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Resumo: A arbitragem tem um relevante papel
na crise do Poder Judiciario e na desjudicializacéo
das demandas. Como meio extrajudicial de
solugdo de conflitos, proporciona o acesso a
justica de maneira célere e eficaz. O presente
artigo, a partir da Analise Econémica do Direito,
explora as vantagens da arbitragem a luz da
Teoria dos Custos de Transacgao, desenvolvida por
Ronald Coase, e de que maneira o procedimento
arbitral reduz tais custos. Para tanto, analisou-se
sob os aspectos da celeridade, flexibilidade,
confidencialidade e especialidade dos arbitros,
tendo em vista que a arbitragem é fundada na
autonomia da vontade.
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Abstract: Arbitration has an important rule in
Judiciary Branch crises, and reducing judicial
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resolution, and provides a fast and effective
access to justice. This article, through Economic
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expertise, considering that arbitration is
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INTRODUCAO

A crise do Poder Judicidrio, tdo mencionada na atualidade, reflete a cultura litigiosa
que permeia o Brasil. Nao obstante a relevancia do principio constitucional do acesso a
justica e a conscientizacdo da sociedade dos seus direitos, nota-se uma procura exacerbada
pela jurisdigdo estatal.

Essa busca indiscriminada invariavelmente levou a sobrecarga do Poder Judiciario, e,
por sua vez, acarretou tanto no retardamento dos processos comono aumento da crise
numérica processual.

Neste contexto, surgem os métodos adequados de solucdo de conflitos em
detrimento da jurisdigcdo estatal como elementos de desconstrugao da ideia de litigiosidade.

O presente artigo ira analisar a arbitragem, sob uma perspectiva econémica, como
meio eficiente de solugao de controvérsias.

Para tanto, o instituto da arbitragem e seus aspectos gerais serdo examinados,
levando-se em consideragdao a natureza juridica como jurisdicional, e apontando as razdes
para tanto.

A opcao pela utilizacdo do procedimento arbitral tem como fundamento a esfera de
liberdade das partes, e pode ser estipulada através da convencdo de arbitragem, seja pela
cldusula compromissoria e ou pelo compromisso arbitral, ambos analisados neste trabalho.

A autonomia das partes é um aspecto fundamental para o instituto da arbitragem.
Isso porque as partes podem escolher esse instituto como forma de solucdo de conflitos ao
estabelecer relagdes contratuais, mas também ha uma flexibilidade na elei¢ao das regras
gue pautardo o procedimento. Ndo s6, um fato relevante é a escolha do arbitro, que, sendo

uma pessoa dotada de conhecimento técnico sobre a matéria, ao lado dos demais aspectos,
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ird proporcionar celeridade e seguranca juridica entre as partes.

Apds uma abordagem do procedimento da arbitragem, passa-se ao exame da Analise
EconO6mica do Direito a partir da interdisciplinariedade do Direito e da Economia.

A Andlise Econbmica do Direito comporta diversas vertentes que analisam o
fendbmeno juridico aplicando principios da economia. Esse movimento buscou explicar como
funcionam as relagdes juridicas, determinando a influéncia reciproca das disciplinas Direito e
Economia.

A partir da visdo do Direito como relevante propulsor do desenvolvimento
econdmico, este trabalho procurou avaliar de que maneira a arbitragem pode ser mais
eficiente quando comparada com a via judicial.

Para tanto, explicou-se a teoria dos custos de transacdo, desenvolvida por Ronald
Coase, para entdo avaliar seus termos aplicados a arbitragem. Nesse exame econ6mico,
foram considerados os seguintes aspectos da arbitragem: celeridade, flexibilidade,
confidencialidade, especialidade dos arbitros e os beneficios da arbitragem antes do

surgimento da disputa.

1. A CRISE DO PODER JUDICIARIO E OS MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Muito se fala sobre o nimero crescente de processos dentro do Poder Judicidrio, e a
consequente crise dela decorrente, considerando que o aparato judicial ndo consegue
atender a essa enorme demanda.

A procura pelo Poder Judicidrio envolve um contexto de relagbes pessoais
extremamente dinamicas e a conscientizagdo da sociedade sobre os seus direitos.

De fato, o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional foi uma norma
relevante para o Estado Democratico de Direito, notadamente como ferramenta para a
efetivacdo de direitos, principio este que esta no rol de direitos fundamentais do artigo 50
da Constituicdo Federal, em seu inciso XXXV.

O acesso a justica compreende, segundo Humberto Theodoro Junior (2015) o direito
a uma tutela justa e efetiva para todos os interesses dos particulares, desde que em
conformidade com o ordenamento juridico, possibilitando que as pessoas, naturais ou
juridicas, se dirijam ao Poder Judiciario para obter uma resposta a suas pretensoes.
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E inegavel a relevancia e necessidade do principio da inafastabilidade para uma
sociedade democratica, mas a atual sobrecarga do Poder Judicidrio evidencia que a busca
exacerbada pela via judicial acaba por inviabilizar uma resposta a pretensao das partes de
maneira adequada.

A procura indiscriminada pelo Poder Judiciario em todo conflito foi chamada por
Rodolfo de Camargo Mancuso (2012) de “judicializa¢do do cotidiano”, que, segundo o autor,
tem como consequéncias o retardamento dos processos, um aumento da crise numérica
processual, e o acirramento da contenciosidade social.

