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O PODER JUDICIARIO E A ARBITRAGEM:
UMA ABORDAGEM JURIDICA E ECONOMICA

RESUMO

Compara a estrutura organizacional e atuacdo do Poder Judiciario com a arbitragem
sob uma andlise econbmica e juridica, as quais estdo baseadas em dados
estatisticos coletados nos ultimos anos por 6rgdos oficiais e nos postulados da
Escola Austriaca de Economia. A arbitragem é um instituto cuja origem precede a
Justica estatal, fato este bastante ignorando por muitos juristas, os quais tendem a
ver o sistema juridico como tendo sido umbilicalmente ligado ao Estado durante a
historia. A utilizacdo da arbitragem como meio comum de resolucdo de conflitos
sempre foi visto como algo comum no exterior, em especial na Europa e nos EUA. O
Brasil finalmente sé adequou de forma coerente o instituto, do ponto de vista
normativo, com as legislagdes vigentes internacionalmente com a promulgacao da
Lei n°. 9.307/96. Desde entdo, o uso da arbitragem tem crescido bastante nos
altimos anos. Por sua vez, a Justica estatal continua sendo marcada por privilégios,
desconfianca da populacdo e geradora de injusticas com seus altos custos e
demasiada demora para julgar suas causas. A grande procura por esse meio
alternativo ao Judiciario deve-se em muito aos problemas recorrentes e historicos
deste Poder, como a morosidade e as custas processuais, mas também as
vantagens inerentes ao modelo arbitral, o qual vem se mostrando cada vez mais
capaz de atender aos anseios daqueles que a ele recorrem, tanto judicialmente
como economicamente, do que o atual sistema jurisdicional estatal. Uma reflexédo
profunda quanto ao fomento e ampliacdo das areas de atuacdo do modelo arbitral e
guanto a sustentabilidade do sistema judicial em sua forma atual sdo consequéncias
l6gicas dos resultados obtidos e apresentados neste trabalho.

Palavras-chave: Arbitragem — Poder Judiciario — Analises comparativas —
Vantagens Juridicas — Superioridade Econdémica



THE JUDICIARY POWER AND THE ARBITRATION:
A LEGAL AND ECONOMIC APPROACH

ABSTRACT

Compare the organizational structure and action of the Judiciary Power with
arbitration under a legal and economic analysis, which is based on statistical data
collected in recent years by official agencies and the postulates of the Austrian
School of Economy. The arbitration is a institute whose origins preceds the statal
Justice, fact quite ignored by many jurists, which tends to see the juridic system as
having been umbilically bonded to the State during history. The use of arbitration as
a mean of resolution of conflicts was ever seen as usual overseas, in special Europe
and the USA. Brazil finally adequates coherently the institute, from the normative
perspective, with the international legislations since the promulgation of the Law n°.
9.307/96. Since, the use of arbitration is rising fairly in the last years. In turn, the state
Justice remains marked by privilege, distrust of the population and generating of
injustices with their high costs and excessive delays to judge their causes. The great
pursuit for this alternative mean to the Judiciary is due in great part to the recurring
and historical problems of this Power, as the morosity and processual costs, but also
to the inherent vantages of the arbitral model, which has been proving more and
more capable of attending the aspirations from those who appeal to, both judicially
and economically, than the current system. A deep reflection on the development
and expansion of the areas of the operation from the model arbitral as the
sustainability of the judicial system in its current form are logical consequences of the
results obtained and presented in this paper.

Keywords: Arbitration — Judiciary Power — Comparative Analysis — Juridical
Vantages — Economical Superiority
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1 INTRODUCAO

O Poder Judiciario ha muito tempo vem tendo que lidar com o aumento
desenfreado da demanda de agbes, muito em face da combinagdo entre o
surgimento de varios direitos sociais garantidos pela Constituicdo de 1988 e a
crescente conscientizacdo da populacdo sobre os mesmos, 0 que a tem levado a
solicitar com maior frequéncia a prestacao jurisdicional para resolucdo de qualquer
conflito.

Ligado a esse aumento extraordinario, tem se constatado que o sistema
juridico ndo tem conseguido atender, em um prazo razoavel e de maneira eficaz,
toda essa demanda processual. A situacdo € tdo gravosa que parte da doutrina ja
trata o atual estado da Justica como uma crise sistémica.

A busca por solugdes para esta crise do Poder Judiciario, mesmo tendo
ocorrido algumas reformas nos Ultimos anos para amenizar tal situacao,
inevitavelmente desembocou na utilizacdo e fomentacdo dos meios alternativos de
resolucao de conflitos, dentre os quais tem se destacado a arbitragem.

O instituto da arbitragem somente foi definitivamente regulamentado no Brasil
com o advento da Lei n. 9.307/96, a qual Ihe conferiu sua forma, requisitos e 0s
procedimentos necessarios para institui-lo e aplica-lo. Importante ressaltar que
mesmo tendo se passado quase duas décadas do surgimento desse novo diploma
legislativo, ainda ha bastante duvida e desconfianca quanto ao seu funcionamento
pratico, isso para ndo revisitarmos 0s questionamentos doutrinarios e legais, os
quais inclusive provocaram uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade examinada
pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2001.

Faz-se necessario neste trabalho delinear ndo somente o conteddo normativo
desta lei, destrinchando seus principais artigos, como também apresentar dados e
nameros objetivos quanto a maneira que o0s tribunais nacionais, nas suas mais
diversas instancias, além da sociedade em geral, tém interagido com a arbitragem
nestes ultimos anos. Para tanto sera utilizada uma ampla gama de dados que gerara
uma imagem mais proxima do possivel da atual situagdo do Poder Judiciario e da
arbitragem no cenario nacional.

Esta monografia busca responder, principalmente, dentre varios
guestionamentos, a seguinte indagacao: as caracteristicas estruturais do instituto da

arbitragem sdo determinantes para a qualidade da prestacdo dos seus servigos
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quando comparadas as do sistema juridico estatal e a eficacia do mesmo na
resolucao de conflitos?

As justificativas sdo varias para este trabalho. A realizacdo dessa pesquisa
fornecera a academia nacional um maior conhecimento sobre o desenvolvimento do
mecanismo da arbitragem no decorrer dos séculos, além de possibilitar uma
compreensao maior das vastas qualidades, préaticas e tedricas, desse instituto no
Nosso pais, ao compara-lo com o sistema juridico nacional, de cunho historicamente
estatal.

Dessa forma, demonstrar que servicos de justica podem ndo apenas ser
realizados pela iniciativa privada, como também argumentar porque este funcionaria
de maneira mais eficiente e adequada que o atual sistema possibilitara uma
revolucdo conceitual de rarissimos precedentes nos canones e postulados do
Direito, fazendo florescer um novissimo campo de estudos, ao menos em paises
desprovidos de experiéncias sociais com o direito privado, como € o caso do Brasil
até recentemente.

Os objetivos deste trabalho sé@o os de especificar as principais caracteristicas
do sistema arbitral atual, no Brasil, além da relacdo desse instituto com o sistema
judiciario. Também o € o de analisar, por meio de postulados da teoria econémica da
Escola Austriaca e da doutrina juridica especializada, os principais aspectos da
justica estatal que os responsabilizam pelos problemas fundamentais que esta
enfrenta.

A pesquisa realizada serd de natureza qualitativa, focando-se nos dados
fornecidos pelo levantamento bibliografico e analise de exemplos. O método de
abordagem escolhido para esse projeto sera o dialético, permitindo uma andlise
comparativa entre 0os elementos essenciais dos sistemas pesquisados. A técnica de
coleta selecionada é o da documentacéo indireta, dado que posta a natureza do
problema, optou-se pela realizacdo de pesquisas documentais, como leis, e
bibliograficas, como livros, artigos e periédicos.

No primeiro capitulo, o instituto da arbitragem € conceituado, € exposto um
breve resumo historico, e sdo analisados em detalhes como o mesmo funciona no
Brasil, segundo o que prevé a Lei n°. 9.307/96.

No segundo capitulo, por meio de bibliografia especializada, é realizada uma

analise comparativa entre o Judiciario e a arbitragem, sob uma ética juridica,
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buscando demonstrar as vantagens desta Ultima sobre o primeiro sobre
determinados critérios.

No ultimo capitulo, agora conforme postulados da Escola Austriaca de
Economia, a comparacéao entre o instituto da arbitragem e o sistema judiciario visara
estabelecer os motivos da eficiéncia do primeiro sobre o uUltimo, por meio de uma
compreensao sob uma andlise econdémica.

A tese defendida se sustentara na ideia de que a arbitragem, dado a sua maior
flexibilidade para alteracbes em seu procedimento e de seu quadro de funcionarios,
além da necessidade financeira de satisfazerem de forma eficaz seus clientes
guanto aos conflitos nos quais estes estejam envolvidos, deve sua maior eficiéncia
ao fato de se submeter, ao contrario do sistema juridico em vigor, as regras do livre
mercado.

Portanto, este trabalho pretende determinar as vantagens juridicas e
econbmicas da arbitragem quando comparadas a estrutura normativa e

organizacional do Poder Judiciério.



12

2 ARBITRAGEM E JUSTICA

O sentido de toda acdo humana consciente reside no desejo de satisfazer a
vontade pessoal. Dessa forma, visando melhorar sua propria situacdo atual, o
homem age de determinada maneira, que acredita ser a via pela qual alcancard o
fim pretendido. Por conseguinte, pode-se concluir que ndo ha acdo onde ha plena
satisfacdo individual.

Como afirma Ludwig von Mises:

O incentivo que impele o homem a acdo é sempre algum desconforto. Um
homem perfeitamente satisfeito com a sua situacdo néo teria incentivo para
mudar as coisas. N&o teria nem aspiragbes nem desejos; seria
perfeitamente feliz. Nao agiria; viveria simplesmente livre de preocupa(;c”)es.l

E possivel extrair dessa conclusdo que o fim de toda acdo humana é a
felicidade. Assim sendo, a maxima de que todo homem busca ser feliz? ndo poderia
ser mais proxima da realidade. E importante destacar, contudo, que n&o é possivel
apontar com essa afirmacgao o que tornaria uma pessoa mais feliz, dado que “o que
faz alguém sentir-se desconfortavel, ou menos desconfortavel, é estabelecido a
partir de critérios decorrentes de sua propria vontade e julgamento, de sua avaliacao
pessoal e subjetiva™.

No intento de realizar suas vontades e, porventura, alcancar um estado de
felicidade maior que o de momento, o homem colabora com outros homens, a fim de
conseguir dessa forma satisfazer seus objetivos racionalmente estabelecidos. O
resultado dessa cooperacdo mutua € a sociedade, que nada mais € que 0 conjunto
intricado de todas as relacées humanas em um determinado espaco geografico.*

Consecutivamente se pode afirmar que a “sociedade é divisdo de trabalho e
combinacdo de esforcos” individuais.®> Portanto, ndo ha porque se falar da sociedade
como uma entidade apartada do individuo, mas sim como produto direto das a¢bes
individuais agindo de maneira cooperativa.

As acdes humanas em sociedade podem ser resumidas naquelas que se

1 MISES, Ludwig von. Acdo Humana: Um Tratado de Economia. Traduc@o de Donald Stewart, 32 ed., S&o
Paulo: Instituto Ludwig von Mises, 2010, p. 38.

2 UEL. Universidade Estadual de Londrina. Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos da América.
Disponivel em: <http://www.uel.br>. Acesso em: 15 set. 2012.

® MISES, op. cit. p. 38.

* Idem. Ibid. p. 201.

> Idem. Ibid. p. 183.
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caracterizam pela cooperacdo e nas que prevalecem a concorréncia.® Consoante a

licdo dada por Paulo Nader:

Na cooperacdo as pessoas estdo movidas por um mesmo objetivo e valor e
por isso conjugam o seu esforco. A interacdo se manifesta direta e positiva.
Na competicdo ha uma disputa, uma concorréncia, em que as partes
procuram obter o que almejam, uma visando a exclusdo da outra. Uma das
grandes caracteristicas da sociedade moderna, esta forma revela atividades
paralelas, em que cada pessoa ou grupo procura reunir os melhores trunfos,
para a consecucdo de seus objetivos. A interacdo, nesta espécie, se faz
indiretamente e, sob muitos aspectos, positiva.’

Mesmo se afirmando que a sociedade €, de maneira geral, fruto da cooperacao
mutua dos individuos, ndo se pode ignorar que ocasionalmente havera conflitos
entre os membros que a compde. Essas contendas podem ter varias origens, mas
em regra surgem guando os interesses dos individuos terminam por colidir.

E importante notar que a maior parte dos conflitos em potencial existentes no
ambito social costuma ser resolvida gracas a regras de comportamento
interiorizadas pelos individuos ao longo da vida. O processo de interiorizacdo dessas
normas se dao por meio do convivio das pessoas nos mais variados circulos sociais,
como a familia, a escola e o local de trabalho. Assim, o individuo “cresce e vive no
meio social, e sofre, de logo, o influxo socializador desse meio em que se vai
formando a sua personalidade™®

A questdo com qual se defronta qualquer grupamento humano em determinado
momento € que somente essa modalidade de normas sociais ndo se mostram
suficientes por si sé para solucionar todos os conflitos que ocorrem entre seus
membros. Para lidar com esse problema se fez necesséario adotar um conjunto
especifico de regras, estas quais sdo conhecidas como normas juridicas.®

Essas normas juridicas se diferenciam das demais pelo seu carater cogente,
sendo consequentemente heterdbnomas’®, impondo seu preceito normativo
independente da vontade dos seus destinatarios, as quais ficam sujeitos a
penalidades em caso de descumprimento.

Conforme Hans Kelsen:

Quando a sancdo é organizada socialmente, o mal aplicado ao violador da
ordem consiste huma privacdo de posses [...]. Como as posses lhe séo

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p 11.

" NADER, 2006 apud CAVALIERI FILHO, 2007, p. 12.

8 MACHADO NETO, Antdnio Luis. Sociologia Juridica. 62. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 142.

® EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Tradu¢cdo de René Ernani Gertz, Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1986, p. 39.

9 SABABELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Uma Introdugcdo a uma Leitura Externa do Direito.
22 ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 90.
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tomadas contra a sua vontade, essa sangdo tem o carater de uma medida
de coercdo. [...] Uma ordem social que busca efetuar nos individuos a
conduta desejada através da decretacdo de tais medidas de coercdo é
chamada de ordem coercitiva.™

O conjunto de normas coercitivas existentes numa sociedade ¢ denominado
Direito. Além do componente da coercdo, uma caracteristica fundamental do Direito
€ que suas normas sao prescritivas, ao contrario daquelas surgidas naturalmente na
sociedade que se designam como descritivas, posto determinarem quais atos
individuais sdo permitidos legalmente e de que forma podem estes ocorrer.'?
Importante também observar que o Direito invariavelmente buscara resguardar
determinados bens juridicos de grande relevancia para a sociedade em quest&o.*

Posto que a existéncia do Direito faz-se necesséria em sociedade, o grande
problema que se enfrenta reside sobre a questdo de quem sera o responsavel por
aplica-lo a todos os integrantes daquela comunidade. Historicamente, esse papel
coube a uma organizacado especifica denominada Estado.

Na licdo dada por José Carlos Moreira Alves, a ligagdo umbilical existente
atualmente entre a Justica e o Estado foi um processo historico longo e tortuoso, que

pode ser separado em quatro etapas distintas:

a) na primeira, os conflitos entre particulares sdo, em regra, resolvidos pela
forca (entra a vitima e o ofensor, ou entre 0s grupos de que cada um deles
faz parte), mas o Estado — entdo incipiente — intervém em questfes
vinculadas a religido; e os costumes védo estabelecendo, paulatinamente,
regras para distinguir a violéncia legitima da ilegitima;

b) na segunda, surge, o arbitramento facultativo: a vitima, ao invés de usar
da vinganca individual ou coletiva [obtida com auxilio do que grupo que a
vitima pertence] contra o ofensor, prefere, de acordo com este, receber uma
indenizacdo que a ambos pareca justa, escolher um terceiro (o arbitro) para
fixa-la;

C) na terceira etapa, nasce o arbitramento obrigatério: o facultativo s6 era
utilizado quando os litigantes o desejassem, e, como esse acordo nem
sempre existia, dai resultava que, as mais das vezes, se continuava a
empregar a violéncia para a defesa do interesse violado; por isso, o Estado
nao so passou a obrigar os litigantes a escolherem arbitro que determinasse
a indenizacdo a ser paga pelo ofensor, mas também a assegurar a
execucao da sentenga, se, porventura, 0 réu ndo quisesse cumpri-la; e

d) finalmente na quarta e Ultima etapa, o Estado afasta 0 emprego da justica
privada e, por funcionarios seus, resolve os conflitos de interesse surgidos
entre os individuos, executando, a forca se necessario, a sentenga.14

O fato historico observavel nesse processo € que a humanidade progrediu

1 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges, 32 ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 26.

12 HAYEK, Friedrich A. Direito, Legislacdo e Liberdade, Vol. I: Normas e Ordem. Traduzido por Anna Maria
Capovilla, José italo Stelle, Manoel Paulo Ferreira e Maria Luiza X. de A. Borges, S&o Paulo: Vis&o, 1985, p. 90.
3 ROXIN, Claus. A Protecdo de Bens Juridicos como Funcdo do Direito Penal. Tradutor André Luiz
Callegari, Nereu José Giacomolli. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 17-19.

