula compromissoéria no inicio do processo de arbitragem. O que nao ocorre no

processo judicial.

Apés a sentenca, a parte, cuja intencado nao foi atingida, podera discordar da

deciséo e protocolar um recurso.

A possibilidade de dar maior especificidade a maneira de decidir a
controvérsia é a escolha do sentenciador, aquele que resolvera o conflito. Com
conhecimento técnico na area do conflito, devera trazer beneficios para as partes. Ja
num processo judicial, existe a imposicdo do juiz, que muitas vezes nao tem

conhecimento especifico sobre a area de litigio.

Assim, se faz necessario o laudo de um perito que logicamente adiciona

tempo para a resolu¢ao do processo.

Neste contexto, abre-se espaco dentro dessa discussao para apreciar as

diferencas entre juiz e arbitro.

Ao apreciar, desde a formacao até a especificidade da area de atuacgao,
muitas sdo as diferencas entre o juiz e o arbitro. Relaciona-se aqui o que se julga

como principais, consoante licoes de Soromenho-Pires:

A decisao arbitral ndo necessita de fundamentacao dentro de uma
determinada lei, podendo ser decidida pelo principio da equidade. No
caso de uma decisao judicial o juiz devera se fundamentar em artigos
da legislagéo vigente;

Na arbitragem Internacional, o arbitro e as partes decidem pela
aplicagdo de regras nacionais ou internacionais. Um juiz € obrigado a
se basear em regras especificas, obedecendo a acordos nacionais e
internacionais e as Leis vigentes;

Toda pessoa considerada capaz pode exercer a arbitragem,
independente de ser ou ndo graduado, diferentemente de um juiz de
direito, que deve possuir certificacdo para exercer a fungao.
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A sentenca proferida pelo juiz € passivel de recurso, a do arbitro no.
Dada a clausula no inicio do processo de arbitragem, a decisao do
arbitro sera incontestavel. Observa-se, entdo, que apesar de terem
como funcao e finalidade dar um veredicto, divergem na forma de
analisar e chegar a uma deciso.*®

A deciséo do arbitro tem a mesma forga que a decis&o de um juiz togado. Por
ser amparada por lei, € considerada uma sentenca. A decisdo do arbitro deve ser

cumprida e respeitada, nas palavras de Calmon, “é o arbitro, pois, pela lei, juiz de

fato e de direito” .

Em acordo, também com as palavras de Teixeira, pode-se notar que na
mesma proporcao em que é atribuida, ao arbitro, soberania de julgamento também
lhe recai a responsabilidade sobre sua conduta e direcionamentos:

Assim, cuidou a nova lei ndo apenas de substituir o ineficiente
modelo de "juizo arbitral", até entdo previsto em nossa legislagéo,
por uma nova regéncia, dentro de padrdes atuais, disciplinando
notadamente a convencdo de arbitragem e prestigiando a
manifestacdo da vontade, como também, a par do resguardo dos
bons costumes e da ordem publica (art. 2%, § 1°), se ocupou de
adaptar o novo diploma aos textos legais conexos (arts. 41 e 42), de
explicar o acesso ao Judiciario aos eventualmente prejudicados (art.
33), da eficacia dos tratados na matéria (art. 34) e até mesmo da
postura ética dos arbitros, equiparando-os, para efeitos da legislacao
penal, aos funcionarios publicos, a ensejar o enquadramento dos
mesmos na tipologia criminal, em ocorrendo deslizes de
comportamento.*’

Visualiza-se, entdo, que existem vantagens da Arbitragem em relacdo ao
tradicional processo judicial. A principal € a celeridade, a rapidez com que o
processo ocorre, 0 que contribui e muito para a diminuicdo da j& destacada
morosidade do sistema judicial, e a, ndo menos importante, satisfacdo dos
interesses colocados em disputa.

% SOROMENHO-PIRES, Antonio Carlos de Sousa. Arbitragem: Evolugdo histérica e algumas
questbes fundamentais. Revista Juridica Blumenau, SC, CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 14, n® 28
Ago./Dez. 2010. p. 35.

% CALMON, Eliana. A Arbitragem Internacional. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva, Brasilia, DF. v. 16, n. 1, , Jan./Jul. 2004, p.18

** TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Arbitragem como meio de solucdo de conflitos no ambito do
Mercosul e a imprescindibilidade da corte comunitaria. Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 23, n. 2, abr./jun. 1997, p. 15.
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Com intengédo de aprofundar um pouco mais conhecimentos a respeito do
processo da arbitragem, observa-se no préximo tdpico a sua aplicacdo em nosso
pais.

2.3 O processo da arbitragem no Brasil

Como resultado das transformagdes provenientes desse novo momento, a era
da globalizacédo, favorecidas pela velocidade dos meios de comunicacdo, as
fronteiras estatais sdo enfraquecidas, as nagdes procuram se unir em blocos, para
se fortalecerem economicamente, provocando um estreitamento das relagdes

comerciais entre as nagoes.

Torna-se entdo, necessaria a adaptacao dos sistemas de controle e regulagcéo
a esse novo contexto. Para tanto, em paralelo a jurisdi¢do tradicional, a jurisdicao
arbitral se mostra como solucao para a resolugao de litigios, neste momento de
aceleragao na pratica e no modo de vida das populagdes.

A atuacdo da arbitragem, ha séculos em uso no ambito internacional, por
oferecer inUmeras vantagens sobre a jurisdicdo estatal, passa a se desenvolver

também em nosso pais.

Por ser a arbitragem, uma solucdo de conflitos rapida, especializada,
imparcial, sigilosa, com baixos custos e com arbitros especializados para cada area
de atuacdo, tem se desenvolvido e ampliado sua area de atuacdao em todo o

territério brasileiro.

Mesmo estando prevista desde a Constituicao Imperial de 1824, a arbitragem
no Brasil, nunca figurou como alternativa na resolugéo de conflitos. Todavia, com o
atual sistema juridico estatal, complexo e burocratizado, a arbitragem voltou a ser

pensada.

Ainda que experimentasse um periodo anterior de insucessos, devido,
principalmente, a exigéncia de submissdo da decisédo, sentenca ou laudo arbitral a
homologacao judicial, apés a Lei 9.307, de 23/09/96, a arbitragem, passou a ser

encarada com mais respeito e seriedade.
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Sendo a arbitragem considerada como solugao alternativa para a resolucéo
de conflitos, as cortes arbitrais, ao lado da mediacdo e dos juizados especiais, se

multiplicaram no Brasil.

Esse fenbmeno é explicado por Eliana Calmon. Em relagdo a tradicional
morosidade da intermediacdo enfrentada nas acdes promovidas pela justica estatal,

a ministra assim justifica a atual preferéncia pela arbitragem na resolugao de litigios;

[...] com a complexidade das atividades do Estado-Juiz e da
burocratizagdo do Judiciario [...] a arbitragem como a técnica que
visa solucionar controvérsias ou interesses, por uma ou mais
pessoas que tém poderes oriundos de acordo de vontade, fica claro
tratar-se de uma forma de pacificagdo social, sem a intermediacao do
Estado-Juiz."!

Mesmo que o retardo da implantagdo de uma justica arbitral, por conta de
uma legislacdo adequada, e ainda que imémore por um longo periodo as vantagens
até aqui discutidas, promoveram uma multiplicacéo das entidades de arbitragem.

A primeira a se estabelecer de forma regular foi a Comissao de Arbitragem da
Camara de Comércio Brasil-Canada, em Sdo Paulo, no ano de 1978.* Hoje sdo

muitas e nos mais diversos recantos do pais.