Com efeito, a partir dessa interpretacdo excessiva do acesso a justica, a justica estatal
se tornou um ambiente que recebe qualquer “pretensdo insatisfeita ou resistida, sejam
controvérsias destituidas de qualquer complexidade ou de minima pretensdo pecuniaria,
além daquelas de mero capricho ou de simples desavencas” (DIAS, 2017, p. 113).

Portanto, se, por um lado, viabilizou-se o acesso a justica, por outro, acabou por criar
um pensamento de que é normal a judicializacdo de qualquer pretensao resistida, e que o
Estado seria a Unica via apta a soluciona-la. Em verdade, essa mentalidade em um momento
posterior é frustrada, tanto porque o Judiciario ndo consegue atender de forma célere, assim
como a qualidade das decisGes podem ser afetadas, em um contexto de Justica de massa.

Ressalte-se que a crise da jurisdicdo estatal ndo é apenas quantitativa, no que se
refere aos nimeros dos processos, mas também qualitativa, no sentido de ter solugdes
adequadas as pretensGes (SALLES, 2017). Ou seja, a via judicial é incapaz de proferir
respostas eficientes aos conflitos, podendo, inclusive, agravar a situagao posta, perenizando
o conflito.

Em verdade, conforme explica Feliciano Alcides Dias (2017), o elevado numero de
demandas impede o aprofundamento do caso concreto, diante do escasso tempo dos
magistrados para analisar cada caso, o que acaba por comprometer a propria prestagao
jurisdicional, e, ainda, gera maior inseguranca juridica para a parte, diante de uma decisdo
que julga a questdo, mas nem sempre tem o problema solucionado adequadamente.

Sob uma outra perspectiva, Rodolfo de Camargo Mancuso (2012), ressalta que hd um
equivoco na visdo exagerada de que o acesso a justica é expressao da cidadania, quando, na

verdade, a principal manifestagao de civilidade e urbanidade é a busca pela solugao
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consensual de conflitos.

O que se nota é um movimento oposto ao acesso a justica, de pessoas que confiam
apenas na via judicial e entendem ser esta a Unica opgao para a solugdo dos conflitos.

Nesse contexto de sobrecarga de processos judiciais, € natural a procura por outros
mecanismos de solucdo de conflitos. Por isso, em um primeiro momento, outras
ferramentas foram implementadas e incentivadas com a finalidade de amenizar a crise
judicial, a partir de solugdes nao litigiosas.

Os mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos,a primeira vista, foram
abordados como instrumentos para desafogar o Judiciario, mas é evidente que vdo muito
além dessa questdo. O objetivo ndo é, por si so, retirar da via judicial os conflitos, mas
viabilizar a melhor maneira de soluciond-los, entrando aqui os diversos
mecanismosextrajudiciais de solugao de conflitos extrajudiciais.

Sdo espécies dos Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos (traducdo e adaptacao
da expressdo norte-americana Alternative Dispute Resolutions— ADRs) a mediagdo, a
conciliacdo e a arbitragem. A principio, eram vistos como alternativas a adjudicacdo, a partir
de uma hierarquia entre a solucdo judicial, que estava em primeiro lugar, e os demais, que
se encontravam abaixo dela.

Hoje, ndo é possivel falar em métodos alternativos, e sim adequados, pois todos eles
devem ser direcionados de acordo com a especificidade dos conflitos, afastando, pois, a
ideia de quea jurisdicdo estatal é prioritaria.

Referidos mecanismos, a partir de suas caracteristicas e técnicas, proporcionam a
administracdo adequada aos diferentes tipos de conflitos, a partir de um didlogo
colaborativo entre as partes, podendo ser usados antes ou depois do processo judicial,
prevendo acgOes judicial ou até mesmo auxiliando na resolu¢do da questdo no curso do
processo (SALES; SOUSA, 2014).

Essas técnicas de solucdo de conflitos contribuem na desconstrucio de uma
sociedade litigiosa, a partir do momento em que ha um estimulo a autocomposi¢ao e as
partes passam a ser protagonistas na formacdo da decisdo (DIDIER, 2017).

Cumpre destacar que a conciliagdo e mediacdo sdo tratadas como conflitos

autocompositivos, nos termos acima mencionados — os proprios interessados ou com auxilio
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de terceiros buscam uma solugdo consensual (DIAS, 2017), ao passo que na composicdo de
conflitos adversariais, ou heterocompositivos, o julgamento fica a cargo de a um terceiro
imparcial, como ocorre na arbitragem.

Em um aspecto geral, os mecanismos consensuais sdao caracterizados por Carlos
Alberto Salles (2017) como aqueles em que o litigio é solucionado através de um acordo de
vontade entre as partes, segundo técnicas que facilitam a comunicacdo entre os sujeitos,
ministrado por um terceiro, em posicao de neutralidade.

Os métodos de solucdo de conflitos extrajudiciais implicam, pois, em uma releitura
do principio constitucional do acesso a justica. O Codigo de Processo Civil de 2015 reforca
essa ideia, ao dispor no §20 do artigo 30 que “o Estado promovera, sempre que possivel, a
solugdo consensual de conflitos” e, no §30 que os métodos de solugcdo consensual de
conflitos deverdo ser incentivados pelos magistrados, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico.

Compreende-se, assim, que é preciso romper com a ideia do monopélio da jurisdicao
estatal, inexistindo qualquer incompatibilidade entre a jurisdicdo estatal e os meios
adequados de solucdo de conflitos (DIAS, 2017).