4 MOREIRA ALVES, 1971 apud ALVIM, J. E. Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem. 22 ed., Curitiba:
Jurud, 2007, ps. 17-18.
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lentamente entre o uso costumeiro da violéncia visando resolver seus conflitos para
a subordinacao, voluntaria ou ndo, a um arbitro que atuaria na resolucdo da lide.
Configura-se assim a passagem, na histéria da justica, da autotutela para a tutela de
um terceiro imparcial.*®

Nesse sentido, explicita Luiz Roberto Nogueira Pinto:

N&o obstante o direito haver surgido junto com a organizacao juridica da
sociedade como forma de resolucdo dos conflitos, a arbitragem é um
instituto, historicamente comprovado e largamente utilizado por varios povos
como forma pacifica de mediagdo, apto a solucionar os litigios, evitando
assim, o recurso da guerra.™®

Por isso que se faz importante esclarecer que a monopolizagéo da coercdo®’
vinculada a unicidade orgénica para ser o tomador da decisdo final sobre as
controvérsias existentes entre os individuos que estejam dentro do territério de um
Estado, se deu de maneira gradual no decorrer do tempo, tendo existido momentos
onde o sistema juridico predominante em determinado local e em certo momento
histérico era totalmente desvinculado das funcdes estatais, como € o0 caso da

arbitragem.*®

2.1 Conceito de Arbitragem

Antes de realizarmos uma breve abordagem histérica e analisarmos as
principais caracteristicas do instituto arbitral no Brasil, conforme a Lei de Arbitragem,
€ importante primeiramente conceituar o préprio instituto que, infelizmente, ainda é
pouco conhecido no pais, tanto por parte da populacdo como pela maior parte dos
juristas e académicos da area de direito.

Conforme leciona Irineu Strenger, a arbitragem pode ser conceituada como
“‘instancia jurisdicional praticada em fungéao de regime contratualmente estabelecido,
para dirimir controvérsias entre pessoas de direito privado e/ou publico, com

procedimentos proprios e forga executdria perante tribunais estatais”.*

' NOGUEIRA PINTO, Luiz Roberto. Arbitragem: a Alternativa Premente para Descongestionar o Poder
Judiciario. Séo Paulo: Arte e Ciéncias, 2003, p. 19.

'8 |dem. Ibid. p. 39.

" WEBER, Max. Economia e Sociedade: Fundamentos da Sociologia Compreensiva, Volume 2. Traducdo
de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 525-526.

' FERNANDES DE OLIVEIRA, Fernando Henrique. O Brasil na Arbitragem Comercial Internacional: Teoria,
Histdria e Instituicdes Contemporaneas. 2011. Dissertagdo de Direito - Universidade Catdlica de Brasilia,
Brasilia/DF, 2011, p. 30. Disponivel em: <http://www.bdtd.ucb.br> Acesso em: 21 set. 2012.

! STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 214.


http://www.bdtd.ucb.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1583
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Para Carreira Alvim, a arbitragem ¢é “instituicdo pela qual as pessoas capazes
de contratar confiam a &rbitros, por elas indicados ou ndo, o julgamento de seus
litigios relativos a direitos transigiveis”.?

Ja segundo Carlos Alberto Carmona, a arbitragem é:

Meio alternativo de solucdo de controvérsias através de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convenc¢do privada, decidindo
com base nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a
assumir a mesma eficacia da sentenca judicial.”*

Por fim, de acordo com José Cretella Jr., a arbitragem pode ser definida como:

Sistema especial de julgamento, com procedimento técnico e principios
informativos préprios e com forga executdria reconhecida pelo direito
comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou mais pessoas
fisicas, ou juridicas, de direito privado ou de direito publico, em conflito de
interesses, escolhem de comum acordo, contratualmente, uma terceira
pessoa, 0 arbitro, a quem confiam o papel de resolver-lhes a pendéncia
anuindo os litigantes em aceitar a decisao proferida.*

Pode-se observar que os conceitos de arbitragem conferidos pelos estudiosos
nacionais sdo bastante similares, mesmo contendo algumas pequenas diferencas
semanticas e doutrinarias. De fato, o objetivo principal dessa variedade é de garantir

meramente ao autor um conceito préprio sobre a matéria.

2.2 Historia da Arbitragem

A arbitragem é um instituto cuja origem se confunde com o préprio surgimento
da justica como sistema organizado, podendo-se afirmar inclusive que antecede o
Estado em seu papel de pacificar os conflitos sociais existentes. Justamente por isso
€ impossivel precisar com absoluta certeza onde ela se originou. Ha registros
esparsos de sua utilizacdo que remontam h& milhares de anos, tendo existido em
versbes rudimentares em lugares como a Babil6nia®, Egito, Assiria, Judéia e
Grécia®*.

Contudo, mesmo com esses dados histéricos que comprovam a utilizacdo

20 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado Geral de Arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 14.

2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n® 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 31.

22 CRETELLA JUNIOR, José. Da Arbitragem e seu Conceito Categorial, p. 137. In: Revista de Informacéo
Legislativa, a. 25, n. 98. Brasilia: Senado Federal, abr./jun., 1988. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br>
Acesso em: 19 set. 2012.

3 SODRE, Antonio. Curso de Direito Arbitral. Leme: J.H. Mizuno, 2008, p. 106.

2 JESUS, Edgar A. de. Arbitragem: Questionamentos e Perspectivas. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p.
9.
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desse instituto ha bastante tempo, é possivel afirmar com seguranca, que a forma
mais aparelhada e formal da arbitragem teve inicio de fato somente em Roma, tendo
tido previsdo normativa inicial com as Leis das XIl Tabuas.”® Reforca-se que a
arbitragem se tornou um meio interessante de resolucdo de disputas dentro do
Império Romano dado que a composi¢cdo populacional do mesmo era bastante
diversificada, englobando povos europeus, africanos e arabes.?®

Ja no periodo denominado de Idade Média, a arbitragem ganha novo félego, se
expandindo pela Europa, gracas em especial ao incremento da atividade mercante,
esta qual da origem a modalidade comercial do instituto da arbitragem. Importante
destacar que existem duas correntes nacionais que explicam a efervescéncia da
arbitragem nesse periodo.

A primeira corrente, que é a majoritaria e € liderada por Carlo Alberto Carmona,
defende que as causas para o crescimento da arbitragem na ldade Média foram a
insuficiéncia de garantias jurisdicionais, a fraqueza dos Estados e os conflitos entre
Estado e Igreja e a abundancia de ordenamentos juridicos. A segunda por sua vez,
capitaneada por Guido Fernando Silva Soares, aponta que as razfes para esse
desenvolvimento se alicercam sobre a propria estrutura social da época
(hierarquizada e imdvel) e a prética recorrente do instituto dentro da Igreja e por
parte de municipios que evitavam a jurisdicdo do Sacro Império Romano-
Germanico.?’

Entre os séculos XVI e XVIII, a arbitragem comeca a passar por fases de
valorizacdo e desvalorizagédo, tendo atingindo seu ponto mais baixo de utilizagéo
apos a criacao do Cdédigo Civil de Napoleao, este qual ndo s6 inspirou as legislacbes
de mesmo cunho normativo na Europa e na América Latina, como praticamente
eliminou o emprego do instituto no ambito individual, sobrevivendo somente na
esfera internacional envolvendo conflitos entre Estados.?®

A arbitragem, como leciona Luiz Roberto Nogueira Pinto, s0 tem sua

aplicabilidade restaurada a partir do século XIX quando:

Gradativamente, readquiriu sua importancia como expressdo legal na
aplicagdo da justica, nas questdes litigiosas para os Estados, os individuos
e as instituicbes, através da adocdo de regulamentacdo especifica nos

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem. 22 ed., Curitiba: Jurua, 2007, p. 18.

% NOGUEIRA PINTO, Luiz Roberto. Arbitragem: a Alternativa Premente para Descongestionar o Poder
Judiciario. S&o Paulo: Arte e Ciéncias, 2003, p. 21.

> FERNANDES DE OLIVEIRA, Fernando Henrique. O Brasil na Arbitragem Comercial Internacional: Teoria,
Histdria e Instituicdes Contemporaneas. 2011. Dissertagdo de Direito - Universidade Catdlica de Brasilia,
Brasilia/DF, 2011, pp. 39-40. Disponivel em: <http://www.bdtd.uch.br> Acesso em: 21 set. 2012.

%8 |dem. Ibid. p. 25.
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diferentes ordenamentos juridicos, sejam privados ou publicos, domésticos
ou internacionais, buscando todos a resolu¢édo dos conflitos de mteresses
através da aplicacdo da justica de maneira agil e menos processual.*

No Brasil, o instituto da arbitragem obteve previsdo normativa desde a sua
primeira constituicdo, no periodo do Império, em 1824°, além de ter sido estipulada
de forma obrigatoria pelo Cédigo Comercial de 1850 para 0s casos que envolvessem
locacdo mercantil, direito maritimo e faléncia®’. Por sua vez, a constituicdo de 1891,
a primeira da Republica, foi a Unica da historica constitucional a ndo fazer qualquer
tipo de referéncia ao instituto®. A partir de entdo, a cada nova constituicdo
promulgada, é possivel notar avancos e retrocessos quanto ao uso da arbitragem®?

Em suas formas mais completa, a arbitragem s6 foi abordada mais
adequadamente por meio dos Cdédigos de Processo Civil de 1939 e 1973. Contudo,
estes estipulavam alguns empecilhos que dificultavam a aplicacéo do instituto, como
era o caso da necessidade de homologagéo do laudo arbitral por parte de um juiz
togado>*

Notadamente, o instituto finalmente conquistou relevancia juridica pratica no
Brasil somente apGs a promulgacdo da Lei n°® 9.307/96, conhecida como a Lei de
Arbitragem, que regulamentou o instituto de forma a lhe dar liberdade plena de
atuacdo®®. A expanséo da utilizacdo da arbitragem no pais ganhou maior forca apés
o Supremo Tribunal Federal ter declarado a constitucionalidade da lei de arbitragem
em 2001% e apés a alteracdo, no mesmo ano, da Lei das Sociedades por A¢des,
gue estabeleceu a previsdo de arbitragem entre acionistas e companhias em casos

de divergéncia®’

° NOGUEIRA PINTO, Luiz Roberto. Arbitragem: a Alternativa Premente para Descongestionar o Poder
JUdICIaI’IO Sao Paulo: Arte e Ciéncias, 2003, p. 25.

° FERNANDES DE OLIVEIRA, Fernando Henrigue. O Brasil na Arbitragem Comercial Internacional: Teoria,
Histdria e Instituicdes Contemporaneas. 2011. Dissertagdo de Direito - Universidade Catdlica de Brasilia,
Brasilia/DF, 2011, pp. 39-40. Disponivel em: <http://www.bdtd.ucb.br> Acesso em: 21 set. 2012.

8 > NOGUEIRA PINTO, op. cit. p. 28.

2 SANTOS SILVA, Adriana dos. Acesso a Justica e Arbitragem: Um Caminho para a Crise do Judiciario.
Sao Paulo: Manole, 2005, p. 20.

NOGUEIRA PINTO, op. cit. p. 28.

RIBEIRO Gustavo Pereira Leite. Arbitragem nas Rela¢gdes de Consumo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 28-29.

® CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n°® 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 2-3.

36 > RIBEIRO, Ibid. p. 32-33.
BRASIL. Lei n° 10.303/2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10303.htm>. Acesso em: 21 set. 2012.
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2.3 Objeto da Arbitragem

De acordo com a Lei n° 9.307/96, somente direitos patrimoniais disponiveis
pode ser objeto do instituto arbitral. Assim, segundo o que prescreve o art. 1° da
referida lei, "as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis."*®

Cumpre porventura explicar que direitos patrimoniais disponiveis sdo todos
agueles em que as partes podem negociar livremente, sem que existam
impedimentos legais que tornem nula esta transacéo. Destarte, direitos indisponiveis
seriam aqueles pelos quais as partes ndo podem por lei convencionar livremente,
pois estes estariam protegidos pela intervencdo estatal em nome do interesse
publico.

Como preceitua Carlos Alberto Carmona:

[Se] diz que um direito € disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido
livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o
cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato
praticado com sua infringéncia.®

Importante destacar que, de acordo com o art. 852 do Cddigo Civil, a
arbitragem podera ser utilizada para todos os litigios que “tenham carater
estritamente patrimonial”.*® Por conseguinte, em demandas que envolvam, por
exemplo, direito penal, direito das sucessdes ou direito de familia encontra-se
obstado o uso desse instituto, por se tratarem de matérias fora do escopo da
autonomia da vontade das partes; contudo, frisa-se aqui, como afirma Carmona*,
que “as consequéncias patrimoniais [desses processos] podem ser objeto de
solugao extrajudicial”.

Conforme José Maria Rossani Garcez:

No direito brasileiro, sdo hoje legalmente indisponiveis, em virtude de lei, os
direitos que se refiram a litigios que dependam exclusivamente de sentenca
judicial, como é o caso do inventario de bens localizados no Brasil (art. 89
do CPC), os relativos aos processos de insolvéncia, ao estado e capacidade
das pessoas (art. 92 do CPC), que tenham natureza alimentar, falimentar,
fiscal, causas de interesse da Fazenda Publica, relativas a acidentes de
trabalho e a residuos (8 1° do art. 3° da Lei 9.099/95, que criou os Juizados
Especiais Civeis e Criminais), que facam parte de litigios em que,

% LIMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: Iglu, 1998.
.14,

?9 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n° 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo:

Atlas, 2009, p 38.

“9'1dem, Ibid. p. 39.

“L1dem, Ibid. p. 38-39.
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necessariamente, interfira o Ministério Pulblico, como nas questdes de
interesses de incapazes, relativas ao estado das pessoas, patrio poder,
tutela, curatela, interdicdo, casamento, declaracdo de auséncia, disposicao
de dltima vontade, ou que se relacionem a acBes envolvendo litigios
coletivos pela posse de terra rural, ou naquelas em que haja interesse
publico evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade da parte (art. 82
do CPC).*”

Uma das questdes mais controversas sobre a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem reside sobre matérias envolvendo direito do trabalho. Ndo se discute a
legitimidade do uso desse instituto quando findada a relacéo trabalhista, posto que o
que estaria em discussdo nesta hipotese seriam meramente as verbas de carater
indenizatério.*?

Mesmo havendo forte desconfianca por parte dos juristas da area laborista
sobre o emprego da arbittagem®, os tribunais tém, de forma majoritaria,
reconhecido os laudos proferidos por camaras arbitrais mesmo existindo vinculo
empregaticio, desde que o dissidio ocorra em &ambito coletivo, sendo o0s
trabalhadores representados por sindicatos; portanto, tem se vedado a arbitragem
como instrumento legitimo para solucionar conflitos individuais entre empregador e
empregado.* Faz-se oportuno salientar que existe doutrina*® e decisdes*’ em
corrente oposta, admitindo o uso do instituto inclusive em casos de dissidios
individuais.

Outra matéria geradora de intensos debates é o da aplicabilidade da
arbitragem em casos em que esteja envolvido o Estado, direta (Unido, Estado e
Municipios) ou indiretamente (autarquias, fundacdes, empresas publicas e de
sociedade mista, além de parcerias publico-privadas). O argumento contrario ao seu
uso, em regra, baseia-se na nocdo de que, por se tratar de entes estatais, 0
interesse em litigio sera sempre publico, o que afastaria por completo a possibilidade
do emprego da arbitragem. Contudo, ndo tem sido esse o entendimento adotado por

parte da doutrina*® e da jurisprudéncia nos tribunais superiores*.

“2 GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem Nacional e Internacional: Progressos Recentes. Belo

Horizonte: Del Rey, 2007, p. 51-52.

3 MARRONI, Fernanda. Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes. TST: Arbitragem nos conflitos trabalhistas.
Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br>. Acesso em: 16 ago. 2012.

** GARCEZ, op. cit. p. 65.

%> CONSULTOR JURIDICO. TST é contra arbitragem em dissidios individuais. S&o Paulo, 2009. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 16 ago. 2012.
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8 CARMONA, op. cit. p. 45-52.
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De acordo com Carmona, a arbitragem é aplicavel nas relag6es publicas:

Quando o Estado atua fora de sua condicao de entidade publica, praticando
atos de natureza privada - onde poderia ser substituido por um particular na
relagcdo juridica negocial — ndo se pode pretender aplicaveis as normas
proprias dos contratos administrativos, ancorados no direito publico. Se a
premissa desta constatacdo é de que o Estado pode contratar na orbita
privada, a consequéncia natural é de que pode também firmar um
compromisso arbitral para decidir os litigios que possam decorrer da
contratacdo. Em conclusdo, quando o Estado pratica atos de gestdo,
desveste-se da supremacia que caracteriza a sua atividade tipica (exercicio
de autoridade, onde a Administracdo pratica atos impondo aos
administrados seu obrigatdrio atendimento), igualando-se aos particulares:
0s atos, portanto, “tornam-se vinculantes, geram direitos subjetivos e
permanecem imodificaveis pela Administracdo, salvo quando precarios por
sua propria natureza”.>

Por fim, encerrando o topico das controvérsias envolvendo os objetos passiveis
de serem decididos por arbitragem, cabe informar que no ambito das relagbes
consumeristas, segundo o previsto na Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), ndo é autorizado a existéncia de clausulas que prevejam a aplicacéo
da arbitragem de forma compulséria, conforme descrito no art. 51, VII**. O objetivo
aqui foi evitar que nos contratos de adesdo (em que uma das partes ndo pode
discutir as clausulas do contrato, em regra o consumidor) se proliferassem clausulas
que instituissem obrigatoriamente a arbitragem®. Entretanto, nada impedira que o
consumidor e o fornecedor possam celebrar compromisso arbitral caso surja uma

controvérsia posterior & realizacdo do negécio.>

2.4 Partes

Um dos requisitos essenciais para se empregar o instituto da arbitragem é que
as partes envolvidas sejam capazes de contratar, como esta previsto no art. 1° da
Lei n. 9.307/96. A capacidade é um elemento constituinte da personalidade, esta
qual toda pessoa, seja ela natural ou juridica, detém, conforme prescreve o Codigo
Civil de 2002 em seu art. 1°, toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil.