Contudo, mesmo com uma tendéncia de maior liberalidade a arbitragem nao
deixou de ter antagonista. Em consequéncia das exigéncias dos novos
comportamentos da economia, a busca por meios mais rapidos na solucdo dos
conflitos e a ocorréncia de haver dinheiro publico envolvido nesses litigios fizeram
com que a arbitragem fosse contestada nesse ambito com o argumento de que a
Administragdo Publica ndo poderia eleger a arbitragem como intermediadora, visto

qgue se assim o fizesse estaria agenciando patrimdnios publicos.

Nesse sentido, apenas como exemplo desse antagonismo, um projeto de
emenda constitucional foi elaborado, a PEC 29, que tratando da Reforma do Poder
Judiciario, propbs vedar a utilizacdo da arbitragem pelos érgaos publicos. Nao ha
duvida que se aprovado fosse o Projeto significaria um retardo evolutivo no

*" CALMON, Eliana. A Arbitragem Internacional. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva. , Brasilia, DF. v. 16, n. 1, Jan./Jul. 2004, p.13
*2 Idem, p. 15
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ordenamento juridico brasileiro, porém, o Congresso Nacional acertadamente
afastou absurda pretensdo, conforme se observa dos ensinamentos da Ministra
Eliana Calmon:

Felizmente, foi a emenda rejeitada, visto que acolhida proposta do
Senador Romeu Tuma — PFL/SP, derrubando a proibigédo imposta as
entidades de Direto Pdblico de recorrer a arbitragem, incluida pelo
governo no projeto da PPP — Parceria Publico-Privada. A vitéria é do
Executivo e dos empresarios, pois teriam eles de abandonar esse
rapido mecanismo de solugdo de conflito caso a proibicao fosse
mantida, na contramao da tendéncia do Direito moderno.*?

A resisténcia a implantacdo da arbitragem de uma forma efetiva, segundo
Teixeira, provém de um cuidado constitucional que o Judiciario brasileiro observa “o
principio consagrado no art. 52, inciso XXXV, da atual Constituicao, segundo o qual a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito".** Com
o sentido de proteger o cidadao, esta garantia fundamental procura remediar as

arbitrariedades impostas no periodo ditatorial.

Em sua explicacao continua Teixeira:

(...) ndo faltardo vozes, e respeitaveis, como ja estdo a ser ouvidas
aqui e acola, de que o novo instituto poderia representar uma fenda
na solidez dessa garantia.

Tenho néo justificar-se, contudo, esse temor, mais que inquietagéao,
na medida em que o modelo de arbitragem adotado pela Lei n.
9.307/96 dele ndo exclui o Judiciario. [...] porque a nova lei € explicita
(art. 33) em assegurar aos interessados o0 acesso ao Judiciario(...)*

Nota-se, em relacdo ao modelo arbitral brasileiro, a possibilidade do Judiciario

ser convocado se eventualmente uma das partes sentir-se lesada, "limitando-se o

6"

Judiciario a ser convocado quando da presenca de lesdo*®". Dito de outra maneira,

se recorre ao Poder Judiciario apenas se houver discoérdia.

4 CALMON, Eliana, A Arbitragem Internacional. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva. , Brasilia, DF. v. 16, n. 1, Jan./Jul. 2004, p. 17.

* TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Arbitragem como meio de solucdo de conflitos no ambito do
Mercosul e a imprescindibilidade da corte comunitaria. Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 23, n. 2, abr./jun. 1997, p. 15.

> Idem, p.16.

% Idem, p.17.
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Tornam-se, ainda segundo o ministro Teixeira; “Indevidas” as alegacdes de
inconstitucionalidade e de comprometimento da legalidade do processo arbitral, e

complementa:

(...) sendo a arbitragem espécie de justica privada, e sendo o arbitro
(art. 18) "juiz de fato e de direito” (embora n&o integrante do Poder
Judiciario), exerce ele jurisdicdo sob certa perspectiva, no sentido
lato, na medida em que contribui para a pacificacao social, dirimindo
conflitos de interesses.*’

Assim sendo, ao apreciar o processo de arbitragem no Brasil, se verifica a
admissao do compromisso judicial e extrajudicial, para resolucao de litigios entre
individuos considerados capazes. Isto, em vista do acumulo processual nos tribunais
brasileiros e da necessidade de uma forma racional e mais rapida de solucéo de

controvérsias.

Portanto, a arbitragem é considerada até o momento desse estudo, como a
maneira alternativa mais adequada para a solug¢ao dos conflitos no ambito do Direito
Privado, na atual sociedade brasileira, possibilitando o avanco de nossas

argumentacoes.

2.3.1 Clausula compromissoéria

A clausula arbitral ou clausula compromisséria € um dispositivo empregado
para submeter um contrato a arbitragem. A clausula é formulada para funcionar e ter
validade independentemente do contrato. Assim, pode permanecer atuante ainda
que haja invalidacédo ou nulidade do acordo principal.

Dito de outra forma, a clausula compromisséria tem autonomia em relagéo ao
contrato. Mesmo que ocorra nulidade ou outros vicios, estes nao interferem em sua
validade. Aprecie-se o artigo 8° da Lei de Arbitragem (Lei n? 9.307/96): “a clausula

compromissoéria € autbnoma em relacao ao contrato em que estiver inserta, de tal

* TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Arbitragem como meio de solucao de conflitos no ambito do
Mercosul e a imprescindibilidade da corte comunitaria. Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 23, n. 2, abr./jun. 1997, p.p. 17-18.
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sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula

compromissoria.”

A clausula arbitral se origina da autonomia das vontades. Sua natureza é

exclusivamente contratual. Segundo Scavone Junior:

“l...] a clausula arbitral, espécie de convencdao de arbitragem
mediante a qual os contratantes se obrigam a submeter seus futuros
e que possam surgir dos contratos eventuais conflitos a solugao
arbitral. Portanto, o que caracteriza uma clausula arbitral é o
momento de seu surgimento anterior a existéncia do conflito.*?

As clausulas compromissérias podem ser: vazias, quando nao consideram os
elementos minimos para instituicao da arbitragem. As partes, de certa forma fogem a
morosidade do Poder Judiciario e buscam celeridade na solucao de seus litigios.

A Clausula Compromisséria cheia contempla todos os elementos que
integram o processo arbitral, a saber: o numero de arbitros; o local que sediara a
arbitragem; a lei a ser aplicada; o idioma, quando envolver partes de diferentes
nacionalidades; as limitacbes de sua abrangéncia (da arbitragem); formas de
pagamento de despesas e honorarios.*°

Assim sendo, para submeter um contrato a arbitragem se faz necessario a
clausula compromissoria, pois s6 assim este contrato sera valido e independente.
Pois esta clausula podera mesmo que ocorra vicios ou qualquer interferéncia no
contrato permanecer valido, obrigando-se as partes a submeterem a resolucao dos

conflitos futuros que possam surgir nos contratos.

*® SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 22 ed. Sdo Paulo Ed. Revista dos
Tribunais 2008, p.71.

*9 PINTO José Emilio Nunes. A clausula compromissoéria a luz do Codigo Civil. Revista TCA. Sdo
Paulo. 19 de set. de 2011. p. 1



46

2.3.2 Compromisso arbitral

O compromisso arbitral sdo as normas a que se submetem as partes quando
optam pela arbitragem para resolver seus conflitos. E o conjunto de regras
estabelecidas pelas partes por conta da vontade de solucionar a disputa.