A universalizacdo do acesso a justica abarca tanto os meios jurisdicionais como os
nao jurisdicionais.

Dentre os métodos adequados de solucdo de conflitos encontra-se a arbitragem,
regulamentada pela Lei n2 9.307/1996. A opc¢ao pela utilizagdo do procedimento arbitral tem
como fundamento a esfera de liberdade das partes, que podem escolher se a controvérsia

sera dirimida de maneira judicial ou privada.

2. NOGCOES GERAIS DA ARBITRAGEM

A arbitragem consiste no método de solucdo extrajudicial de conflitos em que as
partes recorrem a um arbitro para uma solugdo amigavel e imparcial, para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. O sigilo, a celeridade e a especialidade do
arbitro sao algumas das vantagens do procedimento arbitral.

Carlos Alberto Carmona aponta o conceito de arbitragem:
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A arbitragem — meio alternativo de solugdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convengdo privada, decidindo com base nela, sem intervencdo estatal,
sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial
— é colocada a disposicdo de quem quer que seja, para a solucdo de
conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes
possam dispor. (CARMONA, 2009, p. 51)

A natureza juridica da arbitragem é uma questdao muito discutida entre os
doutrinadores e tedricos, e, neste trabalho, sera apontada de uma forma breve, apenas para
fins de compreensdo do tema como um todo.

A natureza jurisdicional da arbitragem pressupde o entendimento do que é
jurisdicdo, que possui trés perspectivas: como func¢do, poder e atividade. Como poder, é a
maneira de expressdo de poder do Estado; como funcdo, se refere a pacificacdo dos
conflitos; e como atividade, representa o complexo de atos do julgador no processo,
manifestado pelo exercicio do poder e em cumprimento as fun¢des dispostas na lei (DIAS,
2017).

Para Eduardo Arruda Alvim (1998), a fungdo jurisdicional é a tarefa de dizer o direito
aplicével, através do processo de conhecimento, mas também de realizad-lo coativamente, no
processo de execucgao.

Assim, a jurisdicao é uma funcdo inerente ao Estado, por ele exercida com o objetivo
de solucionar os conflitos de interesses entre as partes, de maneira justa e efetiva.

Todavia, a visdao da atividade jurisdicional como fungao eminentemente estatal foi
relativizada, e passou a ser uma das diversas possibilidades de solucdo de litigios, que levam
a pacificagdo social.

Por isso, é possivel considerar que a arbitragem tem natureza jurisdicional, ndo se
olvidando, todavia, que parte da doutrina entende que se trata de um equivalente
jurisdicional, e ndo jurisdicdo propriamente dita. Fredie Didier Jr. (2017, p. 195) aponta as
razoes pelas quais a arbitragem deve ser considerada como jurisdi¢do:

Ao escolher a arbitragem, o jurisdicionado ndo renuncia a jurisdicdo;
renuncia, isso sim, a jurisdicdo exercida pelo Estado. E possivel afirmar que
a jurisdicdo é monopodlio do Estado, mas ndo é correto dizer que ha
monopdlio de seu exercicio.

O Estado brasileiro autoriza, ndo sé pela Lei, mas também em nivel
constitucional (art.114, §§ 12 e 29, CF/1988), o exercicio da jurisdi¢cdo por
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juizes privados. Perceba-se, ainda, que, ao escolhe a arbitragem, os
individuos ndo estdo abrindo mao das suas garantias processuais basicas e
indispensaveis (os corolarios do devido processo legal), porquanto deva o
arbitro respeitar toda elas, sob pena de invalidade de sua decisdo.

(...)

Sucede que a jurisdicdo ndo é funcdo exclusiva dos o6rgdos do Poder
Judicidrio, pois, p. ex., induvidosamente ha érgdos do Poder Legislativo que
podem exercer fungbes jurisdicionais. (...) E ndo ha que se falar em
delegacdo de poderes, pois os arbitros ndo tomam do Estado o exercicio da
jurisdicdo publica, mas, sim, exercem um tipo especial de jurisdicdo privada,
autorizada pelo Estado.

A Lei de Arbitragem infere a jurisdicionalidade do instituto, ao considera-la como um
instrumento apto a resolver os litigios com o respaldo do Estado. Isso ocorre porque a Lei n?
9.307/1996, no artigo 18, equipara a sentenca arbitral a judicial, ao dispor que aquela
independe de homologacdo judicial. Ndo so, a referida norma ainda dispde que o arbitro é
juiz de fato e de direito.

Portanto, ha uma equivaléncia entre as esfera estatal e a esfera arbitral como
mecanismos jurisdicionais, eis que arbitro e juiz exercem as mesmas fung¢bes — sao
julgadores de fato e de direito (PARENTE, 2009).

De fato, o legislador optou pela tese da jurisdicionalidade da arbitragem, segundo
Carmona (2009), pois no artigo 31 da Lei de Arbitragem foi dispensada a homologacdo do
juiz estatal, colocando a sentenga arbitral como categoria de titulo executivo judicial.

O Cdodigo de Processo Civil de 2015 considera a arbitragem como instituto
jurisdicional, ao tratar em seu artigo 3° sobre o principio da inafastabilidade da jurisdicao,
incluindo a arbitragem e dispondo no §1° que “é permitida a arbitragem, na forma da lei”.