Porventura, faz-se mister conceituar no ambito juridico os termos pessoa e

50 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentdrio a Lei n® 9.307/96. 32 ed., S&o Paulo:
Atlas, 2009, 45-46.

°1 BRASIL. Lei n° 8.078/1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em:
16 ago. 2012.

2 CARMONA, op. cit. p. 17.

%% |dem. Ibid. p. 52-53.
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personalidade. Assevera Maria Helena Diniz que o conceito de pessoa confunde-se
com o de sujeito, que € aquele que é portador “de um dever juridico, de uma
pretensdo ou titularidade juridica”™”. Por sua vez, prelecionam Stolze e Pamplona
que “personalidade [...], para a Teoria Geral do Direito Civil, € a aptiddo genérica

para titularizar direitos e contrair obrigacdes, ou, em outras palavras, € o atributo

necessario para ser sujeito de direito™>.

Posto isto, € importante assentar que existem dois tipos de capacidade: a de
direito e a de fato. A capacidade prescrita no Codigo Civil de 2002 € a de direito,
dado que nem todas as pessoas possuem a aptiddo para exercer seus direitos por
meio da préatica de atos juridicos.*®

Segundo Carlos Roberto Goncalves:

Capacidade é a medida da personalidade. A que todos possuem (art. 1°) é a
capacidade de direito (de aquisicdo ou de gozo de direitos). Mas nem todos
possuem a capacidade de fato (de exercicio do direito), que é a aptidao
para exercer, por si sO, os atos da vida civil, também chamada de
“capacidade de agao”. (...) Quem tem as duas espécies de capacidade, tem
capacidade plena. Quem s6 tem a de direito, tem capacidade limitada e
necessita de outra pessoa que substitua ou complete a sua vontade. Séo,
por isso, chamados de “incapazes’. (grifa-se)®’

Nesse mesmo diapaséo, afirmam Stolze e Pamplona:

Adquirida a personalidade juridica, toda pessoa passa a ser capaz de
direitos e obrigacdes. Possui, portanto, capacidade de direito ou de gozo.
Todo ser humano tem, assim, capacidade de direito, pelo fato de que a
personalidade juridica é atributo inerente & sua condicdo. [...] Nem toda
pessoa, porém, possui aptiddo para exercer pessoalmente os seus direitos,
praticando atos juridicos, em razé@o de limitagdes organicas ou psicoldgicas.
Se puderem atuar pessoalmente, possuem, também, capacidade de fato ou
de exercicio. Reunidos os dois atributos, fala-se em capacidade civil plena.

(grifos originais dos autores)®

Ressalta-se aqui a diferenca entre capacidade e legitimidade, dado que nao é
porque uma pessoa é plenamente capaz que ela estara legitimada para praticar atos
juridicos previstos em lei. Delineando esses conceitos com maior profundidade,

argumenta Silvio Venosa:

N&o se confunde o conceito de capacidade com o de legitimidade. A
legitimacdo consiste em se averiguar se uma pessoa, perante determinada
situacao juridica, tem ou ndo capacidade para estabelecé-la. A legitimacéo
€ uma forma especifica de capacidade para determinados atos da vida civil.

54 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. 202 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
518.

%5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral, Volume 1.
102 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 80.

°® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Parte Geral. 182 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 50.

" |dem. Ibid. p. 49-50.

%8 GAGLIANO, op. cit. p. 88.
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O conceito é emprestado da ciéncia processual. Esta !rggitimado para agir
em determinada situagéo juridica quem a lei determinar.

Superado quaisquer duvidas ligadas a estes conceitos, fica evidente que as
pessoas absolutamente e relativamente incapazes ndao podem ser, em regra, partes
em processos arbitrais. Contudo, é fundamental observar que se eles estiverem,
respectivamente, representados ou assistidos devidamente, a nulidade legal que
afligiria qualquer contrato ou compromisso que estabelecesse a arbitragem como
forma de resolucéo de um determinado litigio se tornaria sanavel.®

Adriana Pucci lista aqueles que, além dos incapazes em face da auséncia de

capacidade plena, ndo possuem legitimidade para atuar como parte na arbitragem:

Os procuradores fiscais e judiciais das pessoas juridicas de direito publico
interno; os representantes do Ministério Publico; a pessoa casada sem
consentimento do cdnjuge, desde que a transacdo seja relativa a bens
imoveis; 0 socio que ndo tem a administracao da sociedade; o inventariante,
no caso, do art. 992, Il, do CPC; o sindico sobre dividas e negécios da
massa, salvo autorizacédo judicial e audiéncia do falido, os prodigos (art. 459
do CCB).*

Cabe finalmente ressalvar que as pessoas juridicas podem ser partes em
processos arbitrais, como aponta Pucci, “sempre que seus representantes legais,
mandatarios ou procuradores estiverem suficientemente autorizados para tanto,
mediante poderes especiais”®.

Todos esses requisitos que se exigem para que uma pessoa possa compor um
procedimento arbitral é fruto direto da total autonomia que € conferida as partes pela
Lei 9.307/96 neste tipo de processo®. Inclusive, se pode afirmar que a esséncia da
arbitragem € o principio da autonomia das partes. Este principio define que as partes
sao livres para pactuar, estabelecer, celebrar ou firmar contratos ou acordos
juridicos envolvendo determinados direitos ou bens disponiveis, desde que nao
atentem contra o que a lei veda®. Dessa forma, se afirma que quando as partes
optam pela arbitragem para resolver seus litigios estas estdo renunciando a

|65

jurisdicdo estatal®® em prol do exercicio da jurisdigéo por arbitros privados®.
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Justamente por ser a base principiolégica da arbitragem que a lei permite
tamanha liberdade as partes que nela pactuam quanto ao contetdo do contrato ou
acordo que a estabelece. Essa liberdade, estabelecida na Lei de Arbitragem, confere

as partes a possibilidade de:

Escolher o direito [...] aplicavel a solugdo da controvérsia, podendo optar
pela decisédo por equidade ou ainda fazer decidir o litigio com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais
do comércio. [...] Faz-se mister frisar que as “regras de direito”, a que se
refere o art. 2°, § 1°, sdo tanto de direito material quanto processual: quanto
as regras de direito processual, nada impede que as partes criem normas
especificas para solucionar o litigio, reportem-se as regras de um 6érgao
arbitral institucional ou até mesmo adotem as regras procedimentais de um
cédigo de processo civil estrangeiro.67

Salienta-se que as normas processuais e de direito que forem adotadas pelas
partes, dado ser uma das faculdades delas, ndo podem atentar contra os bons
costumes e a ordem publica, nem permitir a execucdo de atos considerados ilicitos

pelo ordenamento pétrio.®®

2.5 Convencao de Arbitragem

No capitulo Il da Lei 9.307/96, em seu art. 3° € previsto que “as partes
interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral”.®®

Como foi explicado em tdpico anterior, a arbitragem sempre sera uma
alternativa para que as partes possam dirimir seus conflitos juridicos sem terem que
recorrer a prestacao jurisdicional fornecida pelo Estado.

Conforme Alex Rodrigues Lima:

Define-se o compromisso como um ato bi ou multilateral de vontade, em
gue as partes desistem do poder jurisdicional patrio e optam por deixar sua
controvérsia nas maos de arbitros. O comeco da arbitragem ocorre através
da convencdao arbitral, definida na clausula compromissoria. Nesse sentido,
compromisso e clausula compromiss@ria sdo sindbnimos de convencao de

67 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n® 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo:

Atlas, 2009, p. 15.
% | IMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22, ed. S&o Paulo: Iglu, 1998,
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arbitragem.”

A convencao de arbitragem, que ndo passa de uma ficcdo juridica’™, é o termo
pela qual a lei, inspirada no diploma normativo francés sobre o tema’?, engloba as
duas formas possiveis pela qual as pessoas podem manifestar sua vontade de

utilizar-se do juizo arbitral: a clausula compromisséria e o compromisso arbitral”.

2.5.1 Clausula Compromisséria

A Lei de Arbitragem afirma em seu art. 4° que “a clausula compromissoria é a
convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”.”* Nesse
sentido, de acordo com Alex Rodrigues Lima, “tecnicamente, a clausula
compromissoria indica que as partes, na ocorréncia de alguma controveérsia, podem

dar inicio & arbitragem”.” Prossegue nesse mesmo diapas&o o autor:

A clausula compromisséria € norma inserida em contrato, prevendo que as
partes, em surgindo alguma divergéncia posterior, poderdo recorrer a
solucao arbitral, porquanto se trata do ajuste celebrado em conflito, optando
pela arbitragem como meio ideal de buscar a solu¢cdo da pendéncia que
esta estabelecida. (grifa-se)”®

Importante notar que mesmo o autor tendo usado o verbo “poderao”, a clausula
possui efeito vinculante, obrigando as partes a instituirem a arbitragem, mesmo que
futuramente, quando a clausula for invocada, uma delas se recuse. Justamente por
isso, havendo resisténcia para firmar o compromisso arbitral, a lei permite que a
parte contraria utilize-se do Poder Judiciario para obrigar a outra a cumprir 0 previsto
na clausula compromissoria (art. 7°).”’

Adriana dos Santos Silva observa ainda que a clausula compromissoria néo
precisa ser incluida necessariamente no contrato que sera objeto de um possivel

processo arbitral. Sendo assim, esta pode muito bem ser adicionada posteriormente

| IMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22 ed. S&o Paulo: Iglu, 1998,
. 18.

?1 BARRAL, Welber, 2000 apud SANTOS SILVA, 2005, p. 31.

e CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n® 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo:

Atlas, 2009, p. 16.

" LIMA, op. cit. p. 18.

;“ Idem. Ibid. p. 18.

® Idem. loc. cit.

"® |dem. Ibid. p. 26.

L MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. 62 ed., Curitiba: Jurua, 2006, p. 88
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em outro documento, desde que se faca mencéo direta ao contetdo do contrato que
se pretende acobertar pela clausula (art. 4°, § 1°).”

Exemplifica nesse sentido Carlo Alberto Carmona:

Nesta [...] hipétese, a clausula sera convencionada através da troca de
cartas, telegramas, telex, ou mesmo facsimiles que se reportem a um
negécio juridico, prevendo a solucdo de eventuais e futuras controvérsias
por arbitragem. N&o descarto, outrossim, a possibilidade de validar-se a
clausula estipulada por troca de mensagens eletronicas.”

7

A autonomia da clausula compromissoria € prevista no art. 8° da Lei de
Arbitragem. Essa autonomia se configura quando o contrato detiver vicios
sanaveis®®, que ndo se comuniquem com a clausula®. Quando isso ocorrer, como
esta assegurado no paragrafo unico do supracitado artigo, “cabera ao arbitro decidir
de oficio, ou por provocacédo das partes, as questdes acerca da existéncia, validade
e eficacia [...] do contrato que contenha a clausula compromisséria”®®. Configura-se
dessa maneira a prevaléncia do principio kompetenz-kompetenz®.

Antes do atual mandamento legal, a clausula compromisséria era tratada pelo
ordenamento juridico como um pré-contrato de compromisso arbitral, dado que nao
tinha forca para obrigar a parte a cumpri-lo, sendo necessario que um novo
compromisso formal fosse firmado entre as partes posteriormente ao surgimento do
impasse juridico, para que sé assim a arbitragem pudesse finalmente se iniciar.?*

Justamente em face dessa forca legal conferida pela Lei n°® 9.307/96 a clausula
compromissoria, que o referido diploma tratou também, em seu artigo 7°, no § 4°,
sobre a hipétese de uma clausula compromisséria vazia, aquela em que nado séo
estipulados pelas partes detalhes sobre como se executard a arbitragem prevista
pela clausula.

Carlos Alberto Carmona preleciona o que deve ocorrer nestas situacoes:

Nesta hip6tese, os poderes do juiz serdo bastante amplos, ndo sé para a
nomeacao de arbitro (o § 4° do artigo ja referido dispde que o juiz podera
nomear arbitro Unico, ficando, entretanto, a seu critério a nomeacao de um
colegiado), mas também para a fixacdo de outros elementos necessarios ou
Uteis ao desenvolvimento do processo arbitral, tais como a indicacdo precisa
das questBes a serem resolvidas, prazo de apresentacdo do laudo e local

8 SANTOS SILVA, Adriana dos. Acesso a Justica e Arbitragem: Um Caminho para a Crise do Judiciario.

S&o Paulo: Manole, 2005, p. 34.

. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n® 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo:

Atlas, 2009, p. 17.

8 |dem. Ibid. p.18-19.

8 |IMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22 ed. Sao Paulo: Iglu, 1998,
. 26.

b Idem, Ibid. p. 27.

8 CACHAPUZ, 2000 apud SANTOS SILVA, 2005, p. 35.

8 CARMONA, op. cit. p. 16-17.
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de realizacéo dos atos da arbitragem. (grifo original do autor)®

Portanto, resumindo esse topico, para que um contrato possa acarretar em
arguicao frente a um arbitro ou 6rgdo arbitral faz-se preciso estipular explicitamente,
no proprio contrato ou em outro documento que a ele faca alusdo, que as partes
nele envolvidas solucionardo quaisquer conflitos entre elas pela via da arbitragem,
podendo esta clausula compromissoéria ser cheia (definindo quem atuara como

arbitro e qual sera o direito aplicavel) ou vazia, como explicado anteriormente.

2.5.2 Compromisso Arbitral

Nelson Nery Junior conceitua o compromisso arbitral como “negdcio juridico
celebrado entre partes capazes, que se obrigam a aceitar a sentenca do juiz nao
togado por elas escolhido, para dirimir o conflito de direito disponivel que se formou
entre elas”.®®

O art. 9° da Lei de Arbitragem define o compromisso arbitral como “a
convencao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou
mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”®’. Note-se, por conseguinte, que
enquanto a clausula arbitral é promessa, firmada em contrato, da vontade de
solucionar um eventual futuro litigio por meio da arbitragem, o compromisso arbitral
por sua vez é “presente e especifico, pois diz respeito a um litigio j& existente, atual
e definido”™®. Pode também ser interpretada como a prépria “efetivagdo da clausula
arbitral”®®.

J4 Magalhdes e Baptista distinguem os dois institutos, a clausula e o

compromisso, afirmando que:

Enquanto a clausula arbitral constitui mera obrigagdo de fazer, o
compromisso é contrato perfeito, que regula a instituicdo do juizo arbitral,
com a nomeacdo dos arbitros, o estabelecimento de regras do
procedimento e ser adotado ou a previsao da competéncia dos arbitros para

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n® 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 17-18.

