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Alguns Apontamentos sobre os Riscos da Arbitragem no Brasil
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Resumo: Trata-se de estudo que busca analisar questées polémicas e complexas do instituto da
Arbitragem no contexto do ordenamento juridico brasileiro, bem como n contribuigio do mesmo
para o desenvolvimento deste.

Abstract: It is a study that secks to analyse controversial and complex questions about the
Instituting of Arbitrage in the context of the Braziliau Legal Ordinance, as well as its contribution
and development of the latter,
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Introdugfio

A Escola Intemacional de Arbitragem de Londres ¢ uma grande auditoria realizaram
levantamento apontando que 73% das empresas consultadas preferem a arbitragem,
precedida ou néio de mediag@io ou conciliagio, do que recorrer aos tribunais judiciais. A
pesquisa avaliou mais de uma centena de respostas a questiondrios ¢ produziu mais de
quarenta entrevistas aprofundadas com empresas de grande porte de nove setores
diferentes. A maioria sediada nos Estados Unidos ¢ Europa e nenhuma no Brasil.'

Nio ha divida de que a Lei n®9.307, de 23/09/96 (a “Lei de Arbitragem™) introduziu
importantes alteragdes no tratamento do instituto no dmbito doméstico. Aboliu-se a
necessidade de homologagio da decisdo arbitral pelo Poder Judicidrio e foi instituida a
possibilidade de judicialmente ser elaborado o compromisso arbitral, se o réu ndo comparecer
ou, comparecendo a juizo, recusar-se a fazé-lo. Foram duas alteragBes de especial relevéncia,
tendo em vista que, no passado, 0 n3o comparecimento para firmar o compromisso arbitral
gerava apenas inadimpléncia contratual a ser resolvida com perdas ¢ danos. A propria
homologagdio judicial tornava o instituto bastante desinteressante,

* Professor de Direito Constitucional de Universidade Mackenzie, Master of Laws (LL.M.) pela
Harvard Law School, Pds-graduedo, com a distingdo de exceléncia, pelo Harvard University
International Tax Program, Membro da American Arbitration Association. Presidente da Associaglo
David Rockefsller Center da Universidade de Harvard (Brasil). Presidente da Comiss@o de Comércio
Exterior e Relagdes Internacionsis da OAB/SP ¢ Membro Consultor da Comissie de Relagdes
Internacionais do Conselivo Federal da OAB. Advogade.

! “Empresas preferem a Arbitragem: Justiga Privada —~ Pesquisa demonstra que método § escolhido
para disputas internacionais”, Valor Econdmico, Sdo Paulo, 17/5/06, p. El.
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A constitucionalidade da Lei da Arbitragem foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, por 7 votos a 4, no processo de homologagio de Sentenga
Estrangeira n® 5.206, no final de 2001, O Cadigo Civil de 2002 previu a arbitragem
em seu art. 853, segundo o qual “admite-se nos contratos a clausula
compromissoria, para resolver divergénciay mediante juizo arbitral, na forma
estabelecida em lei especial.”

' Assim, a arbitragem, come solugdo alternativa aos tribunais judiciais
para o contencioso envolvendo direitos disponiveis, normalmente em matéria
contratual, ganhou foros de legalidade, abrangéncia e eficdcia no Brasil. No
entanto, apds uma década de Lei de Arbitragem ¢ quase cinco anos da decisdo
do STF que a validou, ainda ha grandes desafios a serem enfrentados para sua
disseminagdo no pais.

Arbitragem: avango ou retrocesso?

O Conselho Nacional de Justiga (CNJ) divulgou ao inicio de 2006 que mais
de 57 milhdes de agbes tramitam nas varias esferas do Poder Judicidrio. Nos Juizados
Especiais, aponta-s¢ um indice de conciliagio de apenas 1/3 das demandas ¢ a
solugio das controvérsias remanescentes sio morosas como na Justiga comum 2
Os tribunais estdio sobrecarregados, sua lentid%io € generalizada e, como a aplicagéio
independente da Justiga é um dos vértices do Estado de Dircito, a sua denegagiio
em lugar ¢ temipo apropriados torna os conflitos perenes. Reduz, também, a
credibilidade do cidaddo na capacidade do Estado de bem gerir as politicas piiblicas
e solucionar os conflitos de forma pacifica.