Nesse sentido, explica Humberto Theodoro Junior (2015, p. 146):

Na verdade, a sentenca arbitral, em nosso sistema juridico vigente, nem
mesmo pode ser vista como um sucedaneo do provimento judicial. E ela
mesma erigida a categoria de titulo judicial, para todos os efeitos.

A Lei n2 9.307/1996 abracou a ‘teoria publicistica da natureza juridica da
arbitragem’, ao imprimir a sentenca arbitral forca obrigacional, com os
mesmos efeitos da sentenca proferida pelo Judiciario, inclusive o
condenatorio.

A arbitragem tem seu destaque como mecanismo rapido, efetivo e definitivo, com
predominéancia da autonomia da vontade, e consiste em uma alternativa a jurisdicdo estatal,
ISSN 1980-8860
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como opg¢do do préprio Estado, que tem ciéncia de suas restricdes e da necessidade de

delegar poder para essa finalidade (ALBUQUERQUE, 2009).

2.1. Autonomia Da Vontade Das Partes

A arbitragem é um mecanismo de solugao de conflitos que depende da manifestagao
de vontade dos interessados, os quais possuem capacidade de contratar direitos
patrimoniais disponiveis.

Essa liberdade de escolha das partes também envolve uma série de outras
disposi¢des, como a delimitagao do objeto do litigio, a indicagdo dos arbitros de acordo com
as suas especialidades, entre outras vantagens da arbitragem (DIAS, 2017).

Além disso, através da convencdo arbitral os interessados afastam a jurisdicdao do
Poder Judicidrio, elegendo a arbitragem como meio para a resolugdo do conflito.

Por isso, afirma-se que a autonomia da vontade é uma das bases da arbitragem, na
medida em que fundamenta as diversas escolhas que o procedimento envolve. Em verdade,
€ a esséncia da arbitragem, pois permite que as partes modelem conjuntamente seu
conteudo, desde a elei¢cdo da arbitragem até a conclusdo do procedimento (DIAS, 2017).

Nessa mesma linha, Selma Ferreira Lemes (1992) entende que a autonomia das
partes abrange desde a faculdade de dispor desta via alternativa de solucao de conflitos, até
as disposicoes procedimentais que instruirdo o juizo arbitral.

Através da convencdo de arbitragem, com fulcro na liberdade de escolha, os
interessados irdo escolher essa forma de solucdo de conflitos, e também os demais
elementos do procedimento, como a norma aplicavel, os arbitros que irdo julgar a
controvérsia, 0s prazos, entre outros.

Nesse sentido, explica Feliciano Alcides Dias:

Enfim, o principio da autonomia privada aplicado a arbitragem concede as
partes a liberdade de contratar este modo de solucdo de conflitos, visto
que grande parte dos procedimentos arbitrais e demais regras de
julgamento que regem o processo arbitral sdo determinadas pelas partes
interessadas.

(-..)

Por essa perspectiva, o papel da autonomia da vontade na arbitragem é
amplissimo. Os limites impostos a possibilidade de solugdo arbitral devem

ISSN 1980-8860
RVMD, Brasilia, V. 14, n°2, p. 56-80, Jul-Dez, 2020
E-mail: rvmd@bol.com.br



65

estar manifestados pela vontade volitiva e consciente das partes, antes ou
depois do surgimento do conflito, através da cldusula compromisséria ou
do compromisso arbitral. (DIASS, 2017, p. 166)

A autonomia da vontade das partes, porém, encontra limites nas leis imperativas
nacionais, e nas regras de ordem publica.

A submissdo dos conflitos ao procedimento arbitral perpassa por um exame de
arbitrabilidade, que se refere a pessoa (arbitrabilidade subjetiva) ou ao objeto da
controvérsia (arbitrabilidade objetiva).

Definir o que é viavel de ser levado ao juizo arbitral é extremamente relevante,
porque nem todas as pessoas podem se vincular ao procedimento, assim como nem todas
situacdes podem ser apreciadas pela arbitragem (TIBURCIO, 2013).

A arbitrabilidade subjetiva é delimitada no artigo 1° da Lei de Arbitragem, que dispde
gue as pessoas capazes de contratar podem recorrer a arbitragem. Para Carmen Tiburcio
(2013), a ratio da norma é evidente, no sentido de que a opc¢do pelo juizo arbitral ndo se
presume, tampouco pode ser imposta, devendo ocorrer da vontade expressa das partes,
formalizada por escrito.

Por outro lado, a arbitrabilidade objetiva é delimitada pela Lei de Arbitragem ao
determinar que somente questdes referentes a direitos patrimoniais disponiveis podem ser
objeto do procedimento arbitral.

A arbitragem pode ser institucional ou ad hoc, a depender do que ficar disposto na
convencdo arbitral. A arbitragem ad hoc é aquela que ndo se sujeita a nenhuma instituicdo, e
as partes optam por elas mesmas administrarem o procedimento arbitral, ou delegar ao
arbitro, ou ao Tribunal Arbitral, a defini¢do das regras e prazos do procedimento (PEREIRA,
2015).

As partes podem eleger uma instituicdo para administrar o procedimento, de forma
gue irdo se submeter ao regulamento dessa instituicdo, geralmente alguma cédmara ou
centro de arbitragem, e esta forma é chamada de arbitragem institucional.

