ARBITRAGEM .

Sete motivos para eleger a arbitragem
em contratos empresariais e publicos

Selma Ferreira Lemes

Arquivo pessoal
m esde os fins do século R
passado, com as deno-
minadas ondas renovatérias
do direito, passou-se a
priorizar a efetividade da pres-
tagdo jurisdicional e a facili-
tagdo do acesso a Justiga por
meio da revisdo de leis pro-
cessuais, a instituicdo dos
Juizados de Pequenas Causas
em 1984 (substituido pelos
Juizados Especiais em 1995)
e as recentes leis que extin-
guiram o processo de execu-
¢do, para ato contfnuo a
prolagao da sentenca judici-
al, proceder-se ao seu cum-
primento. Também, outras
formas de solucdo de confli-
tos passaram a ser incentiva-
das e enaltecidas pelo legis-
lador, entre elas a mediacdo,
a conciliagdo e a arbitragem.
As duas primeiras, media-
¢éo e conciliagao, classificam-
se como formas autocomposi-
tivas de solugao de conflitos,
pois sdo as préprias partes
com o auxilio de um terceiro,
que detenha habilidade técni-
ca e perfil adequado, atingi-
rdo um consenso e firmarao
um acordo. J4 a arbitragem
insere-se nas formas
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investido desse poder pelas
partes (ndo é um juiz de di-
reito) e que pode decidir ma-
térias referentes a direitos
patrimoniais disponiveis, isto
é, tudo que possa
transacionado e que possa
estar disposto em contratos.
Portanto, esta fora da algada
arbitral a discussdo de maté-
rias atinentes a drea penal, tri-
butéria, questdes de estado
(nome, paternidade) etc. A ar-
bitragem & voluntaria e a sen-
tenga proferida pelos érbitros
tem a mesma forca de uma
sentenca judicial. A matéria
esta regulada na Lei n® 9.307/
96, Lei de Arbitragem, tam-
bém conhecida por Lei Mar-
co Maciel em homenagem ao
autor do Projeto de Lei no
Senado.

ser

Esta lei completou 11 anos
de vigéncia e com cla tem-se
operado uma verdadeira re-
volugéo silenciosa na forma de
solucionar conflitos civeis e
empresariais, alcancando
também os contratos firma-
dos com a Administracao Pa-
blica, entre eles, as conces-
sdes de servicos e obras pti-
blicas e as parcerias publico-
privadas — PPPs (matérias
atinentes ao interesse publico
derivado e patrimonial), de-
nominados contratos gdbli-
cos.

Relacionamos sete motivos
que justificam e podem ser le-
vados em consideragdo como
uma opcao valida e eficaz no
sentido de evitar a eleigdo do

judiciario para dirimir a con-
trovérsia oriunda e decorren-
te de contrato. Com isso,
também, pode-se contribuir
para diminuir a pauta de de-
mandas judiciais.

O primeiro refere-se ao
tempo de tramitagdo de uma
demanda judicial e a pletora
de recursos previstas nas leis
processuais, que fazem com
que as pessoas tenham uma
nitida nogéo do que é a eter-
nidade. J4 se disse que o tem-
po corrdi as relagdes huma-
nas e contribui para o descré-
dito da justiga. Na arbitra-
gem ndo ha recursos no cur-
so do processo ¢ também no
final. H4 a possibilidade de
ser anulada a sentenga
arbitral, por meio de uma
acdo judicial, nos casos espe-
cificos relacionados na Lei de
Arbitragem, tais como, niao
havia a eleicao da arbitragem
no contrato, nao foi assegu-
rado o direito de defesa etc.
e, mesmo assim, o juiz togado
estd impedido de avaliar o
mérito da matéria decidida na
arbitragem; poderd anular a
sentenga arbitral ou manté-la,
mas nunca reformular o que
foi decidido na arbitragem. O
tempo de tramitacdo de uma
demanda achitral vacia eatce
7 a 14 meses, considerando
a complexidade da matéria,
grau de colaboracéo das par-

tes e advogados e a disponi-
bilidade dos 4rbitros. No ju-
dicidrio pode-se considerar o
dobro ou triplo desse perfo-

do. Um dos fatores que justi-
ficam esta disparidade é que
enquanto um juiz julga em
média mil causas por ano, um
arbitro, quando muito reivin-
dicado em raz@o de sua com-
peténcia e presteza, ndo exara
mais do que uma dezena de
sentengas atbitrais no mesmo
periodo.

O segundo, e também
um dos motivos que justificam
a ocorréncia da primeira ra-
zao referida (tempo), sdo as
complexidades técnicas de
matérias dispostas em contra-
tos que envolvem telecomu-
nicagdes, obras de infra-es-
trutura, planta industrial, con-
tratos publicos, contratos
conexos, em que de um con-
trato guarda-chuva deriva ou-
tros a ele vinculados, contra-
tos de franquia, de agéncia e
distribui¢do etc. Na arbitra-
gem o arbitro (ou um dos in-
tegrantes do tribunal arbitral)
pode ser especialista na ma-
téria tratada, o que facilita
muito o entendimento (sime-
tria de informagoes), poden-
do, inclusive em certos casos,
dispensar e economizar com
uma eventual pericia.