8 NERY JR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 107.

8 BRASIL. Lei N° 9.307/1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em:
13 out. 2012.
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definir tais normas.®

Importante asseverar que, conforme o previsto no artigo supracitado, sao dois
os tipos de compromisso arbitral: o judicial e o extrajudicial. O primeiro “celebrar-se-a
por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda”. Ja o

segundo pode ser “celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas

ou por instrumento publico”.**

Ao contrario da clausula arbitral, que pode ser vaga e imprecisa, O
compromisso arbitral, por ser a consubstanciagdo do momento em que se inicia a
arbitragem, exige a presenca de certos requisitos, alguns obrigatoriamente e outros
facultativamente. Estes elementos estdo listados, respectivamente, nos artigos 10
e 11% da Lei de Arbitragem. Destaca-se que a auséncia dos requisitos obrigatérios
incidira na nulidade do compromisso arbitral.®*

Os elementos previstos em lei para validar o compromisso arbitral também sao
observados em relagcédo aos laudos arbitrais estrangeiros. Ao menos, este tem sido o

entendimento do STF e STJ em suas decisbes mais importantes:

O STF, no caso SEC 5573-Franca, determinou que o requerente provasse a
existéncia somente da convencdo de arbitragem, de forma a deferir o
reconhecimento do laudo arbitral estrangeiro. Em dezembro de 1999, o
Ministro Mauricio Correa indicou expressamente num pedido de
homologac¢éo que, de acordo com os termos da lei de arbitragem, um laudo
estrangeiro pode ser homologado sem que tenha sido homologado
previamente pelos tribunais do pais onde foi proferido, o que era uma
exigéncia bizantina da regulamentacdo anterior. O Supremo também tem
afirmado repetidamente que somente requerimentos formais podem ser
analisados quando da homologacédo de um laudo arbitral estrangeiro. [...] Na
legislagéo anterior, a parte brasileira deveria ser citada por carta rogatoria, a
fim de que o laudo pudesse ser posteriormente homologado. A nova lei
expressamente modificou este entendimento, trazendo legitimidade a
citag&o por correio regular. Foi assim que, no caso SEC 5847-Reino Unido,
0 Supremo decidiu que se a parte havia contestado o pedido diante o
tribunal arbitral, a citagdo havia sido legitima, malgrado a auséncia de uma
carta rogatoria. Apos a transferéncia da competéncia para a homologacéo

® MAGALHAES, José Carlos de; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, p. 25.
L | IMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22 ed., S&o Paulo: Iglu, 1998, p. 28.
% Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| — 0 nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes;
Il — o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes
delegaram a indicacao de arbitros;
Il — a matéria que seréa objeto da arbitragem; e |
V — o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.
% Art. 11. Podera ainda o compromisso arbitral conter:
| —local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;
Il — a autorizagdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for convencionado pelas partes;
Il — o prazo para apresentacéo da sentenca arbitral;
IV —a indicacéo da lei nacional ou das regras corporativas apliciveis a arbitragem, quando assim convencionarem as partes;
V — a declaragéo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitragem; e
VI — a fixagao dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.
% TOMIATTO, Valdinei. A Arbitragem como Mecanismo de Desenvolvimento Socioecondmico. 2011. Dissertacdo de
Direito — Pontificia Universidade Catélica do Parana, Curitiba, 2011, p. 125. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucpr.br>
Acesso em: 13 out. 2012.
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de laudos arbitrais estrangeiros para o STJ, somente uma decisdo foi
proferida. Uma empresa brasileira contestou a homologagéo de um laudo da
Liverpool Cotton Association, argumentando que ndo havia expressamente
concordado com a clausula compromisséria. O tribunal, contudo, decidiu
gue a contestacao fora apresentada, por correio, ao tribunal arbitral, e que
aquele ato legitimaria a jurisdicdo arbitral. Em conseqiiéncia, o STJ
homologou o laudo, citando as obrigac6es assumidas pelo Brasil pela
Convencéo de Nova lorque.®

Para concluir este topico, cabe comentar sobre as trés possibilidades de

extincdo do compromisso arbitral, conforme disposicdo normativa. Elas estdo

elencadas na Lei 9.307/96 em seu artigo 12:

Extingue-se o compromisso arbitral:

| — escusando-se qualquer dos arbitros antes de aceitar a nomeacéo, desde
gue as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il — falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros,
desde que as partes declarem expressamente, ndo aceitar substituto; e

Il — tendo expirado o prazo a que se refere-se o art. 11, inciso lll, desde que
a parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal
arbitral, concedendo-lhe o prazo de 10 (dez) dias para a prolacdo e
apresentacio da sentenca arbitral.*®

As hipoéteses séo, portanto, taxativas. Se forem observadas quaisquer dessas

causas de extincdo em um compromisso arbitral, a arbitragem sera declarada extinta

e as partes estarédo livres para outorgar a resolucéo do seu conflito ao juizo estata

2.6 Arbitro

|-97

O conceito de arbitro, sua qualificacéo e seu papel no procedimento arbitral sdo

estabelecidos no capitulo Il da Lei de Arbitragem, a partir do art. 13 e indo até o art.

18.

No art. 13 é firmado a Unica qualificagdo necesséaria para ser arbitro: ter

capacidade plena.®® Essa afirmacdo fica evidente na leitura do artigo, que diz que

»99

“‘pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes”™.

Portanto, ndo poderéo atuar como arbitros aquelas pessoas elencadas nos arts. 3° e

% BARRAL, Welber. Evolugdo Recente da Arbitragem no Brasil. In: Arbitraje y Mediacion em las Américas.
Santiago: CEJA, UANL, VIANCOS, Juan E. Vargas; GOMEZ, Francisco J. Gorjon (Orgs.), 2007, p. 70-71.
% BRASIL. Lei N° 9.307/1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em:

13 out. 2012.

" BARROS, Marcela Menezes. A Arbitragem no Ordenamento Juridico Brasileiro. Dissertacéo de Direito —
Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas, Sao Paulo, 2006, p. 45. Disponivel em:
<http://arquivo.fmu.br> Acesso em: 14 out. 2012.

% 0O tema da capacidade necessaria para fazer parte do processo de arbitragem foi abordado no tépico 2.4, nas

ggéginas 19-20.

p. 32.

LIMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22 ed. S&o Paulo: Iglu, 1998,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm

30

4° do Cdbdigo Civil, ou seja, os absolutamente e relativamente incapazes.

Também ndo podem ser arbitros o analfabeto, por ndo ter como proferir sua
decisdo por escrito, o que € um elemento indispensavel no processo arbitral. O
estrangeiro que ndo dominar a lingua portuguesa, sendo incapaz de proferir laudo
arbitral em portugués, também fica incapacitado de atuar como arbitro. Os
magistrados e representantes do Ministério Pablico também fica impossibilitados, em
razdo da atividade que exercem, de exercer o papel de arbitro.

Assim, sendo plenamente capaz, qualquer pessoa pode atuar como arbitro,
ndo sendo necessario que esta seja sequer bacharel em direito. Salienta-se que
somente pessoas naturais podem atuar como arbitros, conforme informa Alex

Rodrigues Lima:

O arbitro deve ser pessoa fisica, isto porque a arbitragem, mesmo que seja
efetuada por um arbitro pertencente aos quadros de um Tribunal Arbitral,
serd sempre uma pessoa fisica, que deve possuir a confianga das partes,
embora possa ser indicada, por delegacdo, pela entidade escolhida pelas
partes. Sdo também requisitos do arbitro: imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discrigao.'®

Entretanto, ao contrario das demais situacfes em que se deduz do texto legal a
impossibilidade de atuacdo de certas pessoas em face dos requisitos necessarios
para exercer a funcdo, a lei veda expressamente em seu art. 14, a atuacao de

determinados individuos:

Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com
as partes ou com o litigio que lhes for submetido, alguma das relagcbes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do de juizes, aplicando-
se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme
previsto no CPC.**

Essa vedacao deve-se ao fato que o arbitro é equiparado no art. 18 da lei ao
“juiz de fato e de direito”,*** por conseguinte também devera obedecer aos critérios
da imparcialidade e da independéncia, como qualquer magistrado.

Portanto, o arbitro estara impedido de atuar em um processo arbitral, como
previsto no art. 134 do Cddigo de Processo Civil, quando for parte no compromisso,
ou se seu cbnjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral até
0 segundo grau for advogado de uma das partes ou ser uma das partes na

arbitragem.

199 |MA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22 ed. S&o Paulo: Iglu, 1998,
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A suspeicao do arbitro, cujas hipéteses estdo elencadas no art. 135 do CPC,
ocorrera, por sua vez, quando este for amigo intimo ou inimigo de uma das partes,
credor ou devedor das partes ou de seus cOnjuges ou parentes, herdeiro presuntivo,
donatario ou integrar a direcdo da empresa, ou ter interesse no julgamento da
causa, 0 que comprometeria sua isencao.

Lembrando que o arbitro deve se declarar impedido ou suspeito antes de
aceitar a funcéo para julgar determinado processo, como faz previsédo o art. 14, § 1°
da Lei de Arbitragem.

Quanto a escolha dos arbitros, preleciona Adriana dos Santos Silva:

Os arbitros sdo nomeados pelas partes e devem ser em numero impar
(pardgrafo 1°, art. 13). Se assim ndo for, os arbitros homeados poderédo
nomear mais um arbitro e, se ndo houver acordo, as partes requererdo ao
o6rgdo do Poder Judiciario responsavel pelo julgamento da causa,
originariamente, a nhomeacéo do arbitro (paragrafo 2°, art. 13). O processo
de escolha pode ser estabelecido de comum acordo, ou ser adotado um
6rgdo, ou entidade arbitral, especifico. O presidente do tribunal, quando
houver varios arbitros, sera escolhido entre eles. Ndo havendo consenso,
sera designado como presidente o arbitro mais idoso. E sera este quem
designara, se conveniente, um secretario, que pode ser um dos outros
arbitros. A escolha do presidente tem grande importdncia para o
procedimento arbitral, pois em caso de empate na decisdo, segundo o que
dispbe o art. 24 da Lei, o voto do presidente, ndo havendo acordo, é 0 que
prevalecera.'®®

Quanto a recusa do(s) arbitro(s) pelas partes, afirma a referida autora que:

SO se dara apés sua nomeacao, sendo permitida, no entanto, a recusa por
motivo anterior nos casos expressos nas alineas “a” e “b” do paragrafo 2° do
art. 14. Essa recusa deve ser feita por meio de excec¢do, conforme o art. 20,
diretamente ao arbitro ou ao presidente do tribunal arbitral, deduzindo-se
suas razfes e apresentando-se as provas pertinentes. Aceita a excec¢éo, o
arbitro sera afastado, assumindo em seu lugar o substituto indicado no
compromisso, se houver; esse procedimento também é adotado se o arbitro
vier a falecer. No caso de ndo haver substituto designado pelas partes,
conforme o paragrafo 1° do art. 16, “aplicar-se-&o as regras do 6rgao arbitral
institucional ou entidade especializada, se as partes as tiverem invocado na
convengao de arbitragem”, para solucionar o inconveniente. Nao havendo
consenso, a Lei autoriza a solu¢éo por via judicial. Isso sé sera possivel, no
entanto, se as partes tiverem convencionado ndo aceitar substituto. ™

Assevera-se que para efeitos penais, o arbitro, conforme estabelecido no art.
17 da lei, fica equiparado aos funcionarios publicos. Dessa forma, podera o arbitro
cometer e ser processado pelos crimes contra a administracao publica, tipificados no

Caddigo Penal, entre os artigos 312 e 325, além do artigo 344 (que faz referéncia

193 SANTOS SILVA, Adriana dos. Acesso a Justica e Arbitragem: Um Caminho para a Crise do Judiciario.

S&o Paulo: Manole, 2005, p. 37.
194 1dem. Ibid. p. 38.
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explicita ao juizo arbitral).’*®> A responsabilidade da qual estara investido o &rbitro em
face do compromisso arbitral, termina com o laudo arbitral e seu encaminhamento

pelos meios devidos aos interessados.*®

2.7 Procedimento Arbitral

O procedimento arbitral € abordado no capitulo IV da Lei n° 9.307/96, nos
artigos 19, 20 e 21. O inicio do procedimento ocorre quando o arbitro ou tribunal
nomeado pelas partes aceita sua nomeacéo, seja de forma tacita ou expressa.®’

Os artigos 19 e 20 se limitam a, respectivamente, estipular quando se inicia o
procedimento e sobre a imperiosidade de se arguir previamente questdes relativas a
competéncia, suspei¢cdo ou impedimento do arbitro, além das que envolvam
nulidade, invalidade ou ineficacia da convencéo de arbitragem.®®

De fato, o principal artigo da lei a tratar do tema deste tépico € somente 0 21, 0
qual expbe diretamente como se dara o funcionamento do procedimento arbitral. In

verbhis:

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

§ 1° Nao havendo estipulagé@o acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou
ao tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do &rbitro e de seu
livre convencimento.

§ 3° As partes podem postular por intermédio de advogado, respeitada,
sempre, a faculdade de designar quem as represente, ou assista no
procedimento arbitral.

§ 4° Competir4 ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento,
tent%r;)a conciliacdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta
Lei.

E fundamental esclarecer algumas questdes fundamentais sobre esse tema. A

primeira delas é que a vontade das partes, por maior que seja nesta modalidade de

1951 IMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22. ed. Sdo Paulo: Iglu, 1998,

. 46-49.
Ros BARROS, Marcela Menezes. A Arbitragem no Ordenamento Juridico Brasileiro. Dissertacédo de Direito —
Centro Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas, Sdo Paulo, 2006, p. 51. Disponivel em:
<http://arquivo.fmu.br/prodisc/direito/mmba.pdf> Acesso em: 14 out. 2012.
17| IMA, op. cit. p. 52.
198 1dem. Ibid. p. 53.
199 BRASIL. Lei N° 9.307/1996. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em:
14 out. 2012.


http://arquivo.fmu.br/prodisc/direito/mmba.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm

33

resolucdo extrajudicial, ndo € ilimitada, encontrando barreiras “na natureza e
finalidade da arbitragem, bem como na prépria Lei”.**°

A segunda é que medidas de carater coercitivas ou cautelares tomadas em
ambito arbitral s6 podem ser executadas por meio do Judiciario, dado néo ter

legalmente a arbitragem poder de executar suas decisdes.'™*

2.8 Sentenca Arbitral

A arbitragem encontra seu fim com a sentenca ou laudo proferido pelo(s)
arbitro(s). Sao dois os capitulos que tratam do tema na Lei de Arbitragem, o V e VI,
gue englobam desde o artigo 22 até o 33.

Uma definicdo para a sentenca arbitral é a dada por José de Albuquerque

Rocha:

Sentenca arbitral € a decisdo pela qual o &rbitro ou o tribunal arbitral, com
base nos poderes que lhes confere a convencdo de arbitragem, resolve as
guestdes litigiosas civis sobre direitos patrimoniais disponiveis que lhes sédo
submetidas pelas partes. E o ato final do procedimento arbitral, através do
qual os arbitros esgotam sua funcao jurisdicional, salvo o poder de corrigir,
esclarecer ou integrar a sentenca.™*

Existem trés formas de classificar uma sentenca arbitral. Uma classificacdo € a
gue a divide em terminativa e definitiva. A sentenca é considerada terminativa
quando pde termo ao processo, sem julgamento do mérito e definitiva quando define
o direito aplicavel ao caso concreto, sendo, portanto, uma decisdo de mérito.

Outra classificacdo é a que distingue as sentencas entre finais, que julgam o
litigio por inteiro, e parciais, que deliberam somente sobre parte dele. Ja a Gltima € a
que conceitua a sentenca arbitral em meramente declaratérias, positivas ou
negativas; constitutivas; condenatorias; e declaratérias negativas de pretensao das
partes.™

Como qualquer juiz de direito, o arbitro, de acordo com o art. 22, tera poderes

para determinar a realizacdo de provas e pericias que considerar necessarias, ouvir

110 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n® 9.307/96. 32 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 23.

L dem. Ibid. p. 24.

12 TOMIATTO, Valdinei. A Arbitragem como Mecanismo de Desenvolvimento Socioecondémico. 2011.
Dissertagdo de Direito — Pontificia Universidade Catdlica do Parana, Curitiba, 2011, p. 125. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br> Acesso em: 13 out. 2012.

13 CARMONA, op. cit. p. 337.
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as testemunhas e as partes, sendo estas duas Ultimas informadas previamente
sobre o local, dia e hora em que seus depoimentos serdo tomados (8 1°). Frisa-se
gue o proferimento da sentenca arbitral ndo sera obstaculiza em caso de revelia de
uma das partes (8 3°).

Uma das previsbes mais importantes estabelecidas pelo art. 23 € a que
estabelece o prazo maximo de seis meses (podendo este ser prorrogado de forma
consensual pelas partes e o arbitro) para que a sentenca arbitral seja proferida
dando fim ao procedimento arbitral. Este prazo podera ser maior ou menor a
depender do que as partes convencionaram no compromisso arbitral.

O art. 24 estabelece a obrigatoriedade de que a sentenca arbitral seja dada por
escrito, o que se torna uma das causas que impedem que analfabetos possa atuar
como arbitros™*. Seus paragrafos 1 e 2 instituem que nos procedimentos em que
sdo multiplos os arbitros, a decisdo sera tomada por maioria simples; nao havendo
maioria, o presidente do tribunal arbitral dara o voto final. Na hipotese de maioria, o
arbitro divergente da maioria podera declarar seu voto separadamente.**

Os requisitos obrigatérios da sentenca arbitral estdo elencados no artigo 26.
Séo eles: o relatorio; os fundamentos da decisdo, tanto os de fato como os de
direito; resumo da decisdo onde estara presente o prazo para cumpri-la; data e local
na qual foi proferida a sentenca; e a(s) assinatura(s) do(s) arbitro(s).**® A pena pelo
descumprimento de quaisquer destes requisitos é a decretacédo de nulidade.

A responsabilidade quanto as custas e despesas decorrentes do processo
também deverdo constar na sentenga arbitral, além de verbas oriundas da litigancia
de ma-fé, quando houver, conforme previsto no art. 27. Considera-se litigancia de
ma-fé o uso deliberado de meios e artificios que ocultem a verdade durante o
procedimento arbitral.

Quanto ao artigo 30, diz Adriana dos Santos Silva:

A Lei estipula um prazo de cinco dias, a contar do recebimento da
notificacdo ou da ciéncia pessoal da sentenca arbitral, para que a parte
interessada, mediante comunicacdo a outra parte, pe¢a correcao de
qgualquer erro material da sentenca arbitral ou esclarecimento de alguma
obscuridade, duvida ou contradi¢cdo dessa sentenca, ou se pronuncie sobre
ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisao™’

114

s Este tema foi abordado no tépico 2.6, na pagina 24.

LIMA, Alex Oliveira Rodrigues de. Arbitragem: Um Novo Campo de Trabalho. 22, ed. S&o Paulo: Iglu, 1998,
?1.664-65. _

Idem. lbid. p. 67.
SANTOS SILVA, Adriana dos. Acesso a Justica e Arbitragem: Um Caminho para a Crise do Judiciario.
S&o Paulo: Manole, 2005, p. 40.

117



35

No artigo 31 é definida a equiparagdo entre a sentenca arbitral e a sentenca
judicial, sendo que em caso de condenacao, constituird um titulo executivo, apto a
ser executado no Judiciario se a parte derrotada ndo cumprir a voluntariamente.
Destaca-se que, em regra, nao ha possibilidade de recurso contra sentenca arbitral,
sendo possivel recorrer ao Judiciario da decisédo proferida pelo juizo arbitral somente
para alegar sua nulidade.