A Lei de Arbitragem deixa como livre escolha das partes as regras a serem aplicadas

na solugdao do conflito, podendo eleger regras de direito, leis nacionais ou internacionais,

ISSN 1980-8860
RVMD, Brasilia, V. 14, n°2, p. 56-80, Jul-Dez, 2020
E-mail: rvmd@bol.com.br



66

assim como fontes diversas de legislacdao, como principios gerais de direito, usos e costumes,
equidade e regras internacionais de comércio.

Essa escolha, todavia, estd limitada pela ordem publica e os bons costumes, que,
ainda que n3o estivesse disposta no §1° do artigo 2° da Lei n2 9.307/1996, estd em

conformidade com a ideia de que a liberdade contratual ndo é absoluta.

2.2. A Convengao de Arbitragem

A arbitragem pode ser pactuada através de um negodcio juridico denominado
convencdo de arbitragem, que consiste no acordo através do qual as partes conferem a um
terceiro imparcial, o arbitro, o poder de dirimir seu litigio.

A convencdo de arbitram envolve conflitos ja existentes ou aqueles que
eventualmente surjam apds a celebracdo do contrato, e, a depender da situacao, é dividido
em duas espécies: cldusula compromisséria e compromisso arbitral.

A Lei de Arbitragem equiparou a clausula compromissdria ao compromisso arbitral,
permitindo a previsdo da arbitragem através dessas duas maneiras. As duas possuem o
mesmo objetivo, retirar da competéncia do Poder Judicidrio a apreciacdo e julgamento do
mérito do conflito, atribuindo ao arbitro a competéncia da solugdo dos conflitos (DIAS,
2017).

Nesse sentido, Carlos Alberto Carmona (2009) dispGe que a conveng¢do possui um
duplo aspecto:

(...) como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios
atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo
arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a
jurisdicdo estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros.
(CARMONA, 2009, p. 79).

A convengado de arbitragem possui caracteristicas hibridas, para Feliciano Alcides Dias
(2017), tanto de direito material, referente a observacdo dos principios gerais contratuais,
quanto de direito processual, em relacdo ao procedimento arbitral e a competéncia do

arbitro.
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2.2.2 Compromisso Arbitral

No compromisso arbitral, por sua vez, nos termos do artigo 9° da Lei de Arbitragem,
as partes submetem certo litigio concreto a arbitragem de uma ou mais pessoas. Ou seja, 0
compromisso arbitral é contemporaneo ao conflito.

Ao contrario da cldusula compromisséria, cujo objeto é determinavel e é firmada
antes do conflito ocorrer, o compromisso arbitral tem objeto determinado, uma vez que é
estipulado no momento em que o conflito ja existe (GONCALVES, 2010).

O compromisso arbitral pode ser judicial, celebrado por termo nos autos perante o
juiz ou tribunal onde tem curso a demanda, ou extrajudicial, que é aquele celebrado por
escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico, nos termos
do artigo 9°, paragrafos 1° e 2° da Lei de Arbitragem.

No artigo 10 da referida lei encontram-se todos os requisitos obrigatdrios do
compromisso arbitral, e em seu artigo 11 os requisitos acessorios.

Ressalte-se que o compromisso arbitral sera extinto: se houver escusa dos arbitros,
antes de aceitar a nomeacdo, e ndo houver substituto eleito pelas partes; se o arbitro falecer
ou ficar impossibilitado de proferir seu voto, ndo havendo previsdo de substituto; e, ainda,
se tiver expirado o prazo para apresentacdo da sentenga arbitral, com a notificagdo do

arbitro ou do presidente do tribunal arbitral, e tiver transcorrido o prazo de 10 dias.

2.3 Aspectos Vantajosos Da Arbitragem

A arbitragem é o método de solugao de conflitos extrajudicial que se fundamenta na
autonomia da partes, tema ja abordado em tépico anterior. Através da convencdo de
arbitragem as partes nao apenas afastam a jurisdicdo estatal, mas também estipulam as
regras que melhor lhes atendem. Ha uma ampla possibilidade de escolha, como as normas
aplicaveis, os prazos, a produgdo de prova, etc.

A partir dessa autonomia da vontade, um ponto crucial, que inegavelmente é um
atrativo para que as partes optem pela arbitragem, é a escolha do arbitro.

Como ja mencionado, os arbitros sdo considerados juizes de fato e de direito, e a

sentenca arbitral independe de recurso ou homologagdao do Poder Judiciario. Além disso, a
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sentenca arbitral tem natureza de titulo executivo, e produz entre as partes e seus
sucessores os mesmos efeitos da sentenca judicial. Tais disposicdes encontram-se na Lei n2
9.307/1996, nos artigos 18 e 31.

Com isso, denota-se a relevancia da escolha do arbitro para o procedimento, que
deve ser um terceiro imparcial eleito pelas partes, com o objetivo de solucionar o conflito.

Nessa linha de raciocinio, Carmona (1997, p. 19) explica que:

Assim sendo, no momento em que o arbitro aceita o encargo, recebe das
partes o poder de decidir um dado litigio, impondo, em carater obrigatério
e vinculativo, a solucdo para o caso concreto, caracterizando-se a
substituicdo da vontade das partes pela do arbitro, que expressa e sintetiza
a vontade da lei.

Ao optar pela arbitragem, as partes pactuam se o litigio sera decidido
monocraticamente por arbitro Unico ou colegiadamente. O chamado tribunal arbitral € um
termo que designa um colegiado temporario, formado por trés ou mais arbitros, nomeados
para coletivamente decidir um litigio.