'Dai que a'solugfio privada de conflitos por via da arbitragem e outros
métodos 'alternativos, ante a incapacidade estatal de gerir as virias dezenas de
milhdes de processos — ndo obstante o esforgo valoroso de juizes e funcionérios do
Poder Judicidrio ~'ganha dimensdo relevante quando apreciadas as suas vantagens,
ao menos tedricas: celeridade, especializa¢do do arbitro, menor custo e preservag@o
de sigilo. Se tais vantagens, na pratica, puderem realmente ser alcangadas, entdo a
arbitragem terd muito a avangar no Brasil.

' 'No entanto, por aqui muito havera de caminhar-se antes que os beneficios
sejam universalizados. [sto porque, entre a teoria e a pritica domésticas, as vantagens
nio necessariamente s¢ concretizarde, a0 menos de forma abrangente e em curto ¢
médio prazo. Dai que ¢ preciso cuidado e prudéncia antes de simplesmente se optar
pela arbit}'agem ea respectivg escolhz dos arbitros.

? “Juizados q'unslo (llio lentos quanto Justiga comum”, Valor Econdmico, S&o Paulo, 26/5/06, p. El,
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Celeridade, economia e sigilo?

Considerando que se pode levar mais de uma década para o Poder
Judicidrio finalizar uma demanda, qualquer solugiio alternativa que tome, em média,
18 meses, segundo a pratica internacional, ou até menos que isso, parece haver
um consenso na opgdo pela arbitragem. Dois pontos devem ser levantados a
esse respeito: primeiro, ndo necessariamente a arbitragem se dard em prazos
menores do que trés ou quatro anos e, de fato e de direito, o recurso judicial nio
estd excluido, A inafastabilidade do acesso as cortes judiciais decorre de
mandamento expresso da Constituigdo Federal (inc. XXXV do art, 5°).

Embora o mérito da decis@o arbitral ndo deva ser rediscutido em juizo, as
causas de nulidade da decisdo arbitral sdo amplas, incluindo aquelas tratadas na
propria Lei de Arbitragem, que € norma de ordem publica, tais como: auséncia de
requisito essencial ou nulidade do compromisso arbitral prévio a instauragio da
arbitragem; a decisdo emanou de quem ndo poedia ser drbitro; a sentenga foi
proferida fora dos limites da convengio de arbitragem ou ndo decidiu todo o
litigio; foram desrespeitados os principios do contraditorio, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. No mesmo
sentido, embora na sua génese a arbitragem tenha natureza contratual — de direito
privado, portanto — como a eficdcia da decisdo de mérito equivale a de uma
sentencga judicial, aplica-se ao procedimento arbitral as mesmas exigéncias
judicidrias de fundamentagio, pertinéncia |6gica entre premissas e conclusdo,
devida promogdo ¢ apreciagdo das provas requeridas ou promovidas durante o
procedimento, etc. Importante também destacar que as maximas constitucionais
do devido processo legal, ampla defesa e contraditério nio poderiio ser afastadas
pelos drbitros.

A arbitragem nio excluird, por si 56, o recurso judicial, pois tanto as
causas de nulidade sdo diversas, como a eventual adog¢do de medidas cautelares
dependerd de provocagdo dos drbitros aos tribunais judiciais, além do que a
scntenga arbitral, quando condenatdria, serd executada pelo Poder Judicidrio. A
eventual agdo de nulidade da sentenga arbitrai também seré argilida perante as
cortes judiciais.

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

O sigilo ¢ também uma vantagem mais tedrica do que pratica, pois como
sdo varias as possibilidades de recurso aos tribunais e mesmo indispensaveis no
caso de execugdo de sentenga arbitral condenatéria, se a parte vencida ndo se
conformar com o deslinde da controvérsia, certamente havera plena publicidade
do procedimento e da decisdo arbitral.
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Arbitragem sem 4drbitros?

| . A legitimidade da arbitragem esté atrelada & qualidade dos 4rbitros, tanto no
que se refere d condugdo justa ¢ equilibrada dos procedimentos, quanto ao acerto da
(decisdo final. Dai, verdadeiramente, “ser o arquétipo do 4rbitro uma manifestagio
-atual do arquétipo do juiz,*

1 A justiga, como pressuposto fundamental do Estado Democrético de Direito
e virtude social por exceléncia, ndo € monopélio dos tribunais judiciais. Os pardmetros
-abragados pela civilizagdo ocidental para o “rule of law”, como sabido, englobam o
principio da legalidade, da isonomia ¢ da aplicagdio independente da Justiga. Assim
'se opde a forga do direito ao direito da forga, E neste valor supremo da independéncia
;do Judiciério! reside a prote¢io maior ao cidadZo que se vé perante uma pretensio
-injustamente resistida. A arbitragem ¢ uma alternativa nfio menos rigida e importante
«da aplicagdo independente da Justiga ¢ nisto reside, pois, a obrigagdo dos 4rbitros
em procederem com igual seriedade ¢ competéncia tal como o magistrado judicial ¢
prestarem rigorosa observincia da constitucionalidade e legalidade de scus atos e
«da decis@o arbitral correspondente.