Em outras palavras, o compromisso arbitral € o acordo sobre como sera

arbitrada a disputa. Para confirmar a afirmacao Scavone Junior explica que:

O compromisso arbitral nada mais é que a convengao da arbitragem
mediante o qual as partes pactuam que o conflito ja existente entre
elas sera dirimido através da solucao arbitral e pode ser:
a) Judicial, na medida em que as partes decidem colocar o termo no
procedimento judicial em andamento e submeter o conflto a
arbitragem; e,
b) Extrajudicial, firmado depois do conflito, mas antes da propositura
de agao judicial.”®
Base de todo o processo de arbitragem, € por seu intermédio que sao
estipuladas clausulas, que criam lei entre as partes, as clausulas contratuais, o
acordo por si mesmo. Contudo, se deve ter em consideracdo que as regras e
conteudos desse tratado nao podem estar em desacordo com o Direito Positivo, sob

o risco dessas regras e do proprio processo se tornar nulo.

Dito de outra maneira, o compromisso arbitral € o acordo feito entre as partes,

0 contrato, a convencao que origina o processo da arbitragem.

Por fim no intuito de evitar que os leitores menos atentos possam confundir
Clausula Arbitral e Compromisso Arbitral, até mesmo devido a semelhanca na
nomenclatura, importante dizer que o Compromisso Arbitral é o procedimento que
regula como sera dirimido o conflito, ou seja, sempre é firmada posteriormente a
existéncia do conflito, enquanto, a Clausula Arbitral sempre € anterior a existéncia
do conflito.

% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 22 ed. Sdo Paulo Ed. Revista dos
Tribunais 2008, p. 76.
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Além disso, outra peculiaridade a ser esclarecida, refere-se ao fato da
Clausula Arbitral ser cheia ou vazia, pois, quando for cheia sera especificada as
condicoes para instauracdo da arbitragem, sendo desnecessario o Compromisso
Arbitral, enquanto for vazia, havera necessidade de se firmar o Compromisso, uma
vez que a Clausula Arbitral vazia, tdo somente indica a arbitragem para a solucéo do

eventual conflito sem especificar qualquer condigao.

2.3.3 Sentenca arbitral

A sentenca arbitral é a decisao proferida pelo arbitro em razdo do processo da
arbitragem. Anteriormente do advento da Lei 9.307/96 a sentenca arbitral carecia
obrigatoriamente de homologacao judicial, obrigatoriedade que passou a inexistir
apds alusiva Lei. De acordo com o art. 31 da Lei 9.307/96, "a sentencga arbitral
produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos érgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”.

A sentenca arbitral possui status de titulo executivo judicial, ou seja, a mesma
forca de uma decisao proferida por um Juiz togado.

Significando que a sentenca arbitral se equipara a sentenca judicial exercida

pelo poder judiciario.

Scavone Junior enfatiza as afirmacdes declarando:

Para nao deixar qualquer duvida sobre sua natureza, a lei determina
que a decisdo do arbitro constitui uma sentenca e, como tal sem se
ater a um apego literal ao art. 162 do CPC, segundo o qual a
sentenca é o ato que revela o conteddo dos art. 267 s 269, do
mesmo diploma legal; é dotada da mesma eficacia do provimento
judicial transitado em julgado e deve ser proferida por escrito (art. 24
da Lei da arbitragem).”’

Assim, as sentengas arbitrais tanto terminativas, classificadas dessa maneira

por seu conteldo meramente processual, quanto as definitivas, que reconhecem o

' Idem. p.p. 143 e 144,
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direito de uma das partes e podem ser, assim como as sentencas judiciais,
condenatérias, constitutivas ou declaratérias, sdo dotadas do mesmo poder, da
mesma forca de decisdo de um juiz togado.
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CAPITULO Il - O CONTRATO COMO OBJETO DA ARBITRAGEM

Apreciando a arbitragem e refletindo sobre sua estrutura, se pode dizer de
forma bastante simplificada, que o proprio processo da arbitragem em muito se
assemelha a um contrato, um acordo entre partes, com o propdsito de resolver o
conflito mediante conciliagdo, com a diferenca de trazer uma decisao arbitral com
forca de sentenca proferida por juiz.

O préprio arbitro é escolhido em acordo das partes com o poder de firmar

contrato entre as mesmas. Um contrato que seria por si, um ato de disposigéo.

Dessa forma, as partes obtém do processo arbitral resultado que poderiam
conseguir por meio de acordo, de contrato. O arbitro estipulando a sentenca
funcionaria, entdo, como um tipo de mandatario das partes. Vitor Barboza Lenza

apresenta afirmacgéo que corrobora com o argumentado:

(...) um contrato de direito privado estipulado com o fim de produzir
entre as partes efeitos processuais, obrigando-as a subtrair a
competéncia da autoridade judicidria ordindria o conhecimento da
controvérsia  considerada no compromisso, passando tal
competéncia a esfera do juizo arbitral.*?

Indo mais além, pode-se qualificar a arbitragem como um processo contratual
em si mesma, o que justificaria a afirmacao de o contrato ser o objeto da arbitragem.

Os direitos patrimoniais disponiveis, objetos da maior parte dos contratos.
Podem, também de uma maneira geral, ser objeto da arbitragem as disputas de
natureza imobiliaria, conflitos que envolvam sua compra e venda, a construcao,

incorporacgao, locacéo, e outros.

Assim sendo o objeto da arbitragem os Direitos patrimoniais disponiveis,
aqueles que possam ser transacionados e dispostos livremente por seu possuidor,

consequentemente também podem ser objeto de contratos.

%2 LENZA, Vitor Barboza. Cortes Arbitrais. Goiania: AB, 1997, p. 52.
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Ja que segundo a Lei da arbitragem, todos os contratos podem ser por ela
solucionados, e por isso serem a ela submetidos, e ainda por serem os Direitos
patrimoniais disponiveis passiveis se serem disponibilizados por meio de contratos
eles podem ser diretamente relacionados como objeto da arbitragem.

O que se entende, dito de modo diferente, é que se Direitos patrimoniais
disponiveis sdo considerados o objeto da arbitragem e é por meio de contrato que
séo a elas submetidos conflitos e acordos sobre esses direitos, pode se admitir por
meio de pressuposicao, ser o contrato o objeto da arbitragem.

Desta forma, em face da importancia que o contrato sustenta no processo
arbitral, se faz necessario observar o contrato em suas relagdes com a economia € 0

direito, tornando-se assim, assunto do proximo tépico.

3.1 O contrato como encontro entre a economia e o direito

Pode-se atribuir ao contrato, a conotacao de um vinculo juridico entre dois ou
mais sujeitos de direito, que corresponde a vontade e a responsabilidade do firmado
entre eles. Um acordo de vontades, capaz de criar, modificar ou extinguir direitos,

resguardado juridicamente.

Nele sdo estipuladas clausulas que criam lei entre as partes, porém essas
clausulas contratuais nao podem estar em desacordo com o Direito Positivo, sob o
risco de se tornarem nulas. Dito de outra maneira, o contrato, nome derivado do

latim, contractu, € um acordo contraido entre duas ou mais pessoas.

A funcao econdbmica dos contratos é representada pelas diversas formas de
transacao patrimonial, como doacdo, venda, compra e outras. Nelas o direito
direciona o fator econémico, moldando o contrato, de maneira que haja uma fuséo

entre a Economia e o direito. Segundo observa Francesco Carnelutti:

[...] o contrato é o exemplo que mais evidencia um processo que eu
chamaria de fecundagédo moral da economia. Pode-se comparar a
economia a terra sobre a qual a ética espalha sua semente; sobre
essa terra e dessa semente nasce, cresce e agiganta-se o direito.
Por analogia, ndo ha no complexo ordenamento juridico uma
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vegetagdo mais luxuriante do que a do contrato. Sem ele a economia
seria  uma paisagem desolada. Efetivamente, o contrato é o
instrumento juridico sem o qual nao poderiam atuar as duas formas
fundamentais da colaboracdo econdmica: intercambio e a
associagdo.”