Q tercewxa & o ape sa
refere a seguranga juridica
advinda da interpretagéo da lei
de arbitragem pelo judiciério.
Diz-se que a lei reina, mas é
a jurisprudéncia que governa.
E o judicidrio o intérprete ori-
gindrio da lei e, na 4rea da »
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arbitragem tem havido por parte
dos magistrados uma perfeita as-
similagao dos novos conceitos e
principios regulados na Lei de Ar-
bitragem. Evidentemente, se hou-
ver abusos na correta aplicagao da
Lei, estes, como nao poderiam dei-
xar de ser, sdo coibidos pelo judi-
cidrio. Nestes onze anos de vigén-
ciada Lein®9.307/96, as inova-
¢bes mais importantes nela regula-
das ja foram referendadas pelo Su-
premo Tribunal Federal e pelo Su-

perior Tribunal de Justica, tanto as
disposigdes que tém repercussdes
internas como as internacionais.
Em uma anélise comparativa de
textos legais arbitrais estrangeiros
verifica-se que nossa lei ¢ moder-
na, mas mais simples (ndo regula
a arbitragem internacional), fato
que néo representa nenhum
demérito, porém simples op¢ao
legislativa. A realidade € que a Lei
vem se mostrando eficiente e efi-
caz, cumprindo, assim, seu papel

de facilitagdo do acesso a justica e
em outorgar efetividade 2 prestagdo
jurisdicional. Por isso, uma afirma-
¢do de um célebre jurista francés
proferida nos anos 80 e que se dis-
seminou mundo afora, de que “o
Brasil era uma ilha de resisténcia a
arbitragem” esté sepultada, e o que
se verifica atualmente é a referéncia
ao Brasil, em revistas internacio-
nais, como uma praga recomen-
dada para sediar arbitragens na
América Latina.




ARBITRAGEM

Quarto: o processo ju-
dicial é ptblico e a arbitragem
é sigilosa. O que for tratado
na arbitragem fica limitado as
partes. Note-se que em de-
terminados setores o sigilo
pode ser a alma do negdcio.
Todavia, nos contratos puabli-
cos a confidencialidade é mi-
tigada, preservando-se o si-
gilo comercial do contratado
(nos moldes, por exemplo, do
disposto nos processos refe-
rentes a Atos de Concentra-
¢4o no Conselho Administra-
tivo de Defesa Econdmica -
CADE, Lei n. 8.884/94) ¢
pode ser divulgado o que for
de interesse publico.

O quinto € a possibilidade
de eleger o seu julgador, o arbi-
tro. Este deve ser independente,
nao pode ter nenhuma vinculagao
econdmica ou profissional com as
partes e ser imparcial, ou seja,
néo pode ter interesse na solugao
da controvérsia. O arbitro indi-
cado por uma parte passa a ser
4rbitro das partes e seu compro-
misso é com sua consciéncia e a
lei. Pode ser arbitro qualquer
pessoa capaz e que tenha a con-
fianga das partes. No desempe-
nho de seu mister deve atuar com
diligéncia, competéncia e discri-
¢o. A lei equipara o arbitro ao
funcionario publico para fins pe-
nais, se houver desvio de condu-
ta.

O sexto é a permissio
de eleicdo da lei aplicavel, ou

seja, as partes podem afastar
a lei brasileira, e indicar outra
lei, que pode ser mais moder-
na e especifica, desde que esta
nao viole os bons costumes e
a ordem publica. Também as
partes podem indicar que a
controvérsia seja solucionada
com base nos usos e costu-
mes e nas regras do comér-
cio internacional, bem como
autorizar que o arbitro resol-
va por equidade, isto €, a per-
missdo para afastar o direito
estrito e decidir de acordo
com a sua consciéncia, pau-
tado nos principios morais
bésicos de convivéncia soci-
al, no seu critério de justo e
equénime, fazendo a justiga
ao caso concreto. Esta opgdo
se mostra oportuna em con-
tratos de longa duragdo, con-
tratos complexos em que se
preserva a continuidade da
avenga em bases justas e equi-
libradas.

O sétimo demanda a
avaliacdo da arbitragem a luz
da anélise econdmica do di-
reito, pois os eventuais con-
flitos surgidos no 4mbito dos
contratos, integram os custo
de transag@o (custos de ne-
gociagéo, redacfo e garantia
de cumprimento do contrato),
seja a via eleita a judicial ou a
arbitral. Ocorre que o fator
tempo acrescido dos demais
motivos acima mencionados
quando considerados conjun-
tamente e mesmo atentando
para o fato de que o processo

arbitral é custeado pelas par-
tes (os arbitros e a eventual
instituic@o arbitral eleita para
administrar a arbitragem sao
remunerados), na analise da
relag@o custo-benéfico, a ar-
bitragem revela-se mais van-
tajosa do que a demanda ju-
dicial. O custo do componen-
te “cumprimento do contrato
e soluco de eventuais confli-
tos” que integra o custo de
transagao serd menor. Obser-
va-se, em projecao simulada,
uma economia de mais de 58
% nos custos processuais in-
corridos. Por conseqiiéncia,
o custo do contrato diminui e
o preco ofertado pode ser
mais competitivo e menor.
Interessante notar, por exem-
plo, que na area de conces-
sdo publica, a economia ¢
dupla, pois pode refletir tam-
bém na tarifa cobrada do usu-
4rio do servigo. Estudos in-
ternacionais indicam que a
previsdo da arbitragem em
contratos de concessdo de
obras e servigos publicos con-
tribui para a renegociacao do
contrato.

Enfim, por todos esses mo-
tivos verifica-se que a previ-
sdo de solugdo de conflitos
por arbitragem nos contratos
empresariais, nas concessoes
de servigos e obras ptblicas, nas
PPPs, nao deve ser negligen-
ciada, mas se tornar tema re-
corrente e entrar na pauta das
discussdes juridicas e econo-
micas; afinal, é por meio do
instituto juridico do contrato
que a economia é impulsionada.i@
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