3 quase umvtruisme afirmar que a vantagem fundamental da arbitragem se da

pela possivel especializagio do arbitro quando comparada & formagio geral do juiz,
'gue no mais das vezes niio conhece as peculiaridades naturais ¢ ordindrias das matérias
levadas 4 apreciagdo judicial. Assim, na medida em que o arbitro for um especialista no
tema controvertido, deveria haver maior adequagfio da realidade concreta 4 soluciio
idada & disputa: Ao menos é 0 que se espera,

; . Destacado especialista mundial em arbitragem, Robert Coulson, em renomada
publicacio da American Arbitration Association, intitulada ADR in America, sublinha
que, para minimizar a possibilidade de erros, no contencioso judicial a énfase é na
“revisdo das decises”, tanto na forma como no mérito, pelo sistema de apelagdio.

- Espera-se, pois, que o sistema judicial de revisfio corrija os erros e é isto que protege
as partes. Na arbitragem, o especialista norte-americano destaca que, para evitar os
crros, a énfase se da na “qualidade dos drbiros™, ou seja, na capacidade das partes —
como express#o daautonomia da vontade — de fazerem a escolha de arbitros “baseada
na experiéncia e reputa¢do”.

Ora, se entre nds a experiéncia com a Lei de Arbitragem e a sua validagio
constitucional pelo STF é relativamente recente, é pliblica e notéria a auséncia de
arbitros “com experiéncia-e reputacdo”. Conseqiientemente, € certo que se beneficios
serdio seguramente alcangados com a disseminagdo da arbitragem no Brasil, os erros
ttambém ocorrerdo, com maior ou menor gravidade ¢ com variados niveis de danos.

| ) |

} ALME!DA PRADO lem Reis de, In Noves, Rumos da Arbitragem no Brasil (Luiz Femando do
V. * Guilherme, coord.) Sio Paulo: Fitiza, 2004, p. 252.
* QULSON, Robert, ADR in Amevica. Nova lorque: American Arbitration Association, 1993, p. 24.
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Como j4 dito,® se na Europa e nos Estados Unidos hd décadas de
experiéncia e contam-se aos milhares os drbitros passiveis de serem chamados a
decidir uma ampla varicdade de questdes nos mais diversos setores e matérias,
no Brasil ha, por outro lado, uma evidente escassez de profissionais
experimentados na arbitragem, Nio se transformam advogados, quimicos,
engenheiros, farmacéuticos on agrénomos, por mais cultos ¢ bem conceituados
que sejam nas respectivas dreas de especialidade, em bons e experientes arbitros
do dia para a noite. Da mesma forma que os bons juizes, no plano judicial, sio
formados ao longo de anos de experiéncia, com as suas decisdes sendo passiveis
de correglio pelas instéincias superiores, no caso da arbitragem, embora, em linha
de principio, o mérito ndo deva ser reavaliado, sem divida a experiéncia judiciaria
com os principios constitucionais e legais do sistema normativo nacional ndo
podera ser desprezada.

Arbitragem nio ¢ panacéia

Ora, se celeridade, menor custo, sigilo e especializacio do drbitro sio
vantagens muitas vezes mais tedricas do que préticas, ao menos na realidade
atual do Brasil, com certezaa arbitragem n#o & remédio para todos os males. Sem
divida, a sua dissemina¢do ¢ importante para os negbeios privados,
especialmente em se tratando de uma economia globalizada. Mas também,
enquanto ndo se firmar uma linha jurisprudencial consistente no pais, ou seja,
sem o crivo do Poder Judiciario dando contornos precisos ao conteldo ¢ alcance
dos preceitos de ordem pablica consagrados na Lei de Arbitragem ¢ aos
pardmetros constitucionais relevantes — assuntos que héa décadas sdo discutidos
nos tribunais judiciais norte-americanos e europeus — estamos apenas nos limiar
de uma nova era de solugiio privada de controvérsias.