Assim, ter a vontade delimitada nos contratos cumpre uma finalidade social,

na qual o Direito e a Economia estdo em acordo. Segundo Silvio de Salvo Venosa:

Nos contratos, quando ha ponto de acordo de suas vontades, a
vontade toma o nome de consenso ou mutuo consenso. O consenso
ou consentimento implica, portanto, duas declaracbes de vontade

7

que se encontram; o consentimento é elemento dos contratos e
outros negocios bilaterais. [...] Portanto, no basta a simples atuagéo
da vontade para estamparmos um negdcio juridico. E necessario que
a manifestacéo de vontade possua um intuito negocial.>*

Cabe ainda, dentro dessa argumentacao, sobre a finalidade social identificada
nos contratos ressaltar que as mudancas proporcionadas pela ascensdao econémica
reforgaram o pensamento de liberalismo. Uma nocao de liberdade, assim como a de
autonomia privada, associada ao pensamento de que o Poder Publico ndo precisaria
interferir nas relacdes entre particulares.

Com o liberalismo, o Estado nao intervinha nas relagdes privadas e na ordem
econbmica, sendo que a rigueza e o bem-estar deveriam ser perseguidos

individualmente. A idéia era a de que a economia se autorregulava.

E nesse contexto, que o contrato assume o papel de instrumento juridico na

vida econOmica.

Dessa forma, sua obrigatoriedade se equipara a lei. Dito de outra forma, o
contrato supde uma liberdade para o individuo administrar e disponibilizar seus
bens, garantindo seu direito de propriedade.

Mas, o contrato em si, em sua elaboracao, esta sujeito a falhas ou equivocos,
no exato direcionamento de suas intencbes, o que pode vir a significar a nao
satisfacdo por parte dos contratantes: “nem sempre, porém, ocorre exata

¥ CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. 72 Ed. Campinas:, 2006, p. 39
*3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Sao Paulo, Atlas, 2010, p.p. 359-361.
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correspondéncia entre o que foi pensado e o que foi transmitido pelo declarante.

Reside ai um dos maiores problemas atinentes ao negécio juridico.>®”

Em outras palavras, pode ainda o contrato ndo surtir o efeito desejado pelas
partes ou por uma delas, por ndo ter sido transmitido ou ficado claro na redagéao das

clausulas do contrato sua intengéo ou desejo.

Dessa maneira, o que foi acordado ndo surtindo o efeito esperado,
ofendendo o direito de uma das partes, o Estado seria chamado a intervir garantindo
o cumprimento das clausulas contratuais, ou reavaliando sua intengdo principal

assegurando os interesses privados perante a lei.

Assim o contrato ndo cumpriria seu papel dentro das expectativas do
pensamento do bem estar social.

A economia sem duvida é muito importante nos contratos, pois ela colabora

para que haja o adimplemento contratual ou o contrato eficiente.

Mesmo que o tépico trate da relacdo entre a Economia e o Direito nos
contratos, ndo pode-se deixar de comentar a respeito da funcdo social dos
contratos, afinal, a apreciacéo desta funcdo, em muito, tem a ver com a economia e

o direito.

Nos contratos existem parametros que intencionam proteger os direitos
sociais. Ao se analisar a fungdo social do contrato sob o foco do Codigo Civil
brasileiro, se pode observar a ideia de justica distributiva, intencionando equilibrio de
poderes entre as partes do contrato.

De acordo, com o art. 421 do Codigo do Processo Civil de 2002: “a liberdade

de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungao social do contrato”.

Contudo, ao analisar o artigo do ponto de vista econémico do contrato,
poderia se dizer, que seria mais eficiente se as partes fossem sujeitas a nele inserir

as externalidades®® do tratado, ou seja, adicionar ao acordo as responsabilidades

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Sao Paulo, Atlas, 2010, p. 361.
% Externalidades, termo que se refere aos efeitos negativos ou positivos, que determinados negdcios
juridicos podem gerar para a coletividade.
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pelos efeitos, negativos ou positivos, que determinados negécios juridicos podem

gerar para a coletividade.

Em outras palavras, com base nas afirmacdes de Luciano Benetti Timm®’, no
contrato a parte que gerasse efeitos negativos para a coletividade deveria assumir a
responsabilidade por tais efeitos.

De maneira geral, o contrato procura fazer a justica social, no entanto, esta

nao é a perspectiva econémica real do mercado em que o contrato se insere.

Essa perspectiva visa a manutencao do capital e pressupbe que a economia
deva se emancipar de qualquer controle ou limitagdo externa a ela mesma. Segundo
esse pensamento, suas atividades comerciais e produtivas deveriam possuir
liberdade para determinar seus limites. Esses limites se referem basicamente aos

processos de acumulo de capital.

Levando-se em consideracao a fungéo social dos contratos que devem visar o
bem comum e social, os juizes flexibilizando o pacta sunt servanda nas acdes
contratuais tém revisto clausulas contratuais, para fins de favorecer a parte menos
favorecida dos interesses econ6micos dos detentores de grandes capitais,
interpretacdo social que nao ocorre na justica arbitral, pois, essa se limita

estritamente ao estabelecido contratualmente.

Essa maneira de conduzir as decisdes judiciais leva em consideragdao a
concepgao de justica aristotélica, uma nogdo de justica proporcional®®. Esse juizo
distributivo considera a equidade na distribuicdo de direitos, ou quaisquer bens

passiveis de serem participados a populagao e levada a efeito pelo Estado.

Porém, esse juizo distributivo, observado sob o foco econédmico, é um tanto

prejudicial, pois confunde direito e o interesse publico.

57 TIMM, Luciano Benetti. Direito, Economia e a fun¢dao social do contrato: em busca dos
verdadeiros interesses coletivos protegiveis no mercado de crédito. Artigo sobre Projeto de pesquisa
realizado na Universidade de Sao Paulo, p. 3

°® FONTANA Jdlio. A justica na visdo de Paul Tillich. Portal metodista de Publicacées Cientificas.
Sao Paulo. Revista Edifica, p. p.1 - 4. Disponivel em:

< http://www.metodista.br/ppc/correlatio/correlatio09/a-justica-na-visao-de-paul-tillich/ > Acesso em:
15 de Nov. de 2012.
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Este pensamento distributivo, que faz parte dos juizos juridicos, representa,
em certo sentido, segundo essa visdo, uma invasao do poder publico e seus
conceitos sociais na esfera privada, o que pode significar um efeito negativo na

economia.

Um contrato pouco eficiente sob a perspectiva econdmica podera ocasionar
inseguranca e dificuldades para o cumprimento do que ficou tratado em contrato, o
que pode gerar custo para a coletividade.

Pois ao ter de se submeter um novo litigio a esfera juridica, se pressupde
logicamente, que ao serem atribuidos como tarefa ao servico publico, ndo sé os
custos desse processo se transferem a sociedade (afinal, € a sociedade com o
pagamento de seus impostos que financiam esses servigcos), como também ajudam
a engrossar as filas de processos a serem solucionados aumentando a ja discutida
morosidade do processo judiciario.

A funcdo social dos contratos observada pelos magistrados, que de certa
forma privilegiam a parte menos favorecida depositando na sociedade o 6nus dessa
decisdo. Nas palavras de Timm:

Nem sempre aquele interesse social significa interferir no contrato
em favor de uma das partes. Ao contrario, exemplos recentes no
mercado de crédito dao conta de que a interferéncia estatal no
acordo entre as partes pode favorecer a parte mais fraca no litigio e
prejudicar a posi¢cdo coletiva, ao desarranjar o espago publico do
mercado que € estruturado em expectativas dos agentes
econdmicos.>®

Em relacdo ao exposto pelo pesquisador, se pode usar, por exemplo, a
inadimpléncia de um modo geral, que aumenta os juros e faz com que a coletividade
arque com essa responsabilidade.