O tribunal arbitral ndo se confunde com a entidade arbitral, que é uma instituicdo
permanente, tampouco é um érgdo recursal da arbitragem.

Os arbitros normalmente sdo eleitos em razdo de suas capacidades técnicas e
afinidade com a matéria objeto do conflito, o que leva a uma maior satisfagdo das partes
gue, diante da decisdo, estardo cientes de que ela foi tomada por alguém apto e conhecedor
da questao.

O conhecimento da matéria também pode tornar o procedimento arbitral mais
célere, considerando que, na via judicial, muitas vezes o juiz deve se valer de peritos,
aumentando a morosidade processual e o custo da demanda.

A arbitragem é um procedimento dotado de celeridade, e a prépria Lei de Arbitragem
fixa um prazo de 6 meses para a prolagdo da sentenga arbitral, se prazo diverso nado for
estipulado pelas partes.

Quando comparado com o Poder Judicidrio, a arbitragem é, de fato, mais rapida.
Inclusive, estudos (DIAS, 2017) revelaram que o tempo do processo € um dos gargalhos que

comprometem a efetividade da tutela jurisdicional.
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Essa possibilidade de fixagdao de prazo pelas partes proporciona seguranga juridica,
autorizando-as elaborar um cronograma, que, por sua vez, permite saber quando comega e
termina o procedimento arbitral.Por isso, constata-se que a ideia de celeridade associa-se a
obtencdo de um melhor resultado no procedimento arbitral.

Outro fato que contribui para a celeridade é a irrecorribilidade da sentenga, da qual
cabe apenas o pedido de esclarecimentos, nos termos do artigo 30 da Lei.

Insta salientar que o arbitro, no desempenho de sua fungdo, deve agir com
imparcialidade, independéncia, competéncia e discricdo.

No que tange a imparcialidade, apenas através da garantia de um arbitro imparcial é
que o procedimento arbitral constitui um instrumento nao apenas técnico, sendo ético para
a solucdo da controvérsia (LEMES, 1992).

Ainda, o arbitro tem o poder de formar sua convic¢ao através da livre apreciacdo das
provas produzidas, dos argumentos levantados e outros pontos abordados no procedimento
arbitral. Ou seja, ao decidir, tera liberdade para firmar sua convic¢do a respeito da demanda,
0 que, todavia, ndo significa arbitrariedade no decidir (LEMES, 1992).

Ademais, o procedimento arbitral deve ser pautado pela igualdade das partes,
cabendo ao arbitro decidir somente apds ouvir todas as partes, que devem ter as mesmas
oportunidades para se manifestar no processo.

A liberdade de escolha que as partes tém em relagdo as normas aplicaveis a
arbitragem, tanto de cunho material como procedimental, é de grande valia. Essa
flexibilidade é um atrativo para agentes economicos de alta complexidade, que podem
pactuar de antemdo as normas que reger o conflito. Ressalte-se que a Lei de Arbitragem
determina o respeito a ordem publica e os bons costumes, mas deixa para as partes um
amplo poder de decisdo.

Outro aspecto muito mencionado quando se trata do tema da arbitragem é a
confidencialidade, pois é através dela se constrdi a confianga das partes e a seguranga de
que suas afirmacdes e propostas ndo serdo divulgadas (SALLES, 2017).

Ao contrario dos processos judiciais, em que a publicidade é a regra, a

confidencialidade da arbitragem proporciona um ambiente em que as partes se sentem mais
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livres para as negociagdes, expondo fatos que muitas vezes nao seriam levantados em sede
jurisdicional.

Para as partes que buscam a jurisdi¢ao arbitral, seja em razao do valor do negdcio
juridico sobre o qual recai a controvérsia, ou pela complexidade, é importante que haja
discricdo, reserva e sigilo.

Ressalte-se, porém, que a Lei de Arbitragem ndo determina a confidencialidade,
sendo tratada como uma possibilidade a ser escolhida pelas partes.

Isto é, a confidencialidade ndo é um pressuposto ou requisito indispensavel a
celebracdo ou instauracao do procedimento arbitral, mas a recorréncia com que é utilizada
pode ser considerada uma caracteristica quase sinequa non do procedimento
(VASCONCELOS, CARNAUBA, 2019).

Dessa maneira, a opgdo pela arbitragem acarreta diversas vantagens, considerando

gue é uma jurisdicdo célere e eficaz.

3. ANALISE ECONOMICA DA ARBITRAGEM

A crise do Poder Judicidrio aliado as vantagens do procedimento arbitral, como ja
demonstrado em capitulo anterior, gerou um movimento de busca pela arbitragem.

Considerando que as pessoas fazem escolhas com a finalidade de maximizacao
racional do seu bem-estar, é preciso analisar a arbitragem sob a perspectiva econdmica, e de
que maneira a escolha por essa forma de solugdo de conflito é mais eficiente quando
comparada com a jurisdicdo estatal.

A via arbitral atende de maneira eficiente as demandas das partes, e permite a
aplicacdo da logica das leis do mercado como maneira de pacificacdo dos conflitos, em razdo
da flexibilidade do procedimento.