No artigo 32 estao listadas as causas que redundam na nulidade da sentenca
arbitral. Estando presentes qualquer uma das hipoteses previstas em lei, podera a
parte interessada recorrer ao Judiciario, como prevé o art. 33. O prazo para
impugnar sentenga arbitral nula é de 90 dias, conforme estabelecido no Cdédigo de
Processo Civil, para as acdes auténomas de impugnacao®'®.

Com base nessa previsao normativa, conclui Fredie Didier Jr.:

A decisé@o arbitral fica imutavel pela coisa julgada material. Podera ser
invalidada a decisdo, mas, ultrapassado o prazo nonagesimal, a coisa
julgada torna-se soberana. E por conta dessa circunstancia que se pode
afirmar que a arbitragem, no Brasil, ndo é equivalente jurisdicional: é
propriamente jurisdicdo, exercida por particulares, com autorizacdo do
Estado e como consequéncia do exercicio do direito fundamental de auto-
regramento (autonomia privada).**®

Os artigos 34 a 40 que compde o capitulo VI, que aborda exclusivamente sobre

o reconhecimento e a execucdo dos laudos ou sentencas arbitrais estrangeiras,

tornaram mais pratico a aceitacéo destas sentencas em territério nacional.*?°

18 BRASIL. Lei N° 5.869/1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>.

Acesso em: 14 out. 2012.

19 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento, Volume 1. 112 ed., Salvador: Juspodivm, 2009, p. 83.

120 SANTOS SILVA, Adriana dos. Acesso a Justica e Arbitragem: Um Caminho para a Crise do Judiciario.
S&o Paulo: Manole, 2005, p. 41.
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3 JUDICIARIO E ARBITRAGEM: DADOS COMPARATIVOS

O Judiciario jamais foi tdo acessivel a populacdo brasileira como tem sido
desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, que garantiu, além de varios
direitos individuais e sociais, a gratuidade das custas processuais para os individuos
gue ndo podem arcar com as mesmas, conforme prevé os incisos XXXIV e LXXIV,
do art. 5°. Contudo, a efetivacdo deste direito s6 ocorreu por meio da promulgacao
das leis dos Juizados Especiais Civeis Estaduais (Lei n® 9.099/95) e Federais (Lei n°
10.259/01), as quais ja tinha previsao constitucional no art. 98, inc. | e no § 1°.

Mesmo levando-se em conta todo esse processo de democratizacéo da Justica
nas Ultimas décadas, os problemas do Judiciario sdo bastante conhecidos, tanto
pela populacdo como pelos juristas. Em 1993, o Ibope realizou uma sondagem entre
a populacao brasileira a fim de conhecer a opinidao que esta detinha sobre a Justica.
As perguntas e os resultados foram estes apresentados no Quadro 1'%

Quadro 1: Como o brasileiro vé a justica (%)

Concorda | Discorda | Nio

sabe

O problema do Brasil ndo esta nas leis, mas na justica que ¢ lenta B87% 8% 5%

No Brasil, existem certas pessoas que mesmo que fagam coisas|  86% 10% 4%
erradas nunca siio punidas pela Justica

No Brasil, a grande maioria das pessoas que desobedecem a lei é| 37% 57% 6%

punida

No Brasil, as leis s6 existem para os pobres B0% 17% 3%

A Justica brasileira trata os pobres ¢ 0s ricos do mesmo modo 16% 80% 4%

De maneira geral, as sentengas dos juizes sio justas 53% 37% 10

Yo

Fonte: Ibope, 1993, in Faerman (1998).

Uma pesquisa no mesmo sentido divulgada pela Escola Paulista de
Magistratura, em 1994, mostrava que a populacdo brasileira definia a Justica

nacional como:

Velha e antiquada, distante do povo, elitista, refletindo privilégios, nao
confidvel, lenta acomodada, cerceada, ndo acessivel, ndo transparente,
burocratica, ndo informatizada, desatualizada, ineficiente, desresg)eitosa ao
cidad&o, instrumento eficaz de puni¢céo apenas contra os pobres.l 2

Uma das alternativas para solucionar os problemas pelos quais vem passando
o Poder Judiciério é o refor¢o a utilizacdo de meios extrajudiciais de resolugcédo de

conflitos. Dentre estes meios, destaca-se a arbitragem. Infelizmente, esses meios

2L p|NHEIRO, Armando Castelar. Economia e Justica: Conceitos e Evidéncia Empirica. Disponivel em:

<http://www.iets.inf.br>. Acesso em: 29 out. 2012
122 TEIXEIRA, 1994 apud SANTOS SILVA, 2005, p. 109.



37

alternativos ainda provocam bastante desconfianga, ndo somente entre a populagao
geral como na proépria classe dos operadores do Direito.

Conforme pesquisa realizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) entre os seus associados, para 89,8% dos magistrados entrevistados a
prestacao jurisdicional deve ser feita exclusivamente pelo Judiciario e para 79,6%
todas as formas alternativas de resolucéo de conflitos devem estar subordinadas a
Justica.’®® Vé-se dessa maneira que reside nessas posicdes contrarias as
alternativas extrajudiciais existentes tanto um misto de desconfianca como de receio
da perda de importancia do papel do Judiciario na sociedade.

O fato é que quando colocados lado a lado, o instituto da arbitragem (0 meio
alternativo de resolucéo destacado neste trabalho) e o Poder Judiciario apresentam,
de forma bastante nitida, suas principais diferencas. Essas distincdes se
consubstanciam quando sdo analisadas as caracteristicas desses dois modelos de
resolucdes de conflito.

Para a doutrina especializada, enquanto o Poder Judiciario se caracteriza pela
sua coercibilidade, publicidade, lentiddo e extrema formalidade e rigidez das regras
processuais, além da uniformidade dos magistrados quanto a sua formacéo, a
arbitragem se destaca por ser voluntaria, confidencial, célere, bem menos formal que
a Justica comum quanto ao procedimento, e pelos arbitros terem, em regra,
conhecimento técnico sobre o tema em litigio.***

Cabe neste momento realizar uma andlise comparativa sob uma ética juridica
desses dois modelos de resolucdo de litigios, buscando, por meio de quatro
aspectos bem definidos e distintos, sinalizar qual deles se sobrepde sobre o outro
como meio mais célere, barato, adequado e eficaz para alcancar o objetivo que

ambos propde em sua esséncia: solucionar o conflito entre as partes.

3.1 Celeridade/Morosidade

O objetivo primordial de qualquer processo, seja ele judicial ou extrajudicial, &

resolver o litigio que lhe é apresentado. Contudo, essa resolu¢cdo ndo pode nem

123 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Pesquisa AMB 2005. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br>. Acesso em: 30 out. 2012.

124 CAVALCANTI, Fabiano Robalinho. Arbitragem e Mediac&o. Roteiro de Curso, Fundacdo Getdlio Vargas, Rio
de Janeiro, 2009, p. 5. Disponivel em: <http://academico.direito-rio.fgv.br>. Acesso em: 30 out. 2012.
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deve se postergar demasiadamente no tempo, dado que as partes necessitam de
uma resposta quanto a sua pendenga legal da forma mais veloz possivel. Inclusive,
a duracdo razoavel do processo € a esséncia do Principio da Tempestividade da
Tutela Jurisdicional, o qual esta previsto na Constituicdo Federal por meio da
Emenda Constitucional n°® 45/2004.'%°

Mauro Cappelletti e Bryant Garth analisam da seguinte forma o problema do

tempo no processo:

Em muitos paises, as partes que buscam uma solucdo judicial precisam
esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflacéo,
podem ser devastadores. Ela aumenta 0s custos para as partes e pressiona
0s economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos
por valores muito inferiores aqueles a quem teriam direito. A Convencao
Européia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
reconhece explicitamente, no artigo 6°, paradgrafo 1°, que a Justica que nédo
cumpre suas funcdes dentro de “um prazo razoavel’ &, para muitas
pessoas, uma Justica inacessivel.'?®

Um dos maiores problemas do Poder Judiciario brasileiro, se ndo o maior
deles, é a morosidade, ou seja, o tempo delongado entre a abertura de um processo
e a execucao de uma sentenca transitada e julgada. Estima-se que o prazo médio
de um processo judicial no Brasil seja de oito anos, somando-se as fases de
conhecimento e de execucdo.™

Em 2005, a AMB conduziu uma pesquisa de opinido entre todos 0s seus
membros. Um dos dados levantados evidencia como 0s seus associados,

magistrados aposentados e na ativa, avaliavam o Poder Judiciario quanto a

agilidade'?®. Os resultados sdo estes apresentados na Tabela 1:

Tabela 1: Avaliaciio do Judiciario em ternos de agilidade, em %

| Bom/Boa* |  Regular | Ruim** [NR/Sem Opinido
Judiciario 9.9 38,7 48,9 25
Justiga Estadual | 17,2 34,9 446 3.3
Justiga do Trabalho| 29.3| 29,0/ 16,8 24,9
Justia Federal | 14,5| 271 39,5 18,9
Justiga Eleitoral | 64.,8| 171 6.9 11,2
Justiga Militar ' 13.6| 17.2| 9.9 59,3
TST ' 12,0/ 22 5| 222 433
STJ ' 18,0 33,7 334 14,9
STF | 13,1 29,3| 45,3 12,3

*soma das notas "muito bom" ¢ "bom" **soma das notas "ruim" ¢ "muito ruim”

Fonte: Pesquisa AMB, 2005

125 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, Volume 1. 182 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 57.

126 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 20.

2 MINISTERIO DA FAZENDA. Secretaria de Politica Econdmica. Reformas Microecondmicas e Crescimento
de Longo Prazo. Disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br>. Acesso em: 30 out. 2012.

128 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Pesquisa AMB 2005. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br>. Acesso em: 30 out. 2012.
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E evidente que nem mesmo entre os magistrados o Judiciario € bem avaliado
gquanto a sua celeridade, dado que para quase 50% dos entrevistados pela
pesquisa, hesse quesito em especial ele é ruim ou muito ruim. Sendo ainda que a
Justica Estadual, a Federal e os tribunais superiores (Tribunal Superior do Trabalho,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal) sdo aqueles que lideram a
pesquisa no que tange a morosidade.

Importante observar que tamanha preocupacdo com o problema do tempo
necessario para que o litigio seja resolvido, tem como fundamento o fato de que este
pode ser nocivo a pretensdo que as partes buscam ver satisfeita por meio do
processo. Candido Rangel Dinamarco expde trés hipdteses doutrinarias onde o
tempo poder agir como um “fator de corrosdo dos direitos”'?® dentro do processo
judicial:

A primeira hip6tese € a do processo que chega ao fim e o provimento de
mérito é emitido, quando o mal temido ja esta consumado e nada mais se
pode fazer [...]. O segundo grupo de situa¢cBes é representado pela tutela
jurisdicional demorada que chega depois de uma espera além do razoavel e
muito sofrimento e privagdes impostos ao titular de direitos [...]. O terceiro
caso é o do processo que deixa de dispor dos meios externos
indispensaveis para sua correta realizagdo ou para o exercicio util da
jurisdicdo [...]. No primeiro caso, o processo ndo tera produzido tutela
jurisdicional alguma, porque sem a efetiva oferta do bem a que o sujeito tem
direito ndo se pode falar em verdadeira tutela jurisdicional; no segundo, a
tutela jurisdicional se realiza mas nao é tempestiva, sendo ilegitimo e injusto
sujeitar o titular de um direito a tanta espera. No terceiro, o processo mal

aparelhado tera sido incapaz de oferecer a tutela justa ao sujeito que tiver
razdo [...]."*°

No caso do Poder Judiciario, uma das formas encontradas pelo legislador
nacional para mitigar os efeitos do tempo sobre o direito ou bem discutido no
processo foi a utilizacdo de medidas cautelares e antecipatérias de tutela.®*! Pode-
se arguir também que os atuais Juizados Especiais, tanto os estaduais como 0s
federais, ajudaram ndo apenas a desafogar a Justica Comum como permitiram que
processos cujo procedimento necessario para solucionar a lide fossem mais simples,
pudessem ser decididos em tempo mais habil para as partes.**

Contudo, ambas as medidas tem gerado apenas efeitos paliativos sobre o
problema da morosidade no Judiciario, o0 que pode ser constatado pelo aumento

significativo de processos judiciais a serem julgados na década passada, conforme

129 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 55.

130 1 dem. Ibid. p. 56-57.

131 1dem. Ibid. p. 57-59.

132 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais: Uma Abordagem Critica.
42 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 3-6.
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apresenta a Gréfico 1:

Grafico 1: Demanda Total do Judicidrio (em milhdes)
100

Demanda
2]

20

10

2004 2005 2008 2007 2008 2002 2010 2011

Ano
Fonte: CNJ - Justica em Nimeros (2004-2011)

Note-se que até 2010, a quantidade de processos tramitando no Poder
Judiciario alcancgou o estratosférico valor 83,4 milhées (que mesmo assim foi menor
gue o volume do ano anterior), destes os quais 71% correspondiam a processos que
ingressaram na Justica nos anos anteriores.™*® A tendéncia crescente apenas se
confirmou no ano de 2011, quando essa cifra atingiu o volume total de 89,5 milhdes
de processos em tramitacdo.™**

Um argumento bastante utilizado para explicar a morosidade judicial € o de que
esta se deve ao fato de que o numero de magistrados e serventuarios da Justica sao
relativamente baixos, 0 que consequentemente 0s sobrecarrega face a quantidade
de trabalho exigida.

Em 2009, a AMB realizou uma pesquisa com 1.228 magistrados ativos,
questionando-os quanto as condi¢des de trabalho em seus tribunais. No que tange a
quantidade de funcionarios, para quase metade dos entrevistados (47%), 0 numero

é insuficiente, de acordo com o que aponta o Quadro 2:

133 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2010: Resumo Executivo. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 1 nov. 2012.

13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NUmeros 2011. Disponivel em: <http:/www.cnj.jus.br>.
Acesso em: 1 nov. 2012.
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Como ofa) Sr.(a) avalia a atual estrutura de pessoal - no que se refere i quantidade de pessoas trabalhando - se for
levada em consideragdo a desejavel celeridade no anda to dos pr de sua unidade?(%)

CENTRO-
TOTAL | NORTE | NORDESTE | “Coorr SUL
Quadro 2
18 14 10 18 19

OTIMA / BOA 28
REGUAR 35 38 32 3 38 38
pheeas. BEIH % 58 a7 45 34

Fonte: AMB (2009)

Contudo, nos ultimos anos, segundo dados fornecidos pelo CNJ, o nimero de
magistrados e serventuarios do Judiciario tem se mantido em um ritmo de
crescimento, ainda que com algumas variacées™**. No ano de 2011, o nimero total
de magistrados no Brasil atingiu a quantidade de 16.918 e o de servidores alcangou
a marca de 366.428 em atuacdo.*® Portanto, ndo é apenas a quantidade de
funcionéarios que explica a morosidade da Justica no pais.

O problema da morosidade do Poder Judiciario contrasta com a celeridade
observavel nos juizos arbitrais. Conforme prelecionado anteriormente neste trabalho,
0 prazo estipulado em lei para que uma sentenca arbitral seja proferida é de seis
meses, exceto se as partes convencionarem outro prazo.**” Inclusive, é considerada
nula a sentenca arbitral proferida fora do prazo estipulado.'®

Outros dois fatores fundamentais que reforcam a celeridade do processo
arbitral sdo a irrecorribilidade das decisGes arbitrais, sejam elas interlocutérias ou
sentencas, e, a0 menos no Brasil apés o advento da Lei de Arbitragem, a
desnecessidade de homologac&o das decisdes arbitrais perante um juiz togado.**

Portanto, a arbitragem, quando analisada legalmente, leva uma enorme
vantagem sobre o Judiciario no que concerne ao tempo despendido para a

resolucao da lide entre as partes.

135 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatérios. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 1 nov.
2012.

1% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2011. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>.
Acesso em: 1 nov. 2012.

137 Este tema foi abordado no tépico 2.8, na pagina 28.

138 SANTOS SILVA, Adriana dos. Acesso a Justica e Arbitragem: Um Caminho para a Crise do Judiciario.
Sao Paulo: Manole, 2005, p. 149.

139 1dem. loc. cit.
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3.2 Custas Processuais

A morosidade do Judiciario encontra-se refletida na rigidez do processo judicial,
o que, em face do enorme volume de processos, termina por prolongar
demasiadamente o desfecho para o litigio. Fica ainda patente que essa morosidade
acaba por se manifestar nas custas judicias presentes em um processo na Justica
Comum, que costumam ser bastante elevados.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth prelecionam de maneira contundente a

situacao perniciosa que as despesas processuais provocam:

Causas que envolvem somas relativamente pequenas s&o mais
prejudicadas pela barreira dos custos. Se o litigio tiver de ser decidido por
processos judiciarios formais, os custos podem exceder o montante da
controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem consumir o contetdo do
pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade. [...] Na Alemanha, por
exemplo, as despesas para intentar uma causa cujo valor corresponda a
US$ 100, no sistema judiciario regular, estdo estimadas em cerca de US$
150, mesmo que seja utilizada apenas a primeira instancia, enquanto os
custos de uma agéo de US$ 5.000, envolvendo duas instancias, seriam de
aproximadamente US$ 4.200 — ainda muito elevados, mas numa proporcao
bastante inferior, em relacdo ao valor da causa.*®

Importante explicar que o termo custas processuais refere-se a todas as
despesas e encargos decorrentes do processo. Assim sendo, o pagamento de
taxas, de honorarios advocaticios, dos gastos com recursos, com 0 pagamento de
peritos ndo oficiais, de diligéncias e toda e qualquer despesa pecuniaria que
advenha do decorrer do processo, estara englobado pelas custas embutidas em um
processo.