O autor Timm vai mais longe quando afirma que esse tipo de politizacao faz

parte do sistema judiciario.

“E digno de nota que um dos pontos mais evidentes desse modelo
social”, ou, como vem sendo chamado, “solidarista”, € o grande risco

> Idem, p. 3.
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de “politizacado” do Direito, ou, para utilizar a linguagem de Luhmann
(1988, p. 242 e seg.) — e quem sabe de Weber (DULCE, 1991, 257-
8 e 267) 4 e de Parsons5 —, de tentativa de dominagdo da
racionalidade juridica pela racionalidade politica. Dessa forma, o
sistema juridico, que tem a sua linguagem, o seu cédigo binario
(licito-ilicito), passa a ser contaminado pela linguagem, pelo codigo
(poder, ndo poder) e mesmo pela racionalidade da politica.®

Entdo, a agdo tomada em favor do social, desfavorece a coletividade, soando
mais como politica do que como defesa dos direitos.

Ao argumentar sobre a fungéo social do contrato no direito e na economia de
mercado, tanto nos contratos de financiamento quanto nos de seguro, a corrente dos
que desses participam, se sujeita ao cumprimento individual das responsabilidades,
para que o sistema se alimente e possibilite novos financiamentos. De outra forma, a
quebra dessa corrente representa perda para a coletividade, e a nao satisfacdo da

funcao social.

Mesmo assim, o contrato propicia certa seguranca e previsibilidade
econbmica, porém, o poder judiciario na maioria das vezes nao funciona de forma
agil, regulando o cumprimento das responsabilidades acordadas pelas partes, ndo

servindo de instrumento a quem procura ganhar tempo.

Desta forma, cabe perguntar se a aplicacdo da funcéo social do contrato pela
instituicdo judiciaria pode, em vista das deficiéncias argumentadas, suprir as
necessidades e anseios da sociedade por agilidade e eficacia nas negociacoes
contratuais? Para responder a questao apreciem-se as palavras de José Augusto
Delgado;

O culto que a doutrina brasileira promove, na época contemporanea
a arbitragem, decorre das transformacgdes vividas pela cidadania
brasileira. A sua consagracdo como meio alternativo de solucao de
conflitos deve ser considerada como passo importante para o
aperfeicoamento dos direitos do homem na busca de encontrar a paz
com a solugdo dos seus conflitos.®’

%0 Jdem, p. 7.

" DELGADO, José Augusto. A arbitragem no Brasil — Evolucéo histérica e conceitual. Direito do
estado, Biblioteca virtual, Rio de Janeiro, RJ, 2003 p.18.
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Com as limitagdes apreciadas no modelo juridico, as respostas devem
apontar para a necessidade de se buscar dispositivos que aproximem a economia e
o direito nas negociacdes contratuais, e como vimos ao longo do estudo, a
arbitragem nos parece bastante apreciavel.

Ao se levar em conta as argumentacdes sobre a economia e o direito nos
contratos se percebem que para que ocorra o bom funcionamento dessas relacdes €
necessario haver a liberdade contratual. O direito seria utilizado somente no
preenchimento das lacunas contratuais, 0 que reduziria o custo, o tempo e
colaboraria com a diminuicdo da ja téo dilatada carga da esfera juridica.

3.2 A desconfianca da economia com relacao ao estado

O Estado se constitui em trés poderes, Poder Judiciario, Poder Executivo e
Poder Legislativo.

Cada um desses poderes participa e se legitima baseado no modelo de

sistema constitucional.

Sistema regulado por uma constituicdo escrita, que da limites aos poderes e
aos direitos dos cidadaos. ldealizado como instrumento de limitagdo do poder
absoluto, é, em tese, assim dividido como forma de garantir os interesses dos varios
segmentos da populacédo das diversas camadas sociais, procurando impedir que o

poder politico se concentre em poucas maos.

E com este modelo de organizagdo Estatal que se fundamenta a agdo do
Poder Judiciario. No Estado de Direito, os direitos politicos e individuais estao
associados ao lugar ocupado pelo sujeito na vida econémica.

Com base nos argumentos de Sergio Adorno de Abreu® observa-se, que no
periodo liberal (1800-1914) essa tutela se restringia somente aos proprietarios.

2 ADORNO DE ABREU, Sérgio Franca. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na
politica brasileira. Paz e Terra, Sdo Paulo, 1988, p.p. 52-55.
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Neste periodo, a funcdo do Poder Judiciario era garantir a propriedade privada, os

direitos fundamentais, a lei, a liberdade politica e o cidadao contra o abuso de poder.

Dessa forma, esse Estado de Direito combinava democracia e liberalismo,
que mesmo sendo bastante criticado, é, atualmente, em relacéo a justica, 0 modelo

mais desejado pelos governos dos paises com sistema de economia capitalista.

Para compreender de forma satisfatéria o processo de desconfianga
enfrentada pelo estado, € necessaria uma breve abordagem sobre o estado de bem
estar social surgido em oposicao ao liberalismo. No fim do século XIX, comeco do
século XX, as bases dos argumentos liberais enfraqueceram, devido a varios
motivos, um deles foi o crescimento proletariado, que, ocupando politicamente
espacos importantes, obrigou a burguesia a reconhecer seus direitos sociais e
politicos de forma cada vez mais ampla. O outro, dirigido por sentimentos morais,
promogdo da aversao a concentracdo de capital, onde as elites econémicas e

politicas experimentara a crise do mercado (1929/1933).

Outros motivos, como a Primeira Guerra Mundial e a Revolucdo Russa,
fizeram o mundo experimentar mudangas na forma de se conduzir socialmente. As

transformacdes foram profundas principalmente nos campos politico e juridico.

Em substituicdo as constituicoes liberais, surgiu o pensamento de Estado do
Bem-Estar Social, também conhecido como Estado-providéncia, um tipo de
organizacao politica e econdmica que coloca o Estado como agente da promocao
(protetor e defensor) social e organizador da economia. Porém, no Brasil, o sistema

nao cumpriu sua funcao.

O pais até os anos noventa do século XX, viveu um falso Estado do Bem-
Estar. Falso, no sentido em que o Estado Brasileiro ndo ofertou de maneira
satisfatéria  educacdo, saude, previdéncia, seguranca, entre outras

responsabilidades principais do Estado para proporcionar o bem-estar a nacéo.

O Estado do Bem-Estar Social, mesmo que tenha cumprido seu papel nos
paises desenvolvidos, aconteceu no Brasil, mas ndo com a eficacia esperada, assim

como em outros paises considerados periféricos.
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Segundo varios estudiosos da época, o Estado, por intermédio de dispositivos
legais, medidas sociais € econdmicas se legitimava para poder intervir. Ao estado
era destinado o papel de restaurar o equilibrio econémico, atuar como mecanismo

de regulacédo da economia.

Em niveis mundiais, os Estados adotam politicas sociais, alterando o modelo
politico-social de acordo com a realidade de cada pais, o regime politico de Bem-
Estar-Social.

Modelo que se desenvolveu através de um acordo de classes, em que a

reconstrucdo econdmica e social do capitalismo se tornou consenso.

A ampliacao das funcdes e poder do Estado nesse periodo também dilatam
as fungdes do Poder Judiciario, que passa a atuar como instrumento na garantia dos
direitos sociais e na diminuicdo de suas desigualdades.