A experiéncia internacional ndo ¢, portanto, padrdo ou limite hermenéutico
de como se deve interpretar a arbitragem no Brasil. A experiéncia judicidria patria
certamente contribuird néio para o afastamente dos métodos alternativos a solugdo
de controvérsias, mas para a sua consolidagéo. Isto na medida em que se faga bem
observar pelos 4rbitros tanto os inafastaveis mandamentos de ordem piblica da
propria Lei de Arbitragem, como as méximas constitucionais voltadas a aplicagiio
independente, eficaz, adequada, razoavel e certa da justiga na Orbitra privada pelo
arbitro, como se espera no plano cstatal pelo juiz.

* AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do; YAMASHITA, Douglas, in Direito do Comércio
Internacional - Aspectos Fundamentais (Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, coord.). S3o Paulo:
Lex Editora e OAB/SP, 2006, no prelo.
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Principios consﬂtucinnais elegais de regéncia da arbitragem

|

Pela relevancia do tema e a fim de se propugnar pelo desenvolvimento da
arbitragem no Brasil, neste topico se retomard pequena parcela de estudo doutrinario
elaborado em co-autoria com Douglas Yamashita, doutor pela USP ¢ mestre em Direito
pela Universidade de Coldnia (Alemanha), sem prejuizo de recomendar 2o leitor a
referéncia ao texto integral, em que se analisou a fruigfio dos principios constitucionais
e legais de régéncia do procedimento e da sentenga arbitral,

Se por um lado € certo que, nos termos da Lei de Arbitragem, as partes tém a
liberdade de escolher as regras processuais de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
por outro lado esse mesmo diploma submete tal liberdade a observincia dos bons
costumnes ¢ da'ordem puiblica. Nio resta ditvida de que a ordem plblica estd albergada
tanto na propria Lei de Arbitragem, como nos direitos e garantias fundamentais das
partes, protegidos pela Constuulgﬁo Federal de 1988. E evidente que, como lei ordindria,
a Lei de Arbitragem jamais teria o condio de impedir a eficdcia dos direitos ¢ garantias
constitucionais das partes no procedimento arbitral.

'Na medida em que hd cada vez maiores repercussdes dos interesses privados
sobre o publico ¢ vice-versa, o direito piiblico privatiza-se ¢ o direito privado publiciza-
se. Assim, a Constituigdio, com seus valores fundamentais, projeta-se como uma unidade
e ¢ o primeiro elo de toda uma cadeia de normas regentes das relagdes Jundxcas no
plano infraconstitucional,” dela ndo se podendo afastar o contetido e os limites da
arbitragem, tanto no seu procedimento como na sua decis3o. E inconcebivel tratar a
arbitragem sem ter presentes os valores'tonstitucionais.

E pclo prisma constitucional que se deve compreender e harmonizar ¢ada um
dos principios findamentais da arbitragem, entre eles: o da autonomia da vontade; o da
boa fé entre as partes; o do devido processo legal; o da imparcialidade ¢ o do livre
convencimento do drbitro; o-do contraditério e o da motivagio da sentenca arbitral.

e prmc:plo do devido processo legal, em especial, aplica-se plenamente &
arbitragem,'na medida em que o procedimento indicado pelas partes deverd ser
respeitado pelo drbitro e o contraditério garantido. Note-se que 2o assegurar o
contraditorio ¢ a ampla defesa, o art. 5°, LV, da CF/88 refere-se niio apenas “aos Imgantcs,
em processo judicial ou administrativo...”, mas também “aos acusados em geral "
aplicando-se, portanto, a0 procedimento arbm'al

Alids, ao ordenar que “serdo, senipre, respeitados no procedimento arbitral
0s principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do 4rbitro e
de seu livre convencimento” (art. 21, § 2°, da Lei de Arbitragem), € manifesto que tal
obrigatoriedade reflcte aplicacdo direta do principio constitucional do devido processo

