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Arbitragem: visdo pragmatica do presente e futuro

A Lei n. 9.307 de 23.09.1996, Lei de Arbitragem JLAonhecida como
Lei Marco Maciel em homenagem ao seu patrono nad®eRederal, que
regula a solucédo extrajudicial de controvérsiaseregites a direitos
patrimoniais disponiveis, em vigor ha quase 9 amwepiciou que

passassemos da era da pedra lascada para a eed, vepresentando
avanco consideravel na regulamentacdo do instijutddico da

arbitragem, que contribui para a efetiva distriBoicla Justica.

Inimeros fatores confirmam esta avaliacdo positvarimeiro refere-se
ao Judiciario, pois o Supremo Tribunal Federal-Siifficou a
constitucionalidade de preceitos vitais da novablem como as decisdes
individuais ou colegiadas vém assimilando perfedtai® 0s principios e
conceitos da LA. Neste sentido concedem efeitowamte a clausula
compromissoria, extinguindo o processo sem julgaongée merito diante
de clausula compromissoria regularmente pactuadilizan na
instauracéo da arbitral diante da auséncia de eles\@ecessarios para
institui-la de plano (art.7°); executam as medckagelares determinadas
pelo arbitro ou concedem-nas previamente para pasteanutencao ou
reformada em sede arbitral; coibem acdes de amuldedsentencas
arbitrais, que pretendem transforma-las em recufgoge ndo sao),
esclarecendo que a arbitragem nao representa @n@éxia a instancia
judicial etc. S&o demonstracdes inconcussas deo,ap@dio obstante
existirem, também, decisbes desfavoraveis, poisdeatemente
dependem da natureza das matérias tratadas, pfeileantes etc.

Os operadores do direito tém papel central nesteepso de mudancas,
em que tudo nasce com a convencao de arbitrageaus(th

compromissoria inserida no contrato ou em documepirtado, bem
como o compromisso arbitral, quando surgida a owatsia as partes
deliberam que solucionarao o conflito por arbitayjeAdemais, para que
0 processo arbitral possa instaurar-se sem fissurascessario que a
clausula compromisssoria seja convenientementgidade que contenha
0S requisitos necessarios para que possa ser nregake instaurada
(forma de iniciar a arbitragem e indicar arbitnpassibilidade de utilizar
a arbitragem institucional etc) evitando-se a pstdpca da demanda



acima mencionada (art.7°), posto que se as pddgsram a arbitragem
foi justamente para retirar do judiciario a soludaacontrovérsia.

E fato inconcusso que avangamos muito, pois jazeafa a alegacdo de
gue a arbitragem viola o art. 5°, inciso XXXV da/8% bem como a
conduta de ignorar a clausula compromissoria eajuiemanda judicial,
gue representara perda de tempo e altos custodiaw®s, pois depois
de longos anos batendo em ferro frio devera ret@agonto de partida
e discutir a matéria na seara arbitral. Na are#ridéua ja contamos com
trés revistas especializadas em arbitragem e,a@aa@madémica, ja temos
a insercdo da matéria nas grades curriculares, emjacursos de
graduacdo como pos-graduacdo. Ha Camaras e Celtrdsbitragem
idbneos e competentes para administrar processibses:

A arbitragem represente para o advogado a renovagdaa juridica
aferida em duas oticas. A primeira imprimindo-lhenecessidade de
estudar e entender o direito da arbitragem, que paoontra
correspondéncia no processo judicial, em muitasgites. Para isso deve
ter a percepcao que a arbitragem € um procedinmegitocelere; que nao
tera a disponibilidade de provimentos e recursosidiciario; qgue é uma
via especializada em razao da formacédo dos arbdisados; que deve
estudar e avaliar a conveniéncia em autorizar losr@s a resolverem a
demanda por equidade, que muitas vezes poderéasaiavel ao seu
cliente, principalmente, entre outros fatores, goaa matéria de prova
for mais dificil; que a prova oral tem grande vappbatério etc. A
segunda por determinar que empreenda estudo calcadanalise
Econdmica do Direitpna disciplina ddireito & Economia ao analisar,
especialmente na area empresarial, que os confjiies surgirem no
ambito dos contratos representaréo custos de ¢&msa

Neste sentido deve-se efetuar analise da relagdtw-beneficio do
contrato a ser firmado quanto a inclusdo da clausampromissoria.
Deve efetuar analise dos custos da arbitragem,saope celeridade
processual, a complexidade da matéria abordadgpessibilidade de
sigilo, em comparacdo com a demanda judicial, demando a
morosidade do judiciario. A andlise deve ser tamoalitativa
(complexidade da controvérsia) como quantitativgughciario € mais
lento em raz&o da pletora de demandas e de reaispasiveis).