Nas palavras de Antonio Carlos de Sousa Soromenho-Pires, “durante alguns
anos, a solucao estatal pareceu de razoavel efetividade, ja que os litigantes
poderiam, ao chegar as barras dos Tribunais, encontrar decisGes rapidas para 0s

seus litigios™®.

Nesse periodo o modelo de Estado de Bem Estar Social teve uma grande

ascensao, e uma maior possibilidade das pessoas terem acesso a Justica.

Buscaram-se alternativas para uma Justica rapida e pouco onerosa, criaram-
se condigdes para o exercicio do Juizo, programas de Assisténcia Judiciaria
possibilitavam a populacdo servicos gratuitos de advogados. O Poder Judiciario
passou a legislar os coletivos, os direitos sociais reconhecidos como de funcao

social.

Essa ampliacdo nos direitos sociais inseriu questbes que deveriam ser
resolvidas pelo Estado e, consequentemente pelo Poder Judiciario, principalmente a
garantia desses direitos a um numero cada vez maior de individuos. Porém, essas

mudancas prejudicaram o desenvolvimento de forma equilibrada.

®® SOROMENHO-PIRES, Antonio Carlos de Sousa. Arbitragem: Evolucdo histérica e algumas
questdes fundamentais. Revista Juridica, Blumenau SC, 1982 -4858 v. 14, n® 28 Ago. / Dez. 2010,
p. 21.
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3.2.1 Estado neoliberal e a exclusao social

Na década de 70 do século XX, uma crise do regime capitalista de
acumulacao de capital reorganizou o sistema para outro regime de acumulagéo, a
flexivel, rompendo com acordo de classes e com o consenso politico que com a
geracao de empregos, renda e de bem—estar intentava uma reorganizacao social e

econdmica do capitalismo.

Isso gerou uma transformacao que, com base em um novo acordo, buscou no
achatamento do preco da méao de obra dos trabalhadores, a quebra do trabalho fixo,
reducao tributaria e a manutencdo do capital em detrimento de preocupacodes

sociais.

Neste contexto, a concorréncia empenhada pelo Japao passou a desafiar a
lideranga industrial dos Estados Unidos e da Europa Ocidental. Os novos
concorrentes evidenciaram o esgotamento do modelo de produgdo em massa. Os

nucleos de capital globalizados passaram a dominar a economia mundial.

Com a globalizacdo da economia, e a tendéncia de desaparecimento das
fronteiras nacionais, passaram a impedir que 0s governos controlassem suas

politicas econémicas e sociais.

Com este regime a reducdo do trabalho estavel impulsiona o trabalho
terceirizado, com  trabalhadores temporarios e  subempregados, a
desregulamentacado da protecao social e das relagdes trabalhistas. O aumento do
desemprego gerou diminuicao das receitas, déficit fiscal e endividamento publico.

As politicas de Bem Estar Social, deixaram de ser observadas, e o Estado
reduziu investimentos em servicos publicos e sociais, funcionando como base para a
implantagdo das ideias neoliberais. Assim, o neoliberalismo se tornou atraente e foi
considerado como a saida para a crise do capitalismo.

A partir dessa realidade, o Brasil da década de 90 procurou inserir o
pensamento neoliberal, a ideia era transformar o falso Estado do Bem-Estar em

Estado Neoliberal.
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Uma das colunas do neoliberalismo é o argumento de que o Estado ja
cumpriu sua fungcdo, permitindo que o mercado regule atividades voltadas a
coletividade. A participagdo do Poder Publico ocorreria somente em esferas

essenciais, restringindo sua agédo em outras areas.

O neoliberalismo, de acordo com Adorno de Abreu®®, ¢ um produto do
liberalismo econdmico neoclassico. O termo se refere a uma redefinicdo do
liberalismo classico, influenciado pelas teorias econémicas neoclassicas. Inexiste, no
entanto, uma escola neoliberal, propiciou um maior enraizamento do capitalismo no

controle do pais.

Percebeu-se que a intervengao estatal ndo era suficiente, principalmente ao
se apreciar a desigualdade nas relacbes de trabalho. Uma relacdo que néao
assegurava a realizacao do bem-estar social. Uma desigualdade crescente que
acabou por limitar a prépria liberdade.

O extremo valor acrescido ao poder financeiro, a concentragdo de poder e
rigueza desfez a ideia de igualdade que justificava as relacdes econdmicas,
contratuais e de propriedade. O pensamento de autonomia privada perde parte de
sua credibilidade e admite que, além da vontade das partes, outros elementos a

integram.

Nesse contexto, apoiada pelo pensamento de que o estado ja havia cumprido
seu papel, a ja morosa e extremamente burocratica prestacao dos servicos publicos
do pais, incluindo principalmente o poder judiciario e suas atribuicdes, se torna mais
desacreditada. Sobre o tema, o depoimento de Eliana Calmon:

Os mecanismos processuais de controle de conflitos, passando pela
justica estatal, pelo Poder Judiciario, o Estado e o juiz, nao
conseguem, de forma eficiente, cumprir todas as etapas a que se
propéem: absor¢cdo de tensdes, dirimirem conflitos, administrar
disputas e neutralizar a violéncia. Esses sao os grandes feitos, esses
sao os grandes objetivos da Justica, e a justica estatal, o Estado-juiz
nao esta conseguindo solucionar.®

® ADORNO DE ABREU, Sérgio Franca. Os aprendizes do poder: o bacharelismo liberal na
Esolitica brasileira. Paz e Terra, Sdo Paulo, 1988, p.47, 52 e 55.

CALMON, Eliana. A Arbitragem e o Poder Publico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Brasilia DF, Revista de Arbitragem e Mediacao, Ano 7, n. 24, Jan./Mar. 2010, p. 10.
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O sistema que assegurava a protecao social publica passou a ndo conseguir
realizar sua funcdo social. Desse modo, a populacdo trabalhadora, pelas
necessidades de preservacado do capital, € excluida social, cultural, econébmica e

politicamente.

Os direitos adquiridos, as garantias de protecdo concedidas legalmente
perdem sua eficacia. Nesse contexto, os conflitos e contradi¢cées sociais, passam a
fazer parte do objeto de intervencao do Poder Judiciario, o que em razao dos cortes
nos gastos publicos e dilatacdo do processo de exclusdo, nao representam efetiva
solugédo para situagéo vivida pela coletividade, ao contrario, potencializa os efeitos

negativos. De acordo com Teixeira:

[...] fica entdo demonstrado que a monopolizacdo da Justica pelo
Estado, obedeceu um movimento de “zigue-zague”, consolidando-se
tdo somente com as monarquias ocidentais, seja pela evolugado de
uma “razao”, seja pela natural centralizacdo do poder politico ou por
razb6es econdmicas.®

O Poder Judiciario se vé num dilema entre os direitos e as leis conquistadas e

os limites impostos pela economia ao Estado.

O Poder Judiciario passa a enfrentar uma sobrecarga de atribuicoes e
assumir funcdes incomuns e conflitantes com sua estrutura. Segundo José Augusto

Delgado:

(...) ouso firmar o entendimento de que qualquer dificuldade imposta
pelo Estado ou surgida de sua atuacdo ineficiente no campo da
entrega da prestacao jurisdicional, quer ocorra no momento inicial do
acesso a Justica, quer ocorra na demora em decidir a causa, desde
que ocasione dano ao jurisdicionado, gera responsabilidade civil.®’

Tendo que se adaptar a resolucao de litigios cada vez mais complexos e

essenciais ao contexto socioeconémico, e nao conseguindo cumprir sua funcao,

® TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Arbitragem como meio de solugio de conflitos no ambito do
Mercosul e a imprescindibilidade da corte comunitaria. Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 23, n. 2, abr./jun. 1997, p. 20.