No Brasil, a situacdo das custas processuais ndo € diferente da descrita por
Cappelleti e Garth. Pesquisas indicam que 0s custos de um processo no pais
também tém reflexo sobre o objeto em litigio. Um estudo em 2003 realizado por
Pedro Fachada, Luiz Fernando Figueiredo e Eduardo Lundberg a pedido do Banco
Central detalhando de maneira comparativa as despesas processuais (custas,
advogados, oficial de justica, peritos, entre outros) arcadas pelas partes em uma
acdo que passasse por todas as fases processuais da Justica.***

Um dos resultados desse estudo pode ser conferido abaixo na Tabela 2:

140 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:

Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 19-20.

! FACHADA, Pedro; FIGUEIREDO, Luiz Fernando; LUNDBERG, Eduardo. Sistema Judicial e Mercado de
Crédito no Brasil. Notas Técnicas do Banco Central do Brasil, n® 35, maio, 2003, p. 14-15. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br>. Acesso em: 1 nov. 2012.
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Tabela2 - Custo e Prazo Estimados de Recuperacio de Contrato de Crédito

—_  ValordoContrate

Prazo de
Processo Tramitacao RS 500 RS 1.000 RS 5.000 R§ 50.000

Extrajudicial Simples até 1 ano RS 216 RS 320 RS 997 RS 8.502
43,2% 32.0% 1,9% 17.0%

Judicial até 8 anos
Fase do Conhecimento ate 3 anos R% 486 RS 779 RS 3.018 RS 28.122
57.2% 7 0% B0.4% 56.2%
Fase da Execugio ate 5 anos RE 500 RS 967 RE 3.980 RS 37.946
00, 0% B8, 7% i, 8% T5,9%

Fonte: Fachada, Figueiredo e Lundberg | 2003, in Secretaria da Reforma do Tudicidrio (2004).

Percebe-se que segundo os célculos dos autores, no ano de 2003, acdes no
valor de até R$ 1.000 acabavam, no procedimento judicial, sendo praticamente
igualadas pelas custas envoltas no processo, enquanto que acdes em que o crédito
era de R$ 50.000, o valor a ser recuperado, findado o processo, era de menos de
25% da quantia.

A questdo das custas judiciais também € percebida pelos magistrados como
um dos problemas que se detecta no Judiciério, ainda que estes se dividam entre

considerar o estado desse empecilho ruim e regular, como assinala a Tabela 3:

Tabela 3 - Avaliagiio do Judicidrio em termos de custas, em %

Bom/Boa® Regular Ruim** NR/Sem Opinido.
Judiciario 14,0 376 40,9 7.5
Justiga Estadual 15,0 336 441 7.3
Justiga Trabalho 30,4 231 13,0 335
Justica Federal 223 27.5 19,3 229
Justica Eleitoral 494 13,6 4.4 326
Justica Militar 13,7 13,6 5.1 67,6
TST 15,8 19,6 11,0 53,6
STJ 174 26,9 15,6 40,1
STF 15,7 26,2 17,9 40,2

*soma das notas "muito bom" ¢ "bom" **soma das notas "ruim" ¢ "muito ruim"
Fonte: Pesquisa AMB, 2005

Se por um lado as custas pelas partes geram barreiras econdmicas de acesso
a Justica, os gastos do Poder Publico com o sistema juridico segue uma constante
substancial de aumento.

De acordo com os dados do Conselho Nacional de Justica, desde 2003,
gquando o primeiro levantamento da série Justica em Numeros foi realizado, as
despesas processuais do Judiciario por caso novo cresceram anualmente de forma
consideravel, atingindo j4 em 2011 o valor de R$ 1.920.*? O Gréfico 2 demonstra

como se deu este crescimento entre os anos de 2004 e 2010:

142 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NGmeros 2011. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br>.

Acesso em: 1 nov. 2012.
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Grafico 2: Despesas do Judicario por Caso Novo
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Fonte: CINJ - Justica em Nimeros (2004-2010)

O grande desafio que o Judiciario enfrenta na busca pela prestacéo
jurisdicional deve-se em muito a quantidade de direitos que foram criados via
atividade legislativa no decorrer das ultimas décadas. Como estes novos direitos
devem ser protegidos pelo Estado, o modelo de monopdlio do exercicio da jurisdi¢éo
tem demonstrando claramente nédo ter condicdes de suportar a demanda de
processos que lhe é dada.

No que se refere as custas processuais, a arbitragem costuma dividir os
especialistas. Selma Ferreira Lemes, professora da Fundacao Getulio Vargas (FGV),
em sua tese de doutorado, chegou a comparar, através de um caso hipotético, o
processo judicial com o processo arbitral. O resultado do levantamento realizado por
ela apontou que a economia processual na arbitragem era de até 58% dos custos
guando comparado ao processo judicial, ja considerados os custos de transacao e
também o custo de oportunidade.'*®

Entretanto, mesmo que se admita que os valores pagos em um processo
arbitral sejam, em média, altos, quando se compara suas custas as da Justica
Comum, os beneficios sdo evidentes. Preleciona nesse sentido Adriana Santos

Silva:

A arbitragem possui custas, e elas podem ser altas, mas, se comparadas as
custas de uma decisao definitiva do Judiciario, ainda sdo vantajosas. Isso
porque aos custos de uma decisdo final por via tradicional s&o
contabilizados os honorarios, as taxas, o preparo para o recebimento de um
recurso, o que resulta em um montante relativamente maior que as custas
de um litigio solucionado por via arbitral, além do tempo muito mais dilatado
para que uma decisdo definitiva seja proferida no Judiciario.***

143 BRAGHETTA, Adriana. et al. Arbitragem e Poder Judiciario. Fundagdo Gettlio Vargas, S&o Paulo, 2009.

Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br>. Acesso em: 1 nov. 2012.
144 SANTOS SILVA, Adriana dos. Acesso a Justica e Arbitragem: Um Caminho para a Crise do Judiciario.
S&o Paulo: Manole, 2005, p. 151.
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Em face da relativa reducdo das custas processuais combinadas com a
enorme celeridade para resolugcdo do meérito do processo arbitral guando comparada
com o processo judicial comum, ndo surpreende, por conseguinte, que entre 2006 e
2009, em cincos grandes centros de arbitragem no Brasil, tenham sido postos em

litigio por meio de procedimentos arbitrais valores da ordem de R$ 2,5 bilhdes.**

3.3 Adequacéo

Outra vantagem que se apresenta do processo arbitral frente ao processo
judicial, além da possibilidade das partes determinarem quais sdo as normas
processuais que serdo aplicadas ao caso concreto como ja foi explicado em capitulo
anterior, é o fato de que, por ndo precisar ter formacéao juridica, pode ser escolhido
para atuar como arbitro um especialista na area do litigio, o que poderia tornar
dispensavel a necessidade de se contratar um perito para analisar as provas
apresentadas pelas partes.

Portanto, o principio da adequacdo €é completamente fortalecido no

procedimento arbitral, conforme ensina Candido Rangel Dinamarco:

A busca da tutela adequada, ou seja, substancialmente justa, é favorecida
por varios modos no processo arbitral, inclusive mediante a eleicdo de
arbitros profissionalmente preparados para melhor entender questbes e
apreciar fatos inerentes ao seu conhecimento especifico — o que nao
sucede no processo judicial, em que a presenca de questdes técnicas leva
0s juizes a louvar-se em peritos, deixando de ter contato direto com a
realidade do litigio e sem terem, eles proprios, familiaridade com a
matéria.*° (grifo original do autor)

7

Todavia, para alguns, a especializacdo do arbitro ndo é considerada uma
vantagem no momento de julgar uma matéria, segundo assinalou uma pesquisa
conduzida pela AMB, em 2006, envolvendo o tema da arbitragem entre seus
membros.

A pesquisa demonstrou que para a maioria dos magistrados (54,9%) a
especializacdo ou qualificagdo do julgador no tema suscitado judicialmente ndo é
importante ou relevante para a tomada de uma decisdo, bem como demonstra a
Tabela 4:

145 DURAN, Camila Villard. Para onde vai a Arbitragem no Brasil? Fundag&o Gettlio Vargas, S&o Paulo, 2010.

Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br>. Acesso em: 1 nov. 2012.
146 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 12 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 32.
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Tahela 4 - OfA) Sr.(a) concorda com a afirmagio segundo a qual questdes de direito devem
ser resolvidas pelo Poder Judicidrio, mas questbes fiticas com complexidade técnica

seriam mais adequadamente tratadas por arbitragem?

Inteiramente de acordo 1,1%
De acordo 24.6%
Indiferente 6,2%.
Contririo 31,5%
Inteiramente contririo 23.4%
Sem opiniio 3.1%

O que a principio pode gerar duvidas quanto a uma possivel contradicdo por
parte dos magistrados, dado que estes estariam ignorando a sua prépria realidade
guanto atuam em seus tribunais necessitando muitas vezes do trabalho de peritos, é
mais bem compreendido quando se analisar outro dado levantado pela mesma
pesquisa. Segundo ela, para 83,8% dos magistrados as consequéncias sociais de
suas decisdes judicias, juntamente com as normas legais, devem servir de
orientacdo preponderante no momento de julgar.**’

Portanto, a valorizagdo excessiva dos magistrados a parametros sociais como
guia para definir como julgar cada caso, ao contrario de se aterem exclusivamente
ao que estabelece a lei e as provas do processo, permite compreender porque a
especializacdo do julgador, o que estaria atrelado ao principio da adequacédo, como

acontece na arbitragem, € um fator considerado irrelevante pelos mesmos.

3.4 Efetividade

Um dos principios constitucionais mais fundamentais do processo é o da
efetividade, previsto no artigo 5° inciso XXXV, o qual preleciona que “a lei nao
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.**® Este
principio visa resguardar que o direito ou bem ameacado ou lesionado, apés ter sua
condicéao juridica reconhecida no processo, gere efeitos praticos no mundo exterior.

Portanto, seu foco € mais no resultado da tutela jurisdicional do que no

147 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Pesquisa AMB 2006. Disponivel em:
<http://www.amb.com.br>. Acesso em: 1 nov. 2012.

148 " BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em: 2 nov. 2012.
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reconhecimento do direito em si.

O numero elevado de recursos previstos no ordenamento juridico péatrio é um
dos principais fatores responsaveis pela morosidade do Judiciario, a qual termina
influenciando diretamente na auséncia de efetividade pratica das decisfes judiciais,
0 que por consequéncia coloca em descrédito o proprio sistema judicial. Somente no
ambito do processo civil, estdo previstos em lei os recursos de apelacédo, agravo de
instrumento, agravo retido, embargos de divergéncia, embargos de declaracéao,
embargos infringentes, embargo de execucdo, impugnacdo a execucao, recurso
ordin&rio constitucional, recurso especial e recurso extraordindrio.

Conforme o quadro do Judicidrio que vem sendo tracado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) por meio de seus levantamentos anuais intitulados Justica
em NUmeros'*, a quantidade de processos em que uma das partes recorre da
sentenca ou da decisdo interlocutéria proferida em determinada instancia tem
crescido de forma desenfreada ao longo dos ultimos anos. O Gréfico 3 apresenta

claramente esse aumento:

Grafico 3: Taxa de Recorribilidade (Interna e Externa)
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Fonte: CNJ - Série Historica 2004 a 2008 (2008)

A tendéncia de ascendéncia nos processos em que ha recursos € observada
tanto na Justica Estadual, como na Federal e do Trabalho. A concluséo légica que
se extrai dessa informagéo é que enquanto existirem meios legais de se postergar a
efetividade de uma deciséao judicial a parte perdedora se valera deles.

Os dados levantados pelas pesquisas que analisam o Judiciario apontam que,

dentro do sistema bifasico®™® que vigora no Brasil, 0o grande responsavel reside

149 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatérios. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 2 nov.

2012.

159 0 processo civil brasileiro é composto, no minimo, de duas fases: a fase de conhecimento (na qual o juiz diz
quem tem direito, quem tem razéo) e a fase de execuc¢do (em que o patrimdnio do devedor é transferido para o
patrimdnio do credor).
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justamente no processo de execuc¢do. Isso porque no pais, em regra, 0S processos
nao sao finalizados.

De acordo com uma pesquisa conduzida pelo Banco Mundial, no caso dos
tribunais do estado de Sao Paulo, “70% dos processos de execugao simplesmente
desapareceram, uma parte devido a acordos extra judiciais ou ao pagamento, mas a
maior parcela porque o credor ndo encontrou bens e desistiu”.*>* Ainda segundo a
mesma pesquisa, metade dos processos de execucdo simplesmente fica parada
porque o devedor ndo é encontrado para ser devidamente citado quanto a existéncia
de um processo contra 0 mesmo no Tribunal.

Ja no ambito da arbitragem, a efetividade da tutela buscada pelas partes é
garantida de forma vigorosa. Isso ocorre dado que a reducédo do tempo do processo
termina por mitigar os riscos da litigancia de ma-fé, na qual uma das partes busca se
beneficiar da lentiddo processual adiando ao maximo a eficacia de uma sentenca
desfavoravel.

O principal e praticamente Gnico empecilho com o qual se defronta a
arbitragem no Brasil no que tange a efetividade das suas sentencas é que esta sé
pode ser executada por meio da Justica Comum. A auséncia da possibilidade de
execucdo da sentenca arbitral pela via privada s6 ndo provoca demasiada
preocupacao pelo fato de que, costumeiramente, a parte perdedora no procedimento
arbitral cumpre voluntariamente o que foi determinado pelo arbitro, o que diminui
consideravelmente a quantidade de sentencas arbitrais que precisam ser
executadas no Judiciario.

Este costume de respeito a sentenca arbitral € bem apresentada pelo dado
obtido em uma pesquisa realizada pela Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacgéo
Getulio Vargas e o Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr) com o intuito de analisar
como o Judiciario estava analisando a¢des que envolvessem arbitragem**2,

O Grafico 4 evidencia que a quantidade de processos que abordavam

exclusivamente a execugdo da sentenca arbitral é bastante infima:

51 MINISTERIO DA JUSTICA. Judiciario e Economia. Disponivel em: <http://www.oja.ufpa.br>. Acesso em: 2

nov. 2012.

152 BRAGHETTA, Adriana. et al. Arbitragem e Poder Judiciario: uma Radiografia dos Casos de Arbitragem
que chegam ao Judiciario Brasileiro. Fundacdo Getulio Vargas, S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br>. Acesso em: 2 nov. 2012.
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Grifico 4: Decistes Classificacdo Tematica
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Fonte: FGV (2009)

Conclui-se, por conseguinte, que mesmo nao dispondo de meios de coagir as
partes a cumprirem a sentenca, a prépria forma como o processo arbitral é instituido
acaba por provocar um cumprimento voluntario entre as partes, algo pouco comum

nos processos judiciais que tramitam no Judiciario.
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4 O JUDICIARIO E A ARBITRAGEM A LUZ DA TEORIA ECONOMICA

Em geral, os juristas que se debrucam sobre a histéria dos sistemas juridicos
notam que, em regra, as obras do género preferem se focar exclusivamente
naqueles em que a Justica se confunde com o proprio sistema estatal. Os periodos
histéricos das nacdes em que seus sistemas juridicos eram amplamente
desvinculados das funcbdes do Estado ou em que vigoravam um modelo de Justica
mista, em que o Estado e entes privados estavam encarregados da funcéo
jurisdicional, costumam ser frontalmente ignorados por essas obras.'**

Por isso que se faz importante esclarecer que a monopolizacdo da coercao
vinculada a unicidade organica para ser o tomador da decisdo final sobre as
controvérsias existentes entre os individuos que estejam dentro do seu territério, se
deu de maneira gradual no decorrer do tempo, tendo existido momentos onde o
sistema juridico predominante em determinado local e em certo momento historico
era totalmente desvinculado das funcfes estatais, predominando um modelo judicial
estritamente privado, como é o caso da arbitragem.™*

Contudo, a importancia da arbitragem nao se limita a histéria da Justica. Ela
esta em pleno vigor nos dias de hoje, sendo utilizada tanto no interior de territérios
nacionais, atuando lado a lado com o sistema juridico estatal do pais, como no
ambito internacional, seja por entidades privadas como por organizacdes
governamentais, inclusive por Estados-nacionais, que recorrem a ela para dirimir
seus conflitos.™®

A necesséria utilizacdo dos meios alternativos de resolugcédo, dentre eles
notadamente a arbitragem, se fundamenta em varios fatores, alguns os quais ja
foram analisados no capitulo anterior. A celeridade, o custo minorado, a
flexibilizac&o do processo, a relativa informalidade, a confiabilidade, a especializagéo
do arbitro, além do sigilo dos processos, sdo algumas das vantagens que a
arbitragem oferece aqueles que a ela recorrem, convertendo-a em um método eficaz
e seguro de resolucao de litigios.

Em geral, por ser abordada em livros e artigos por individuos ligados a area

%3 LOSANO, Mario G. Os Grandes Sistemas Juridicos: Introducdo aos Sistemas Juridicos Europeus e

Extra-Europeus. Traducao de Marcela Varejao, Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 1-677.