S op.cit, !
¥ Ibidem, p. 27,
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legal, constante do art. 5°, LIV, da CF/88. Do ponto de vista formal ou processual, o
“due process of law" projeta-se nas garantias constitucionais do contraditério, da
ampla defesa, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. Do ponto de
vista do “substantive due process of law”, segundo pacifica jurisprudéncia do STF,*
ele traduz-se no principio da proibigdo do excesso (Ubermassverbor) ou principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade (Verhdltnismdassigkeitsprinzip), da doutrina
alemi. Ele encontra fundamento constitucional também no principio da igualdade,’
isto ¢, na igualdade de eficicia de direitos e garantias fundamentais das partes em
litigio, de tal modo que a eficécia de tais valores constitucionais seja proporcionalmente
igual. Em outras palavras, “aqueles chamados a decidir [...] impbe-se, portanto, a
tarefa de identificar vs valores pertinentes em colisdo, ponderando-os, para encontrar
a melhor solugdo possivel para o problema”.'"* Um direito, garantia ou bem juridico
néo pode ser completamente preferido a outro, se essa preferéncia prejudica desigual
e, assim, desproporcionalmente outro legitimo direito, garantia ou bem juridico. Nisso
consiste o principio da proporcionalidade.

A violag#io dos mandamentos de ordem publica da Lei de Arbitragem ¢ os
principios legais (art. 32, VIil, da Lei 9.307/96) ou constitucionais (art. 5°, caput, 11,
XXXV, XXXVI, LIV ¢ LV) acarretara a nulidade do procedimento arbitral, pleiteével em
juizo (art. 33 da Lei 9.307/96).

Ligdes apreendidas em uma década de lei de arbitragem

As principais ligdes apreendidas com a realidade pratica da arbitragem no
pals, como visto acima, ndo afastam as virtudes tedricas do instituto mas, sem divida,
a auséncia de 4rbitros com experiéncia no Brasil deverd refletir-se em freqtientes
discussdes judiciais quanto ao procedimento e & propria deciséo arbitral. Tanto na
Europa como nos Estados Unidos as controvérsias arbitrais sdo ha décadas levadas
aos tribunais judiciais. Dai que j4 se consolidou uma ampla jurisprudéncia sobre os
contornos, conteido e alcance, no plano constitucional ¢ legal, tanto do procedimento
como de propria sentenga arbitral.

* RE 18.331, RE 18,976, RE 7G.455, RE 100.918. RE 106.759, RE 115452, RE 202.313, RE
203.954, MS 21,154, RMS 21.046, ADIMC 855, ADIN 958, ADIMC 1.407, ADIMC 1.753, ADIMC
1.922, ADIMC 1,976, ADIMC 2.290, ADIMC 2.317, S8 1,320, HC 45.232, Para um comentdrio
completo a respeito de tais acordios vide GODOIL, Marciana Seabra de; SALIBA, Luciana Goulart
Ferreira. “Razoabilidade ¢ Proporcionalidade™. /fn GODOI, Marciano Seabra de. (Coord.). Sistema
(ributdriv nacional na jurisprudéncia do STF. Sio Paulo: Dialética, 2002, pp. 320 ¢ ss.

* HUSTER, Stefan, Reclite und Ziele. Berlin: Duncker & Humblot, 1993, pp. 96 ¢ ss.

'* ARNIM, Hans Herbert, Gemeinwohl und Gruppeminterresse: die Durchsetzungsschwéche atlgemeiner
Interessen in der pliralistischen Demokratie; ein Beitreg zn Verfassimgsrechilichen Grundfragen der
Wirtschaflsordmug. Frankfurt a. M.: Metaner, 1977, p. 54 (traduglio livre de Douglas Yamashita).
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| B preciso, todavia, evitar simplesmente se apoiar na experiéncia internacional
ounas regras institucionais de cimaras arbitrais alienigenas: as grandes multinacionais
européias ¢ norte-americanas créem que se darfio melhor na arbitragem justamente por
sua experiéncia ¢ preparo para bem enfrentarem as complexidades dos regulamentos
arbitrais ¢ as peculiaridades de tais procedimentos’’. No entanto, néio se pode olvidar
que os principios constitucionais ¢ as normas de ordem publica brasileiras tém
substdncia, abrangéncia e densidade préprias.

! - No Brasil, com o aclimulo de processos e a lentiddo da Justica é natural que a
arbitragem se desenvolva, mesnio com a caréncia de érbitros experientes e exigua
quantidade de advogados afeitos & matéria. E imprescindivel, no entanto, que oS
tribunais patrios solidifiquem a exegese judicial dos preceitos constitucionais ¢ legais
de ordem piiblica aplicéveis & arbitragem, até mesmo pzra que, na busca de solugdes
alternativas ao Judicidrio, nio se configure a arbitragem em mera manifestagio de
arbitrariedade dos #rbitros, seja na condugfio do procedimento ou na prolagio da
sentenga arbitral.

" Vide nota 1, supra.
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