" DELGADO, José Augusto. A arbitragem no Brasil — Evolucéo histérica e conceitual. Direito do
estado, Biblioteca virtual, Rio se Janeiro RJ, 2003 p.12.
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encaminha a economia e a coletividade como um todo, a uma desconfianca

progressiva na aplicacéo das leis e na instituicao judicial.

As perspectivas de que o Poder Judiciario venha a resolver os conflitos se
chocam com sua incapacidade de solucionar suas préprias deficiéncias, tornando-se

incompetente no cumprimento de sua funcao primordial.

A justica estatal, parte dos servicos publicos, pela sua lentidao e consequente
ineficiéncia, é vista com desconfianca, e gera a necessidade de alternativas a essa

deficiéncia.

3.3 A arbitragem como resposta confiavel a demanda econémica dos
contratos

Notou-se ao longo do estudo que o Poder Judiciario ndo tem se mostrado
eficiente para solucionar os conflitos que surgem a cada dia, principalmente no
ambito do Direito Empresarial. O Judiciario e sua crise se relacionam a um namero
pequeno de juizes, com carga de trabalho incompativel com suas possibilidades,
gerando congestionamento e morosidade da fungao jurisdicional.

O fenbmeno da globalizacdo que transformou conceitos e prioridades
transformou também as relacbes nacionais e internacionais, exigindo que os
conflitos originados dessas relagées se resolvam em um tempo bem menor ao de

algumas décadas. A rapidez € uma maxima. E de acordo com Eliana Calmon;

Na era da globalizagdo, quando caem as fronteiras estatais, unem-se
as nagdes em blocos econbmicos para fortalecerem-se frente a
perversidade do flutuante e veloz capital apatrida. Surge um novo
conceito de soberania estatal, pelo estreitamento das relacées
comerciais entre as nacgoes, favorecidas pela velocidade dos meios
de comunicagado. Nesse novo contexto é natural que se refacam os
sistemas de controle, especialmente quando sdo contratantes, entre
si ou em apenas um dos poélos, o estado ou uma das suas empresas
estatais.®

% CALMON, Eliana. A Arbitragem Internacional. Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar
Saraiva. Brasilia, DF. v. 16, n. 1, Jan./Jul. 2004, p. 11.
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Nesse contexto, a arbitragem se destaca por sua eficacia, e especializacao de
seus condutores, normalmente, especialistas na matéria do objeto em litigio, ainda

segundo a autora:

Dentre os sistemas de controle esta, ao lado da jurisdigéo tradicional,
a jurisdigao arbitral, modo pacifico de solucionarem-se os litigios,
mediante cldusulas estabelecidas pelos litigantes ou por juizes por
eles eleitos. [...] Hoje vem ela tomando corpo, por oferecer inumeras
vantagens sobre a jurisdi¢cdo estatal. E a arbitragem uma solugéo de
conflito répida e especializadissima, pois os arbitros tém formacao
técnica profunda em sua area de atuacéo.®®

Com o advento da Lei 9.307/96, o conceito de jurisdicdo sofreu sensivel
alteracao, uma vez que o direito de administrar a justica e aplicar o direito passou a
nao ser exclusivamente dos magistrados, ja que a Lei fixou o arbitro como juiz de

fato e de direito, inclusive equiparando a decisdo arbitral a sentenca judicial.

Dessa maneira a jurisdicao deixa de ser monopélio estatal para dizer o direito,
tendo os litigantes a jurisdicdo privada como alternativa. Ainda nas palavras de

Calmon:

Definida a arbitragem como a técnica que visa solucionar
controvérsias ou interesses, por uma ou mais pessoas que tém
poderes oriundos de acordo de vontade, fica claro tratar-se de uma
forma de pacificacdo social, sem a intermediacédo do Estado-Juiz. A
definicdo serve para a arbitragem interna e internacional, porquanto a
diferenca entre uma e outra reside no fato de buscar-se a solugéo de
interesses inseridos em contratos nacionais ou internacionais.70

Em se tratando de arbitragem internacional, ao se firmar esses tratados o que
se intenciona alem de resolver os conflitos firmar contratos é disciplinar o instituto

arbitral. Calmon também observa a esse respeito:

Nos ultimos anos, a arbitragem adquiriu inigualavel prestigio fora do
Continente Europeu e da América do Norte, onde ja estava
consolidada desde o inicio do Século XX. A mais antiga e famosa

% Idem, p. 11.
" Idem, p. 13.
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Corte de Arbitragem, com uma formidavel competéncia geografica e
material, esta em Paris. Trata-se da Corte Internacional de
Arbitragem, datada de 1923, um dos bragos da Camara de Comércio
Internacional — CCl, esta de 1919. Nao se pode ainda deixar de falar
da American Arbitration Association — AAA. Para se ter idéia da
grandeza desta Corte, conta ela com cerca de 57.000 (cinqlenta e
sete mil) arbitros, espalhados por 35 (trinta e cinco) sedes nos
diversos Estados da América.”

Em relacdao visdo da Arbitragem como resposta confidvel a demanda
econbmica dos contratos, este tdpico se faz necessario pelas questées culturais e
pela inseguranca que o uso de um instituto menos utilizado no processo juridico do
pais, pela resisténcia de advogados e ainda pela falta de conhecimento a esse

respeito.

As formas alternativas de resolucdo de conflitos, nas quais se inclui a
arbitragem, surgiram como resposta a necessidade de formas mais rapidas,
especializadas e eficientes de solucédo para os conflitos que surgem inevitavelmente

em decorréncia das relacdes socioecondémicas.

Em face da complexidade dos problemas surgidos nessas relagdes se exigem
nao apenas alternativas que promovam decisdes céleres, mas também julgadores
com especializacdo técnica adequada, haja vista, que na maioria das vezes, 0s

objetos de disputa ultrapassam o conhecimento unicamente juridico.

Mesmo parecendo redundante, convém lembrar que as caracteristicas e
objetivos do processo arbitral sdo os mesmos do processo judicial, ou seja, dirimir
litigios. Todavia, essas caracteristicas que estimulam sua escolha frente o Poder
judiciario, ndo se limitam a simples resolucao dos litigios, se estendem a regulacao
por meio da livre vontade e da liberdade na formulacdo de negécios juridicos e

contratos.

Nesses a vantagem principal da arbitragem também é sua celeridade,
permitindo decisdes seguras e rapidas. Ainda, ser mais sigilosa do que o processo
judicial, o que vem ao encontro das necessidades do circulo empresarial, ja que as
estratégicas mercadoldgicas ndo sao publicadas, ficando protegidas.

" Idem, p. 12.
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O processo arbitral resume o processo de cognicdo, nao permite a
interposicao de recurso. Os arbitros nao restringem seus horarios ao dos cartérios e
tribunais, devendo-se respeitar o prazo maximo de seis meses ou outro em acordo

com as partes para a entrega da decisao arbitral.

Outra caracteristica diz respeito aos arbitros. Pode-se escolher o arbitro que
tenha conhecimentos sobre a matéria, objeto do litigio. Assim sendo, o uso da
arbitragem na demanda de contratos toma um impulso em busca dessa
simplificagdo, principalmente quando setores do governo, antes contrarios a
arbitragem, ja se utilizam desse instrumento. Segundo Selma M. Ferreira Lemes:

Em decorréncia das peculiaridades presentes nas novas formas de
parcerias firmadas entre a Administracdo e os particulares,
notadamente o vulto e envergadura dos empreendimentos aos quais
o Estado nao pode dispensar a colaboracdo e o aporte de capital
privado, procura-se flexibilizar a relagdo contratual, priorizando o
equilibrio de interesses das partes. (3) Passa-se a dar maior relevo a
igualdade de tratamento contratual, tal como no direito privado [...]a
Administragdo é conduzida a perfilhar novos caminhos que busquem
a solugcado de controvérsias de modo mais rapido e eficaz para as
divergéncias que envolvam direitos patrimoniais disponiveis nos
contratos administrativos e que gravitam em torno das clausulas
econdémicas e financeiras (equilibrio econémico-financeiro). O escopo
desta iniciativa é o de preservar e conciliar os interesses do
concessionario e da Administracao (e dos usuarios dos servigos)
relativos a boa, correta e justa governanga da concessao outorgada,
haja vista tratar-se de modalidade do contrato administrativo de
colaboragao.”