Basicamente, a arbitragem, sob a analise econdmica, tem duas vantagens: reduzir os
custos de transacdo referentes a prestacdo jurisdicional, e melhorar a qualidade de
relacionamento entre as partes, na medida em que favorece o estabelecimento de um
sistema de incentivos mais adequado para o cumprimento de contratos, maximizando os

ganhos na relagdo comercial entre as partes (SALAMA, 2008, p. 5).
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Entende-se que, sob uma perspectiva econdmica, a arbitragem pode reduzir os

custos de transacdo relativos as solucdes de conflitos, seja pela celeridade do procedimento,

assim como pela possibilidade de estabelecer as regras e a eleicdao de arbitros dotados de

conhecimentos técnicos. Nesse sentido, Bruno Salama e Antonio Celso Pugliese:

Portanto, as partes contratantes, ao preverem a arbitragem como forma de
solucdo de controvérsias, antecipam que a expectativa de decisGes mais
ageis e acertadas no futuro diminui o risco de comportamento oportunista
no presente. As partes terdo, assim, incentivos para cumprir as obrigacdes
assumidas no contrato, pois eventuais inadimplementos serdo punidos com
rapidez e previsdao. A maior confiabilidade dos contratos reduz os custos de
transacdo (neste caso, representados pelo risco de a parte inadimplente
beneficiar-se da morosidade dos procedimentos judiciais) e desonera a
producdo de riqueza social. (SALAMA; PUGLIESE, 2008, p. 20).

Quando comparada com a jurisdigdo estatal, a jurisdicao arbitral desempenha um

relevante papel no cendrio econdmico, como sera visto a seguir.

3.1 Confidencialidade

Um dos maiores atrativos da arbitragem inegavelmente é a confidencialidade.

Embora ndo haja previsdo expressa neste sentido, o sigilo da arbitragem esta previsto na

maioria, sendo na totalidade dos regulamentos das camaras arbitrais (TIMM, 2017).

Essa garantia diminui os custos de transacdo. Conforme Luciano Benetti Timm,

algumas informagdes, quando tornadas publicas, aumenta consideravelmente os custos, em

especial aquelas referentes a propriedade industrial:
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O segredo comercial que impera na arbitragem mantém fora do dominio
publico diversas informacgGes que podem ser de grande sensitividade para a
empresa ou individuo envolvidos no procedimentos arbitral: técnicas e
estratégias de captacdo de clientes, modelos de proje¢Ges de rendimentos
ou de lucros, aspectos particulares de projetos de investigacdo e
desenvolvimento, aspectos particulares de atividades desenvolvidas por
uma empresa ativa no comércio, as férmulas ou receitas para preparagado
de produtos, os avanc¢os conseguidos por uma entidade em qualquer areas
mas que ainda ndo se encontrem compreendidos nos conhecimentos
comuns entre os especialistas deste ramo, os desenhos de novos produtos
ou de protoétipos, informagdes concernentes knowhow, e etc. (TIMM, 2017,
p. 16).
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Como esse sigilo reduz alguns custos, como de pesquisa, de acompanhamento e
execuc¢do dos contratos, acaba por perpetuar as relagdes contratuais, aumentando, assim, o

nivel de interagdo entre os agentes do mercado.

3.2. Celeridade

O fator tempo também é determinante na analise econ6mica da arbitragem, pois a
opc¢ao por essa via, quando comparada com o processo judicial, € mais rdpida. Os problemas
referentes a morosidade e o congestionamento das vias judiciais sdo conhecidos na
realidade juridica brasileira.

A celeridade do procedimento arbitral reduz o custo de oportunidade das partes,
uma vez que evita as perdas em razao da demora da solugdo do litigio pelo Poder Judiciario.
Bruno MeyerhofSalama e Antonio Celso Pugliese (2008, p. 27) lembram que o custo de
oportunidade indica o valor do beneficio preterido ao escolha um alternativa no lugar de
outra, por isso, quanto mais longo o processo, maior o custo de oportunidade.

Além disso, o custo geralmente alto da arbitragem faz com que as partes colaborem
para a solugao do conflito, ao contrario do que ocorre na jurisdigao estatal, na qual ha
diversos mecanismos protelatérios que faz com que os processos se arrastem por anos.

Ademais, como jd mencionado, as sentengas arbitrais sdo irrecorriveis, e estao
sujeitas a um prazo de 6 meses, salvo disposicdo diversa das partes.

O excessivo sistema recursal brasileiro implica em um alto custo de transacdo, que
deve ser levado em consideracdo no momento da celebracdo do contrato. Nessa linha,

explica Luciano Timm:

Como sabemos, a verdadeira eternizacdo dos processos judiciais se da ndo
(somente) no tramite feito na primeira instancia, mas no tortuoso percurso
pela via recursal, na sucessiva apresentacdo de apelos e embargos,
interposicdo de agravos e recursos as instancias superiores. O fato de as
sentencas arbitrais serem finais e irrecorriveis, a inexisténcia de um
principio de duplo grau de jurisdicdo (que na pratica do foro extrapola, em
verdade, para um terceira e quarto grau de jurisdicdo..) a ser observado,
representa uma enorme economia e uma enorme vantagem para a
arbitragem, além de também funcionar como um inibidor de
comportamentos protelatdrios tipicos da prdtica advocaticia no processo
judicial. (TIMM, 2017, p. 19)
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Desse modo, a opc¢do pela arbitragem esta diretamente relacionada com a redugao
de custos de transacao propiciada pelo menor tempo de duracdo do procedimento arbitral,

em detrimento da demora na entrega da prestacao jurisdicional do Estado.