%4 MOREIRA ALVES, 1971 apud ALVIM, J. E. Carreira, 2007, p. 17-18.

1% GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem Nacional e Internacional: Progressos Recentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 5-11.
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juridica, um tipo de andlise que ndo costuma ser comum quando se comparam 0
instituto da arbitragem com o Poder Judiciario € o de ordem econdmica.
Praticamente ndo se encontra em material especializado em arbitragem uma visao
fundada sobre alguma teoria econémica que demonstre ou expligue os motivos que
tornam este instituto mais eficaz do que o sistema estatal de justica.

Neste capitulo, por meio do conhecimento desenvolvido pela centenéria Escola
Austriaca de Economia'®®, s&@o sobrepostas as caracteristicas estruturais que
definem diretamente como se da o funcionamento de ambos os modelos de

resolucao de conflitos do ponto de vista da teoria econdmica.

4.1 Monopdlio Legal e Concorréncia

A peculiaridade fundamental do sistema juridico estatal € o monopodlio da
jurisdicdo. Conforme prelecionado por José Carlos Moreira Alves, esse processo de
monopolizacdo da Justica por parte do Estado foi um processo gradual e bastante
longo, que se alastrou por toda a histéria da humanidade.*®’

A jurisdicdo pode ser definida como a “atividade mediante a qual os juizes
estatais examinam as pretensées e resolvem os conflitos”.*® A marca da jurisdicéo
publica ou estatal é a imposicao, independente da vontade das partes, de uma
decisdo para solucionar os conflitos de interesses entre elas. Segundo Ovidio A.
Baptista da Silva, o exercicio jurisdicional €& caracterizado por dois elementos

essenciais, 0s quais sao:

a) o ato jurisdicional é praticado pela autoridade estatal, no caso pelo juiz,
gue o realiza por dever de funcdo; o juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto,
pratica essa atividade como finalidade especifica de seu agir [...]; b) o outro
componente essencial do ato jurisdicional € a condicao de terceiro imparcial
em que se encontra o juiz em relagdo ao interesse sobre o qual recai sua
atividade. Ao realizar o ato jurisdicional, o juiz mantém-se numa posi¢édo de
independéncia e estraneidade relativamente ao interesse que tutela por
meio de sua atividade.™®

Uma historica controvérsia na doutrina juridica € se a arbitragem possui ou nao

156 FEIJO, Ricardo. Economia e Filosofia na Escola Austriaca: Menger, Mises e Hayek. S&o Paulo: Nobel,

2000, p. 28-50.

57 para observar essa citagéo, reveja o capitulo 2, pagina 8.

%8 CINTRA, Antonio C. de A.; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral do Processo. 222
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 29.

159 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento, Volume 1. 62 ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 40.
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jurisdicdo. Para Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, somente quem estivesse
investido na autoridade do cargo de juiz poderia exercer a jurisdicdo, conforme o que
prevé o art. 93, inciso | da Constituicdo Federal de 1988, além de que o papel do
arbitro ndo esta fundamentando sobre o principio do juiz natural e este € incapaz de
executar suas sentencas.'®

Alexandre Camara rebate estes argumentos afirmando que a jurisdicdo, no
ordenamento juridico nacional, ndo € funcédo exclusiva do Judiciario, sendo que a
arbitragem nada mais seria do que “um tipo especial de jurisdicdo privada’*®.
Também aponta que a Lei de Arbitragem prevé que o arbitro atuard de forma
independente e imparcial em relacdo as partes e o processo. Por fim, ainda
argumenta a questdo da incapacidade de executar as sentencas € um problema de
incompeténcia, ndo de jurisdicdo. Lembra ainda o autor que também existem juizes
estatais que sdo incompetentes para executar suas sentencas, como € o caso dos
que atuam na esfera penal.*®?

Independente de qual posicionamento doutrinario estd correto, o fato
incontestavel € que o monopdlio jurisdicional ainda é do Poder Judiciario, ainda que
o Estado autorize que outros Orgdos estatais e entes privados possam, em
determinadas matérias e obedecendo alguns critérios legalmente estabelecidos,
exercer jurisdicdo. Afinal, ainda que na arbitragem as partes possam adotar qual
sera a norma de direito material aplicavel e estabelecer que o julgamento se dara
com base nos principios gerais de direito, nos usos, e costumes, 0S quais Sservirao
de fundamento ao arbitro para sua decisdo, somente o Estado esta autorizado a
legislar, ou seja, determinar de forma impositiva o que é a norma juridica, o que é
legal ou ilegal.

Antes de prosseguirmos, faz-se necessario firmar neste trabalho um conceito

claro de monopdlio. Um desses conceitos é dado por Israel Kirzner, segundo qual:

Monopdlio significa a posicao de um produtor que esta imune a ameaca de
gue outros empresarios facam o que ele faz. [...] sua posicéo €&, certamente,
favorecida na medida em que sua imunidade se estende até bloquear
outras atividades que, embora ndo sejam exatamente iguais "ao que ele
faz", sao suficientemente semelhantes para constituir um perigo
perceptivel.'®®

160 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, Volume 1. 182 ed., Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2008, p. 84.

81 1dem. Ibid. p. 84

52 1dem. loc. cit.

183 KIRZNER, Israel M. Competicdo e Atividade Empresarial. Tradugdo de Ana Maria Sarda, Rio de Janeiro:
Instituto Liberal, 1986, p. 123.
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Importante observar que essa posicao de imunidade, a qual Kirzner se refere, é
s6 e somente s6 garantida pelo Estado por meio de suas legislacdes. Na
observacédo acertada de Ubiratan Jorge lorio, “a definicdo mais realista de monopdlio
€ a que estabelece que so [...] existem monopodlios em decorréncia da concesséo de
privilégios, diretos ou indiretos.”*®*

Monopdlios, portanto, sdo fendbmenos decorrentes das legislacdes estatais que
implementam medidas de carater restritivo a determinados setores. Como preleciona

Ludwig von Mises:

A caracteristica especifica de uma medida restritiva consiste no fato de que
0 desvio da producdo € o objetivo intencional da autoridade que
implementou a medida. Toda intervengéo, necessariamente, também desvia
0 consumo do curso que seguiria huma economia de mercado nao
obstruida. [...] Uma politica de medidas restritivas favorece os produtores,
enquanto uma politica que nédo interfere no funcionamento do mercado
favorece os consumidores. [...] Na realidade, 0 que se pode afirmar com
certeza é que quase toda medida restritiva traz vantagens para um limitado
grupo de pessoas, enquanto afeta negativamente todas as outras ou, pelo
menos, a grande maioria. a intervencdo, portanto, pode ser considerada
como um privilégio concedido a alguns em detrimento dos demais.*®®

Os problemas dos monopdlios sao bastante conhecidos. O ente monopolista,
além de ser o unico que oferece determinado bem ou presta um servigo especifico,
tem total controle sobre os precos que poderdo ser cobrados e esta livre de se
preocupar com a qualidade do produto ou do servi¢co que fornece, dado que os seus
consumidores nao possuem a possibilidade de recorrer a outras opc¢oes.

No caso do Judiciario, os efeitos do seu monopélio de decidir sobre véarios
ramos do Direito refletem-se na forma como a populacéo brasileira o tem avaliado.
Sdo varias as pesquisas nos ultimos anos que apontam o descontentamento
daqueles que utilizam a Justica com a qualidade dos servi¢cos prestados.

De acordo com os relatérios do indice de Confianca na Justica no Brasil,
levantamento promovido pela Fundacdo Getulio Vargas trimestralmente, a confianca
dos entrevistados no Judiciario, entre os anos de 2010%° e 2011, foi bastante
baixa, ainda que tenha ocorrido um leve aumento na ultima sondagem. De qualquer

forma, a nota esta dentro da média historica, conforme apontam os Graficos 5 e 6:

164 IORIO, Ubiratan Jorge. Economia e Liberdade: A Escola Austriaca e a Economia Brasileira. 22 ed., Rio de

Janeiro: Forense, 1997, p. 85.

165 MISES, Ludwig von. A¢do Humana: Um Tratado de Economia. Traducdo de Donald Stewart, 32 ed., S&o
Paulo: Instituto Ludwig von Mises, 2010, p. 37 e 39.

1% FUNDACAO GETULIO VARGAS. Relatério ICJBrasil 2° Trimestre/2010 - 1° Trimestre/2011. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br>. Acesso em: 2 nov. 2012.

%7 FUNDACAO GETULIO VARGAS. Relatério ICJIBrasil 4° Trimestre/2011. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br>. Acesso em: 2 nov. 2012.



54

Grafico 5: ConFlanca nNas INSTITUICOES
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Grafico 6: ConFlanca nas INSTITUICOES
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Na teoria econbmica austriaca, a concorréncia, por sua vez, é um estado onde
0S empresarios precisam superar uns aos outros pela oferta de servicos e produtos
gue sejam, numa relacdo inversamente proporcional, de qualidade cada vez mais
superior e mesmo tempo cada vez mais barato. Assim como a Econémica Classica,
a Escola Austriaca defende o fim de toda e qualquer medida restritiva que impeca
gue todos sejam livres para competir em determinado segmento econdémico. O
argumento é que qualquer medida nesse aspecto simplesmente protege o
empreendimento menos eficiente contra um oponente mais bem preparado para
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ofertar um bem ou servigo superior aos consumidores.

Cabe aqui desmistificar uma alegagédo bastante comum de que um monopdlio
pode ser possivel de surgir em um estado de livre concorréncia, sem a necessidade
de interferéncia estatal. Essa é uma afirmacdo que ignora varios elementos
econdmicos que, numa situagcdo onde o Estado nao intervenha, atuam como “fatores
»168

anti-monopolisticos

Séo eles, conforme Ubiratan Jorge lorio:

(a) a elasticidade da demanda, que tende a aumentar a medida que o livre
mercado se desenvolve e que surgem substitutos para os produtos; (b) a
concorréncia potencial, que se estabelece quando um negdécio é bem
sucedido; (c) o fator competitivo permanente, isto é, o fato de que todos os
produtores (de todos os produtos) competem ininterruptamente pelo
dinheiro dos consumidores; (d) os limites existentes a expansédo do tamanho
das empresas, impostos pela dificuldade de realizacdo de todos os célculos
econdmicos inerentes aos processos de mercado, que € tanto maior quanto
mais extensos sdo 0s mercados; (e) a lei dos rendimentos decrescentes,
gue impde uma dimensdo 6tima as estruturas de custos das empresas,
além da qual os rendimentos passam a ser decrescentes a medida que as
empresas se expandem, o que limita a formagédo dos tdo temidos "cartéis",
pelas perdas que lhes acarretariam e (f) a abertura econdmica, que se
constitui em fator bastante limitativo a formacéo de "precos de monopdlio”,
dado que aumenta sensivelmente as possibilidades de escolha dos
consumidores, aumentando assim a elasticidade da demanda.*®

Ao contrario do Poder Judiciario, a arbitragem, por ser estritamente privada e,
de acordo com a lei n°® 9.307, por estar aberta para qualquer pessoa, desde que
respeitados 0s requisitos minimos para atuar como arbitro ou ser parte num
processo arbitral'™®, estd em quase'* completo acordo com a situacdo de
concorréncia prevista na teoria econémica austriaca.

Justamente por ser aberta a concorréncia, que € possivel aos que atuam na
arbitragem se amoldar as condicbes de mercado que se apresentam em
determinado momento ou as vontades dos seus consumidores. Dessa forma, por
exemplo, existem camaras arbitrais que prestam seus servicos a precos mais altos,
mas garantindo uma qualidade técnica do julgamento maior, e outras camaras ou
até mesmo individuos que cobram precos mais baratos para atuarem como arbitro,
oferecendo como vantagem um tempo menor de duragéo do processo.

Em qualquer dessas hipoteses, a camara arbitral buscara sempre se amoldar a

sua clientela, porque sabe que se ndo a satisfazé-la, estar4 correndo o risco de

168 IORIO, Ubiratan Jorge. Economia e Liberdade: A Escola Austriaca e a Economia Brasileira. 22 ed., Rio de

Janeiro: Forense, 1997, p. 85.

%9 1dem. Ibid. p. 85.

0 Observar os tépicos 2.3. e 2.5 deste trabalho, que detalham as qualificagcdes exigidas para parte e para o
arbitro.

1 Observar o topico 2.2, que limita a arbitragem aos casos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis.
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perdé-la para a concorréncia. Afinal, em um mercado livre, da mesma forma que os
consumidores dependem dos ofertantes para adquirir um bem ou se utilizar de um
servico, os ofertantes dependem dos consumidores para garantir seus investimentos

e lucros.*"?

4.2 Presenca e/ou Auséncia de Incentivos

A questdo dos incentivos tem um peso consideravel na analise econémica
empreendida pela Escola Austriaca. Como se extrai do significado comum ao termo,
0S incentivos sdo todos os fatores que influem na tomada de decisdo de um
individuo. Compreender o papel dos incentivos na economia é de extrema
importancia dado que sao eles que influenciardo os agentes envolvidos nos
processos de mercado a agir de determinada maneira ao invés de outra.'’®

Umas das principais instituicdes geradoras de incentivos € o modelo de
propriedade em vigor. Em regra, sdo dois os modelos existentes: o publico e o
privado. Cada um destes modelos cria um grupo diferente de incentivos sobre os
agentes que com eles estéo envolvidos.

A arbitragem, como ja foi dito anteriormente, € um sistema totalmente privado,
e como tal, responde a cadeia de incentivos que emana deste modelo. Podem ser
sintetizados em quatro os tipos de incentivos que um modelo privado produz sobre
0S agentes que atuam na arbitragem.

O primeiro incentivo € 0 da boa manutencao da propriedade onde a camara
arbitral se localiza. Um local agradavel e bem preservado valoriza a propriedade,
aumentando seu valor. O segundo incentivo € o da utilizagdo do bem de forma
produtiva, dado que o0s proprietarios possuem motivos para trabalhar suas
habilidades com determinacédo o suficiente para aumentar suas rendas; ou seja,
guanto maior a quantidade de empreendimento empregado, maiores as chances de
retorno financeiro. O terceiro incentivo € o de ter que servir da melhor forma possivel
terceiros, o que no caso da arbitragem seriam os clientes. Como todo o lucro do

negocio vira dos consumidores da camara arbitral, a qualidade do servi¢o, por meio

172 PERINGER, Mariana M. O Livre Mercado e o Crescimento Econdmico. 2003. Dissertacio de Ciéncias

Econdmicas — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2003, p. 12. Disponivel em:
<http://www.mises.org.br>. Acesso em: 4 nov. 2012.
73 1dem. Ibid. 22-24.
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da profissionalizacédo e qualificagdo dos arbitros, é fortemente incentivada. O quarto
e Ultimo incentivo € que este promove a colaboracao voluntéria, fazendo com que os
envolvidos com a camara arbitral, tantos os arbitros como as partes dos processos,
colaborem de forma tal com o servico que ndo s6 ajam com boa-fé como respeitem
a decisdo tomada no procedimento arbitral.*"*

Ja o Poder Judiciério é caracterizado pelo modelo de propriedade publica. O
grupo de incentivos que este modelo produz € completamente diferente do anterior.
Contudo, antes de adentrar na questdo dos incentivos deste modelo, cabe explicar
porque 0s servicos jurisdicionais sao tratados, tanto por juristas como por
economistas, como “bens coletivos”.

O conceito de bens publicos é explicado da seguinte forma por Friedrich A.

Hayek:

Hé vérios tipos de servico que 0os homens desejam, mas que, se fornecidos,
nao poderdo ser limitados aos que se dispbem a pagar por eles; assim, s6
podem ser fornecidos se os recursos forem compulsoriamente arrecadados.
Desde que exista um aparelho de coercéo, e em especial se |he for dado o
monopodlio da coercéo, é Obvio que ele também sera incumbido de suprir
meios para o fornecimento de tais 'bens coletivos', como 0s economistas
chamam esses servicos que s6 podem ser prestados a todos os membros
de varios grupos. [...] Um interesse coletivo s6 se tornara um interesse geral
na medida em que todos se considerem que a satisfacdo de interesses
coletivos de grupos particulares, com base em algum principio de
reciprocidade, redundard para eles num ganho maior que o 6nus que
deverao suportar.'”

Contudo, existem varios problemas relacionados ao conceito de bens publicos.
O primeiro deles é que ndo ha de fato como alegar que um determinado bem, por
gerar externalidades a nao-consumidores, sejam elas positivas ou negativas, deva
necessariamente ser fornecido pelo Estado; E mesmo que se admitisse que ha uma
l6gica nessa correlacdo, ndo ha como afirmar que o Estado poderia fornecer esse
bem ou servico, de forma compulséria, tdo bem quanto a iniciativa privada.'’® De
fato, é justamente isso que se percebe no caso do Poder Judiciario e da arbitragem.

O segundo problema € que existem muitos bens e servicos que hoje sdo
categorizados como publicos que sdo parcialmente ou totalmente fornecidos pela

iniciativa privada, como é o caso dos servicos jurisdicionais prestados pela

174 PERINGER, Mariana M. O Livre Mercado e o Crescimento Econémico. 2003. Dissertacdo de Ciéncias

Econdmicas — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2003, p. 23-24. Disponivel em:
<http://www.mises.org.br>. Acesso em: 4 nov. 2012..

S HAYEK, Friedrich August von. Direito, Liberdade e Legislagdo: Uma Nova Formulacdo dos Principios
Liberais de Justica e Economia Politica, Vol. Il. Tradu¢do de Maria Luiza X. de A. Borges, S&o Paulo: Visao,
1985, p. 6.