Em razao destes fatores verifica-se, na pratica,agarbitragem amolda-
se como uma luva ao contrato de ampla complexidadeica, aos
contratos  coligados (devem ter clausulas compramzss
harmonizadas), aos contratos com elementos de &onekernacional
etc. Mas isso nao significa, que nos contratosiciem geral, e até nas
areas de consumo e trabalhista, a arbitragem fdasa boa opcdo ao
caso concreto. Todavia, tudo dependerd da anéadiseeldcdo custo-
beneficio que o profissional do direito venha ausfe Esta sera uma
analise seletiva e comparativa que até pouco t€emges da LA) ndo se
fazia, pois a Unica forma heterocompositiva useasaucéo de conflitos
era a judicial.

A arbitragem tera papel fundamental nos novos atogradministrativos,
em especial nas parcerias publico privadas (Leefaa® 10.079/04, art.
11, lll) e nas reguladas em leis estaduais, reptasdo fator definidor do
negaocio, pois que diretamente relacionada com st®swle transacao que
repercutem no preco do negoécio. A definicdo déralilidade objetiva
(matéria a ser solucionada por arbitragem) € ampkrbitragem nestes
contratos € inteiramente importada do direito ceviprocessual civil e
neste sentido o conceito de direito patrimonigbasvel (art. 1° da LA)
refere-se ao negoécio integral, até as repercuss@esdomicas das
clausulas exorbitantes, assim qualificadas no tdi@iministrativo, sao
suscetiveis de serem submetidas aos arbitros.

Para o futuro imediato ndo se visualiza a necedsida alteracdo da LA,
que demanda a sedimentacdo dos novos conceitds, dan parte da
nova doutrina como do judiciario, ao imprimir-lheseguranca juridica
necessaria. Também se mostra totalmente inoporanmiciativa
legislativa (projeto de lei que tramita na Camana ®eputados desde
marco de 2005) em transformar o mister do arbitnopeofisséo. Este
entendimento é equivocado e representa total deswiento de conceito
sedimentado desde que a arbitragem surgiu como deeisolucdo de
conflitos, antecessora que € da Justica Estatgiroj2to é confuso e
impréprio.

O artigo 13 da LA externa enunciado singelo e sgmoe ser arbitro
gualquer pessoa capaz e que tenha a confianca al&sspA capacidade

é a civil e para decidir a matéria. A confiancgdigada a honradez.
Cicero, o herdi da liberdade na Roma antiga, coda ta sabedoria
advertia na sua obrBe Officiis que a honestidade decorre de quatro



fontes: a primeira € o conhecimento (sabedorigggunda o sentimento
da comunidade humana (justica), a terceira a magigade (alma nobre

e generosa) e, a quarta, a inclinacdo para a ngiter@emperanca).
Qualquer pessoa que possua essas qualidades ponheliseda como

arbitro. Nao necessita ter diploma de curso supehecessita ser
independente, ser imparcial e ser pessoa de ban.9dunca necessitou
em lugar nenhum do mundo de regulamentacdo, poisengrofissao.

Esse projeto € um excesso que atrapalha, ndotsegue nao fara falta.

Alids, nunca fez desde as Ordenacdes do Reino.

Por outro lado no futuro um pouco mais distanteoe @ arbitragem
sedimentada o legislador podera avancar no serd&loregular a
arbitragem internacional separada da arbitragemédtica, adotando a
definicdo de sentenca arbitral estrangeira e seataitral internacional,
além da sentenca arbitral doméstica; prever na #teanacional a
rendncia de recurso ao judiciario, nas condicOes egtabelecer; nao
efetuar distincdo entre compromisso e clausula comigséria, como ja
ocorre alhures; outorgar maiores poderes aos @bitnclusive para
executar medidas cautelares; substituir a necelssidi@ instauracéao
judicial da arbitragem (art. 7°) por determinad&oo juiz apenas indicar
arbitro; alterar a fase pés-arbitral (judicial) etc

Todavia, € importante estarmos alertas quanto @sagbes que se
pretendam efetuar na LA, pois embaixo da pele déecm pode estar a
carcaca do lobo, como é o caso do referido prajettei que tramita na
Camara dos Deputados. A pretexto de “regular aigsdd de arbitro”
(sic), na verdade pretende tolher e cercear adidoler que conquistamos.

Selma Ferreira Lemes, advogada e mestre em dimrgonacional pela
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Padidegrou a
Comissédo redatora da atual lei de arbitragem. Camadora e
professora do Curso de Arbitragem do FGVLAW da Esde Direito de
Sé&o Paulo da Fundacgéo Getulio Vargas — EDESP/FGV.