E observavel que a submissdo dos contratos administrativos & arbitragem traz

efeitos bastante positivos. Selma M. Ferreira Lemes afirma que:

Conclui-se, portanto, que os contratos de concessao de servigos
publicos, ndo apenas podem estabelecer a solugao de controvérsias
por arbitragem, como devem assim proceder. O Edital e o contrato
de concessdo ao obrigatoriamente disporem nas denominadas
clausulas essenciais sobre a negociagédo, conciliagdo, mediacédo e
arbitragem, poderiam, por exemplo, estabelecer que as divergéncias
referentes as compensagdes ou indenizagcdes decorrentes das
modificagdes dos servigcos contratados, por razdes de interesse
publico, atrasos imputaveis ao concedente durante o periodo da

2 SELMA M. Ferreira Lemes. Palestra proferida na reunido do Comité Brasileiro de Arbitragem.
CBAR realizada em Sao Paulo, em 06 de maio de 2003. p.p. 3- 4.
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construcdo etc; enfim, as controvérsias surgidas quanto a
interpretacdo ou aplicacdo do contrato e que representassem 6nus
ao concessionario seriam submetidas a uma Comissdo de
Conciliagao e Arbitragem, que observaria um regulamento préprio
disposto previamente pelo poder concedente, fundamentando-se nos
principios juridicos presentes na conciliacdo e na arbitragem, que
preveem a igualdade de tratamento das partes, o direito ao
contraditério e a independéncia e imparcialidade dos arbitros e
conciliadores.”

Também se referindo ao mesmo tema, Eliana Calmon afirma:

Ao optar pela arbitragem, o administrador publico ndo mais esta
transigindo com interesse publico ou abrindo méo dos interesses dos
instrumentos de defesa do Estado. Est4 apenas optando por um
meio de defesa. Um meio de defesa absolutamente legal e
absolutamente consentaneo com a ordem juridica.”

Sem se sustentar aversdo a resolucado de litigios pela via tradicional do

magistrado brasileiro em apreciar também os contratos administrativos, nem

tampouco defendendo uma espécie de obrigatoriedade para a utilizacdo da

arbitragem em contratos, inclusive administrativos, afinal, a livre vontade é o carater

determinante da arbitragem, porém, confirmando as vantagens observadas ao curso

desse trabalho encimamos as consideracgdes finais do estudo.

"3 ldem, p. 40.

* CALMON, Eliana. A Arbitragem e o Poder Publico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Revista de Arbitragem e Mediacao, Ano 7, n. 24, Jan./Mar. 2010, p. 13.
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CONCLUSOES

Em conclusao, apés as reflexdes e argumentacdes disponibilizadas ao longo
desse estudo, se pode afirmar haver verdadeira utilidade publica, intuito do trabalho,
na conscientizacdo a respeito do manifesto beneficio do instituto da arbitragem. A
defesa ao fomento e a utilizacdo desse instituto, na resolucao de conflitos e nos
contratos privados, publicos ou mistos visam potencializar a compreensao de sua

utilidade e da relativa equiparacao ao modelo estatal para a resolucédo dos conflitos.

Visam, ainda que consequentemente, promover o desenvolvimento, haja vista
ser esta uma alternativa a expressao da liberdade dos sujeitos que formam o
Estado. Uma alternativa na obtencdo de eficiéncia e justica, em oposicdo a
morosidade e descompasso do Judiciario, que em sua marcha, muitas vezes obstrui
0 progresso e a justica. Pois o caminho natural do desenvolvimento do homem na

histéria se baseia na resolucéo dos problemas mais simples.

Assim ao perseguir tal objetivo, o desenvolvimento, qualquer empecilho pode
se tornar um obstaculo ao progresso de uma coletividade.

A possibilidade de resolver um conflito, fugindo ao longo e demorado percurso
juridico, podendo se obter um resultado que satisfaca, €, sem duvidas, o objetivo
dos que se obrigam a recorrer ao Poder Judiciario.

Em face ao argumentado essa alternativa substitutiva e mais eficiente se
torna prioritaria, pois demonstra que a instituicdo da arbitragem no Brasil se
correlaciona intimamente com toda a légica que permeia o direito dentro de um
ponto de vista social, pois as caracteristicas anteriormente argumentadas como a
rapidez, relativa informalidade, um julgador especializado e a possibilidade de néo
se utilizar o énus advocaticio, continua a interessar o individuo, sua liberdade de

escolha e seus direitos, tudo em um verdadeiro processo de autoregulagéo.

Autoregulacado é um direito ndo produzido apenas pelo Estado, mas também
pela autoregulacdo da economia que opera com uma logica prépria fundada no
custo e beneficio.
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Fica ainda evidente, que nesse processo até os integrantes da sociedade
civil, podem se estruturar e agirem como arbitros e, impulsionando as decisdes para

uma Justica mais social.

Ao se refletir acerca dos contratos percebeu-se que a adocao da arbitragem,
se mostra como expressdo legitima da liberdade dos sujeitos e aplicaveis a
contratos administrativos, funcionando de forma mais justa, eficiente, neutra e
particularizada que o Poder Judiciario, garantindo seu cumprimento conforme
acordado.

A Arbitragem pode representar esse avan¢o na esfera dos métodos
alternativos ao Poder Judiciario na solucdo de conflitos envolvendo direitos

disponiveis em nosso pais.

No que se refere a constitucionalidade, ndo ha o que questionar, pois muitas
foram as discussbes e julgados procedentes em sentencas estrangeiras pelo
Supremo Tribunal Federal, com efeitos “erga omnes”.

Ainda, para o Instituto da Arbitragem o legislador determinou a observancia
de principios, que fazem parte dos processos judiciais, ndo permitindo as partes
forma diversa de convencéo, ou julgamento pelos arbitros sem o devido respeito a

estes principios.

Portanto, ndo foi esquecida pelo Legislador a opcado quanto a clausula
compromissoéria, possibilitando as partes definirem todas as regras para o
estabelecimento da Arbitragem, na efetivacdo do objetivo de maior agilidade na

futura demanda.

Como percebemos nado se trata de uma luta pela queda do monopdlio que o
estado tem sobre o Poder judiciario, porém, ndo se deve impedir que a sociedade

busque amparo em alternativas menos custosas e mais rapidas.

Dessa maneira, a arbitragem empregada nos contratos administrativos pode
colaborar diretamente com o desenvolvimento do nosso municipio e do pais de

maneira geral.

Contudo, a defesa por uma ampliacdo no conceito processual, como maneira

de racionalizar a os processos juridicos e evitar a busca pelo Poder Judiciario, ja que
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normalmente ndo consegue atender as necessidades da populacéo, é simplesmente
uma defesa de alternativas de métodos mais democraticos, participativos e mais

efetivos de solucéo dos conflitos.

Portanto, ndo se objetiva em momento algum com o Instituto da Arbitragem
substituir a jurisdicdo estatal, muito menos concorrer com ela, mas somente ser um

meio opcional de resolugdo das demandas.
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