7% HOPPE, Hans-Hermann. Uma Teoria sobre o Socialismo e o Capitalismo. S&o0 Paulo: Instituto Ludwig von
Mises Brasil, 2010, p 189-190.
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arbitragem. Alias, a prépria historia comprova que, no caso da Justica, a prestacéo
desse servico j4 foi totalmente privada, sendo que apenas nos ultimos séculos foi
gue o sistema juridico se tornou praticamente estatal.

O terceiro problema com a teoria dos bens publicos é o de ordem ética,

conforme aponta Hans-Hermann Hoppe:

A norma requerida para alcancar a conclusdo acima é a seguinte: sempre
gue de algum modo se possa provar que a producdo de um bem ou servi¢co
particular tem um efeito positivo para alguém, mas nao seria produzido por
ninguém, ou ndo seria produzido em uma quantidade ou qualidade definidas
a menos que outros participassem de seu financiamento, entdo o uso de
violéncia agressiva contra estas pessoas €& permitido, seja direta ou
indiretamente com a ajuda do estado, e estas pessoas podem ser forcadas
a compartilhar da necesséria carga financeira. Nao é necessario muito
comquério para mostrar que o0 caos resultaria da implementacéo desta
regra.

Apontado estes problemas envolvendo a teoria dos bens publicos, podemos
por fim adentrar na questdo dos incentivos que este modelo provoca. O que fica
evidente a primeira vista € que, ao contrario de um sistema privado, quando o bem é
publico, o incentivo que haveria para preservacao dele acaba se dissipando sobre
todos os supostos proprietérios, no caso a populacdo. Acontece que como cada um
deles entende que, independente da forma como este busque preservar o bem, ndo
ha como obrigar que outros também o preservem ou impedir que este seja
danificado.

Outro incentivo que se perde na propriedade publica é que os agentes que nela
atuam ndo recebem diretamente os beneficios dos esforcos que dedicam aquele
bem. Dessa maneira, é possivel entender porque tanto magistrados como servidores
publicos ndo possuem razdes para se preocupar com a qualidade do servico que
prestam, afinal seus vencimentos s&o irredutiveis, conforme preveem,
respectivamente, o Art. 95 da CF/88 e o Art. 41, § 3° da Lei n° 8.112/90, n&o tendo
ligacdo com o nivel do servigo prestado.

Por fim, o ultimo incentivo que um bem publico termina por aniquilar € que
independente da qualidade do servico ou bem que seja fornecido, o sistema publico
nao sofrerd perdas econ6micas dado que continuara a ser financiado por impostos.
Esse argumento pode ser confirmado quando analisado os dados relativos as
receitas do Poder Judiciario nos ultimos anos e compara-las com as verbas do

orcamento da Unido que |he é destinado. Enquanto as verbas aumentaram

" HOPPE, Hans-Hermann. Uma Teoria sobre o Socialismo e o Capitalismo. S&o Paulo: Instituto Ludwig von

Mises Brasil, 2010, p. 193.
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continuamente, indo de mais de R$ 22 bilhdes em 2003 para mais de R$ 49,1
bilhdes em 2010, as receitas variaram no mesmo periodo de R$ 40 bilhdes para R$
17,5 bilhges.'™®

Preleciona nesse sentido Murray N. Rothbard:

As firmas privadas s6 podem obter fundos dos consumidores e dos
investidores; podem obter fundos, em outras palavras, somente das
pessoas que valorizam e compram seus servicos e dos investidores que
estdo dispostos a arriscar investir os fundos poupados em previsao do lucro.
Em suma, pagamento e servico estdo, mais uma vez, indissoluvelmente
relacionados no mercado. O governo, por outro lado, nao tem freios que o
impecam de agir, isto é, ndo precisa responder ao teste de lucros e
prejuizos do servico na avaliagdo dos consumidores para obter fundos. A
empresa privada s6 pode obter fundos dos consumidores satisfeitos e que
valorizam o produto, e de investidores guiados pelos lucros e prejuizos. O
governo pode conseguir fundos praticamente quando desejar.179

Portanto, fica evidenciado como uma estrutura de incentivos é fundamental
para permitir ndo somente uma boa prestagcéo do servico jurisdicional, como explica
0S motivos que levam a baixa produtividade no setor publico e as constantes

reclamacdes feitas pelos consumidores em direcéo ao Judiciario.

4.3 O Problema do Calculo Econbmico

Na teoria econbmica austriaca, o calculo econébmico é o resultado entre as
valoracOes individuais realizadas pelos agentes que atuam como consumidores no
mercado, definindo quais produtos sdo mais desejados que outros, € 0S precos que
sdo estipulados pelos empresarios de quanto seu bem ou servico custa. Dessa
maneira, segundo a teoria, essa relacdo permite ao empresario, em posse dessa
informacgao valorativa fornecida pelos seus consumidores, tomar decisdes futuras
guanto ao seu empreendimento, determinando quanto deve ser ou ndo produzido ou
investido nas futuras operagfes econdmicas, sempre objetivando dessa forma
ampliar os seus lucros.*°

Um dos debates mais interessantes da ciéncia econdmica no século XX foi

guanto a possibilidade da realizacdo do célculo econédmico em uma estrutura social

178 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatérios. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 4 nov.
2012.

79 ROTHBARD, Murray N. Governo e Mercado: A Economia da Intervencdo Estatal. Traducdo de Marcia
Xavier de Brito; Alessandra Lass, Sdo Paulo: Instituto Ludwig von Mises, 2012, p. 194.

180 50TO, JesUs Huerta de. A Escola Austriaca. Traducdo de André Azevedo Alves, Sao Paulo: Instituto Ludwig
von Mises, 2010, p. 96-97.



60

gue nao tivesse propriedade privada, notadamente uma sociedade onde vigora-se o
socialismo/comunismo.*® Foi Ludwig von Mises, em sua obra intitulada Socialism:
An Economic and Sociological Analysis, de 1922, o primeiro a defender que, ao
contrario do que apregoavam 0s economistas classicos e modernos, o calculo
econdmico no socialismo é impossivel.'®

O argumento de Mises sobre a impossibilidade do célculo econdmico numa
estrutura desprovida de propriedade privada e sendo totalmente compulsoria

(estatizada) pode ser resumido da seguinte forma:

Se a liberdade econdmica (propriedade privada) é condigdo necessaria para
a existéncia da economia de mercado, se a economia de mercado €
condicao necesséria para a formagédo de precos, se a formacao de precgos é
condicdo necesséaria para o célculo econdmico, entdo, se nao existe
liberdade econdmica, ndo pode realizar o calculo econdmico, isto é, nao
permite que se averigue, entre os multiplos métodos de produgéo colocados
para opcdo, 0 que apresenta menores custos. Isto inviabiliza o sistema
socialista enquanto sistema econémico, porque nesse sistema ndo ha como
existir precos, o que ha sédo pseudo-precos, que nada mais sdo do que
nameros estabelecidos pelas autoridades planejadoras, sem qualquer
significado econdmico.'®

O problema do célculo econémico se faz presente no Poder Publico como um
todo, inclusive no Judiciario. A questéo é que, diferente do sistema de livre mercado,
0s negocios empreendidos pelo Estado ndo podem ser valorados quantitativamente,
dado que a alocacédo dos recursos € estabelecida em orcamento. Assim sendo, 0
Estado é obrigado a gastar os recursos conforme previsto em lei, sem saber ao certo
se o investimento realizado é de fato o necessario para satisfazer a demanda
existente.'®*

Justamente por ndo poder se orientar pelo sistema de precos, o qual surge da
vontade expressa pelos consumidores no mercado, que o0 orgamento estabelecido
pelo Estado para cada setor sobre sua responsabilidade é guiada exclusivamente
pelas despesas que este supostamente tera no exercicio daquele ano.

De fato, segundo dados oficiais, entre os anos de 2003 e 2011, as despesas
com o Judiciario aumentaram continuamente, sendo que a maior parte do orgamento

historicamente é destinado a arcar com o0s custos com pessoal. Ndo surpreende,

181 BARBIERI, Fabio. Historia do Debate do Calculo Econdmico Socialista. Dissertagdo de Economia -
Universidade de S&o Paulo, S8o Paulo, 2004, p. 26-272. Disponivel em: <http://www.mises.org.br>. Acesso em:
4 nov. 2012.

182 FEIJO, Ricardo. Economia e Filosofia na Escola Austriaca: Menger, Miser e Hayek. Sdo Paulo: Nobel,
2000, p. 98.

183 |ORIO, Ubiratan Jorge. Economia e Liberdade: A Escola Austriaca e a Economia Brasileira. 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 41.

18 MISES, Ludwig von. Agdo Humana: Um Tratado de Economia. Tradugdo de Donald Stewart, 32 ed., S&o
Paulo: Instituto Ludwig von Mises, 2010, p. 369-370.
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portanto, que a meédia de gastos do Judiciario somente com recursos humanos,
durante o mesmo periodo, seja de 90,36% do orcamento total.'®

Mises expde ainda, em seu raciocinio, a diferenca entre uma gestdo
empresarial, que visa o lucro, e uma burocratica, aquela que visa aplicar os objetivos

impostos pela lei ou por uma autoridade superior:

Nos negdcios com objetivo de lucro, a liberdade de acdo dos gerentes e
subgerentes é limitada por consideracfes de lucro e perda. A motivagao
pelo lucro é a diretriz necesséria e suficiente para submeté-los aos desejos
dos consumidores. Nao ha necessidade de limitar sua liberdade de acéo
por instrucdes detalhadas e minuciosas. [...] A Unica instrucdo necessaria é
evidente em si mesma e nem precisa ser explicada: procure obter lucro. Na
administragcdo publica, na conducdo dos negdcios do governo, as coisas
séo diferentes. Neste campo, a liberdade de acdo dos governantes e de
seus auxiliares néo € limitada por consideracdes de lucro e perda. [...] Ficam
assim obrigados a cuidar de suas tarefas, obedecendo estritamente a essas
regras e regulamentos. Sua liberdade para ajustar seus atos ao que lhes
parece a solucdo mais apropriada de um problema concreto é limitada por
essas normas.

Portanto, enquanto um negdécio se guiar pela busca pelo lucro, sua gestao
jamais se tornara burocratica. Contudo, a substituicdo dessa motivacdo no
empreendimento pela simples prestacdo do servico inevitavelmente levara, por
consequéncia, a transferéncia do emprego de métodos empresariais por

burocraticos naquele empreendimento.*®’

BN

Como se ndo bastasse a auséncia do calculo econdmico no setor publico,
existe também o fator problematico dos servigos publicos “gratuitos”, ou seja,
agueles onde os consumidores suspostamente ndo precisam arcar com nenhuma
das custas que lhes seriam cobradas numa situagao de livre mercado.

Quanto a este tema, argumenta Murray N. Rothbard no seguinte sentido:

Protecéo policial ou militar, combate aos incéndios, educacdo, suprimento
de agua ndo sdo e ndo podem ser realmente gratuitos. Um bem gratuito ndo
seria um bem e, portanto, ndo seria um objeto da agcdo humana, existiria em
abundéancia para todos. Se um bem n&o existe em quantidade abundante
para todos, entdo o recurso é escasso, e oferecé-lo custa a sociedade a
perda de outros bens. Por isso, tal bem ndo pode ser gratuito. Os recursos
necessarios para abastecer o servi¢co gratuito governamental sdo retirados
do remanescente da producdo. O pagamento € realizado, contudo, nédo
pelos usuarios com base nas compras voluntarias, mas por uma imposigao
aos pagadores de impostos. Uma divisdo béasica é realizada entre
pagamento e recebimento do servigo.188

185 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatérios. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 5 nov.
2012.

18 MISES, Ludwig von. Agdo Humana: Um Tratado de Economia. Tradugdo de Donald Stewart, 32 ed., S&o
Paulo: Instituto Ludwig von Mises, 2010, p. 370-371.

187 1 dem. Ibid. p. 371.
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A consequéncia mais direta dos servigos publicos “gratuitos” é o estimulo ao
crescimento descontrolado da demanda, o que gera um descompasso entre a oferta
disponivel e a demanda pelo servico. E justamente por isso que s&o t&o comuns no
setor publico os problemas de superlotacdo de um servigo ou insuficiéncia de um
bem. No caso do Judiciario, que prevé a gratuidade das custas a quem se declarar
pobre™® o exemplo mais perceptivel deste fendmeno sdo as campanhas de
incentivo a conciliagdo entre as partes, cujo real objetivo é desafogar a demanda de
processos pendentes.®

Outro fenbmeno que tem como origem essa situagéo € que, como a demanda
sera continuamente superior a oferta existente, a solugdo mais comum dada pelo
governo € de que sempre se faz necessario mais investimentos nesses setores, ou
seja, gastar mais dinheiro. Como o governo por meio dos seus negécios nao produz
lucros, a forma mais conhecida de aumentar a quantidade de verbas é elevando os
tributos pagos pela populacdo.**

No campo da arbitragem, por sua vez, o célculo econbmico € ndo apenas
totalmente possivel, como € fundamental para orientar aqueles nele atuam a ter a
informacdo necessaria sobre quanto investir no negodcio. Esse investimento deve
aqui ser compreendido tanto na ampliagcdo da estrutura fisica onde a arbitragem
ocorre como no numero de arbitros necessarios para suprir a demanda existente,
além, é claro, dos precos cobrados pelos procedimentos arbitrais.

Justamente por esté aberta ao teste dos lucros e prejuizos, aqueles que atuam
na arbitragem possuem meios de conhecer e saber como satisfazer os anseios dos
seus consumidores. Essa satisfagdo com os servigcos fornecidos pela arbitragem é
perceptivel com a busca crescente da populacéo por este tipo de solugéo de litigios,
a qual se mostra uma tendéncia praticamente irreversivel face ao agravamento do

estado em que se encontra a Justica estatal.

189 BRASIL. Lei Ne 1.060, de 5 de Fevereiro de 1950. Disponivel em:
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou que a arbitragem € um instituto que néo
apenas funciona como uma alternativa segura e eficaz ao Judiciario, mas o suplanta
em Varios aspectos sob uma 6tica juridica e econémica. Os fundamentos tedricos da
arbitragem, sob os dois aspectos pelos quais foram analisados, mostraram-se, para
além de extremamente validos, uma forma racional e incentivadora do
apaziguamento de litigios entre as partes. Por isso, tem sido salutar perceber o ritmo
acelerado da sua expansdo no pais desde a entrada em vigor da Lei de Arbitragem.

Ressalta-se também que a forma como o instituto foi adotado no Brasil tem
permitido o surgimento de um ambiente mais propicio para realizacdo de negocios
econdmicos, posto que grande parte daqueles que se utilizam da arbitragem séo
justamente empresarios e pessoas juridicas, sedentas por escapar da habitual
demora da prestacdo jurisdicional prestada pelo Estado. Em uma economia
globalizada como a brasileira, esse aspecto é bastante salutar.

O trabalho deixou evidente que as diferencas entre o Judiciario e a arbitragem
se devem a fatores estruturais de ambos o0s sistemas, 0s quais geram
consequéncias bastante especificas em cada um deles. Ficou inclusive demonstrado
qgue, no caso do sistema arbitral, o fator voluntariedade conectado com uma gestéo
empresarial, mais um conjunto de regras que autorizam uma grande flexibilidade
legal quanto ao modo de agir das partes, produz efeitos benéficos que vem se
traduzindo no aumento da procura desse tipo de solugédo extrajudicial. Em suma, o
modelo de mercado apresentou-se mais eficaz, juridica e economicamente, ao
modelo estatal de Justica.

Quanto ao Poder Judiciario, seu atual estado cambaleante caminha
progressivamente para a consequéncia inevitavel da logica econémica que nele
vigora. A dependéncia flagrante da Justica de recursos do orcamento da Unido para
arcar com 0S seus custos, 0s quais hao conseguem ser repostos pela receita gerada
pela mesma, além do descompasso entre gastos com pessoal e investimentos em
infraestrutura, € uma situacao que so tende a se agravar com o tempo.

Os grandes desafios da arbitragem atualmente e nos anos vindouros no Brasil
residem na barreira cultural, onde tradicionalmente seu uso ndo é costumeiro, € no

pouco conhecimento sobre o instituto entre a populacéo e os préprios operadores do
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Direito. Felizmente, os sinais sdo promissores e esses problemas estdo sendo
gradualmente superados, mesmo levando-se em conta o pequeno periodo de tempo
que separa a Lei de Arbitragem do ano corrente. A consolidacédo do instituto podera
demorar mais alguns anos, mas € possivel afirmar que, permanecendo a constante
atual, sera questao de tempo para que esta se dé.

Por isso, seria extremamente salutar ndo somente propiciar um ambiente mais
favoravel a utilizacdo de meios alternativos de resolucéo, entre eles a arbitragem,
como iniciar seriamente um debate no meio académico e politico sobre 0 aumento
da area de atuacdo legal destes meios, indo além da restricdo atual de direitos
patrimoniais disponiveis.

Portanto, no amago de efetivar o que esta estabelecido no Art. 1° e 3°
Constituicdo Federal de 1988, somente com a adocdo em larga escala de meios
alternativos de resolucéo de conflitos, como a arbitragem, havera condi¢cdes efetivas
de assegurar a cidadania, a dignidade humana e alicercar as bases para uma

sociedade livre e justa no pais.
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