3.3 Flexibilidade

Um dos pontos centrais da arbitragem é a sua flexibilidade procedimental fundada na
autonomia da vontade das partes, que podem adaptar o procedimento conforme as
necessidades e complexidades do caso. Ndo se pode olvidar, porém, que a Lei de Arbitragem
determina o respeito a ordem publica e aos bons costumes.

Nessa perspectiva, faculta-se as partes escolher as regras que melhor lhes atendam,
de forma que, conforme determina André de Albuquerque Abbud (2014, p. 42) “aumenta a
aderéncia entre o procedimento, os fatos e o direito envolvidos na controvérsia, gerando
maior eficiéncia no consumo de tempo e recursos na arbitragem — uma das principais
preocupacdes dos usuarios”.

Como as partes tem liberdade para estipular as regras da arbitragem, o custo do
procedimento acaba sendo previsivel, de acordo com a opc¢do feita, por exemplo, se a
arbitragem serd institucional ou ad hoc.

Todas essas escolhas que envolvem o procedimento afetam a ordem de custos que
as partes irdo arcar. Mas isso, todavia, é previsivel, e sera pactuado de acordo com os custos
que as partes estardo dispostas.

Considerando que os custos de transacao representam o que as partes dispenderam
ou deixaram de lucrar na realizagdao do contrato, elas devem alocar os riscos para prevenir

eventual inadimplemento e minimizar eficazmente o prejuizo.

3.4Beneficios da Arbitragem Antes Do Surgimento Da Disputa

A arbitragem pode ser diferenciada de acordo com os momentos, a arbitragem ex

ante facto é aquela que as partes optam pelo procedimento antes da disputa, através da
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cldusula arbitral, e a chamada arbitragem ex post facto consiste no acordo para realizagao da
arbitragem celebrado apds o surgimento do conflito (SALAMA; PUGLIESE, 2008).

As pessoas tendem a escolher a opgdo mais econémica, que minimize os custos, e
maximize os ganhos. Ocorre que apds o surgimento do conflito, na arbitragem ex post facto,
ha uma grande probabilidade de ndao haver incentivos para o adimplemento contratual,
considerando que a ocorréncia do conflito pressupde a insatisfacdo de uma das partes com a
prestacdo da outra.

Por isso, a arbitragem ex ante facto, na qual inclui-se a cldusula arbitral
anteriormente, possibilita que as partes regulem o ambiente normativo, reduzindo o custo

da disputa, coibindo comportamentos oportunistas.

CONSIDERAGOES FINAIS

O instituto da arbitragem é um método de solucdo extrajudicial de conflitos que tem
diversas vantagens, como demonstrado no trabalho. A autonomia da vontade das partes é
fundamental para o desenvolvimento do procedimento, sendo o aspecto mais relevante.

No contexto da crise do Poder Judicidrio, com iniUmeros processos que levam a
morosidade, a arbitragem é vantajosa. Ndo apenas pela questdo da celeridade, mas também
pode atender de maneira eficaz demandas de alta complexidade. Isso ocorre porque as
partes podem eleger arbitros que sdo dotados de conhecimento técnico, e ao decidir,
proporcionam maior seguranca juridica as partes.

Ao lado disso, tem-se a Analise Econbmica do Direito com extrema relevancia na
aplicagdo das regras juridicas. Restou demonstrado que é possivel realizar uma analise
comportamental dos individuos, que procuram maximizar o bem-estar.

Sob a perspectiva econbmica, a demanda racional leva as pessoas a buscarem
solugdes extrajudiciais que minimizem os custos e maximizem os ganhos.

A arbitragem estipulada através da convencdo arbitral, seja pela clausula
compromisséria ou do compromisso arbitral, € um meio eficaz de solu¢do de conflitos sem a
intervencdo do Estado. Trata-se de alternativa a jurisdicdo estatal, que também garante o

acesso a justica.
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E uma escolha das partes que o conflito sera julgado por drbitro eleito. A via arbitral,
pautado na autonomia da vontade, proporciona a liberdade de escolha do procedimento.
Ou seja, a escolha se inicia desde o momento da decisdo de se optar pela arbitragem, até os
demais aspectos do procedimento, como as regras aplicaveis, os prazos, os arbitros, etc.

A possibilidade de fixacdo de prazo pelas partes proporciona seguranca juridica,
autorizando-as elaborar um cronograma, que, por sua vez, permite saber quando comega e
termina o procedimento arbitral.

A luz da teoria dos custos de transacdo, a arbitragem tem claras vantagens, seja pela
flexibilidade do procedimento, pela celeridade, pela confidencialidade, e, especialmente, o
fato de eleger arbitros especializados sobre a matéria.

Isso porque, na execugao de um contrato, os custos referentes a sua correta
aplicagdo do contrato envolvem a busca pela informagdo sobre a outra parte, a elaboragao
contratual, e a execugdo, na qual se inclui um possivel inadimplemento.

Nesse contexto, as informagles prestadas pelas partes variam, e nem sempre
correspondem a realidade. Mas um contrato bem elaborado, na qual ha adequada prestacao
de informacdo pelas partes, e nele ha previsdao da arbitragem, é plenamente possivel reduzir
os custos de transacao.

Fato é que a crise do Poder Judiciario aliada aos beneficios da arbitragem, o
procedimento arbitral se torna um potente mecanismo de solugao adequado de conflitos.
Por isso, é notdria a importancia da analise econdmica da arbitragem e o fato de que reduz

os custos de transagao nas relagdes contratuais.
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