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RESUMO

CABRAL, Thiago Dias Delfino. A impecuniosidade na arbitragem: um grave problema na
instauracdo do procedimento arbitral, um novo conceito e uma proposta de solucédo a luz do
principio do acesso a justica. 2019. 201 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) -
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, , Rio de Janeiro, 2019.

A arbitragem €é mecanismo de resolucdo de conflito cuja escolha implica,
necessariamente, a impossibilidade de utilizacdo do Poder Judiciario para solucionar um litigio.
Entretanto, € possivel que, no momento do surgimento do conflito, uma das partes ndo possua
recursos financeiros para instaurar o procedimento arbitral. O presente trabalho visa,
justamente, analisar as consequéncias dessa situacdo, que consiste em uma faceta da
impecuniosidade, partindo da premissa de que o ordenamento juridico brasileiro garante o
acesso do cidadao ao sistema multiportas de resolucao de conflitos. De forma mais especifica,
pretendemos apresentar um conceito objetivo para a impecuniosidade na arbitragem, analisar
seus efeitos sobre a convencdo de arbitragem e apresentar uma proposta para solucionar o
conflito entre os principios do pacta sunt servanda e do acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso a justica. Métodos adequados de resolucdo de conflitos. Arbitragem.

Impecuniosidade. Conceito. Efeitos.



ABSTRACT

CABRAL, Thiago Dias Delfino. The impecuniosity in arbitration: a serious problem in the
advent of the arbitration procedure, a new concept and a proposed solution in light of the
principle of access to justice. 2019. 201 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) -
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, , Rio de Janeiro, 2019.

Arbitration is a conflict resolution mechanism whose choice necessarily implies the
impossibility of using the Judiciary to resolve a dispute. However, it is possible that, at the time
of the conflict, one of the parties does not have the financial resources to establish the arbitration
procedure. The purpose of this paper is to analyze the consequences of this situation, which is
a facet of impecuniosity, starting from the premise that the Brazilian legal system guarantees
citizen access to the multi-door courthouse system of conflict resolution. More specifically, we
intend to present an objective concept for impecuniosity in arbitration, to analyze its effects on
the arbitration agreement and to present a proposal to resolve the conflict between the principles
of pacta sunt servanda and access to justice.

Keywords: Access to justice. Adequate methods of conflict resolution. Arbitration.

Impecuniosity. Concept. Effects.



11

1.2
1.3

1.4

2.2
2.3
2.4

3.2
3.3
3.4
34.1
3.4.2
3.4.3
344

3.5

SUMARIO

[N EEI0] 5160710 IO 12
O ACESSO A JUSTICA E O SISTEMA MULTIPORTAS DE
RESOLU(;AO DE CONFLITOS ...t 15
A modificacdo da classica concep¢do do Poder Judicidario como método
exclusivo de resolucdo de conflitos..........ccccveveiiiiicicic e 15
O sistema multiportas da resolucdo de conflitos...........cccccocvviverviieiiennenn, 20

O sistema multiportas de resolucdo de conflitos no ordenamento juridico

DASHBITO ..o 24

Redefinido o principio do acesso a justica a luz do sistema multiportas. 30

A ARBITRAGEM ...t 36
A arbitragem No Brasil..........ccocoiiiiiii 36
Conceito, autonomia e natureza da arbitragem .........ccccccoecvvveviviieiiennnnn, 39
A convencao de arbitragem: espécies e efeitos........ccccovvvvveviiivciieii i, 43
As vantagens da Arbitragem ..........cccovviieiieie e 49
OS CUSTOS DA ARBITRAGEM ..o 52
Custas da arbitragem ..........cccooviiieiecc e 55
Despesas da arbitragem ........ccovoieiieiee e 56
A responsabilidade definitiva pelos custos da arbitragem.............c..c....... 60
Uma andlise dos custos da arbitragem ...........ccccoeoienennieneneieseseeeeen 62

Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil Canada ..63

Cémara de Mediacgéo e Arbitragem Empresarial — Brasil ..........ccccccccvrveeneee. 65
Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem.......cccccvevevveeneeiesieneee e 66
Cémara de Arbitragem do Mercado da BOVESPA .......cccccovvveviievveieseenn, 67
A arbitragem é cara? A importancia da andlise econdmica..................... 68
A IMPECUNIOSIDADE ......ccooiitiietcese et 74
(0] 0 (00T (o IR PRTR TP 74



4.2

4.3

43.1
4.3.2
4.3.3
43.4
43.4.1
4.3.4.2
4343
43.4.4
4345

435

5.1.1

512

5.1.3

5.14

5.2

521

O problema da impecuniosidade: acesso a justica vs pacta sunt
=] 7720 - USRS RUSRPRSRN 76

Um panorama da impecuniosidade nos ordenamentos juridicos

Lo €= L[ [=T ] oL OSSR 80
A impecuniosidade N8 FraNGCA..........ccuuviriereieriesesiseeeee e 80
A impecuniosidade Na INQIALEITA ........ccorverererererieeee e 88
A impecuniosidade na AIEMaNNa .........ccceveiiiininiie 90
A impecuniosidade n0os Estados UNidoS. .........ccoveririnierienenienesiesieseseeeens 94
Tony Brower v. Gateway 2000 INC...........ccooiiiiiiiiieee e 95
Green Tree Financial Corp v. Larketta Randolph ..., 96
Emanuel Licitra v. Gateway INC ..., 98
American Express v. Italian Colors Restaurant...........ccccocceveevvnieniennsinnnnns 99
Concluséo sobre a impecuniosidade nos Estados Unidos ............ccccecvevveennee. 99

Conclusdo sobre a impecuniosidade nos ordenamentos juridicos

BSEFANGEITOS .. vveeveeiteeteette st et e et e st et e s e st e et e e s et e et esseesbeesaesteesteeeesneesreennennes 100
A IMPECUNIOSIDADE NA ARBITRAGEM NO BRASIL................. 102
Recuperacéo judicial, faléncia e arbitragem..........ccccecvevvvieriveieseenennn, 103

Os efeitos da recuperacdo judicial e da faléncia sobre convencdes de arbitragem
PIEEXISTENTES ...vivieeeeeie et e e ee sttt e e e et e e e sreesneeneesreenee e 105

Os efeitos da recuperacdo judicial e da faléncia sobre convencdes de arbitragem
FULUTAS et 108

Os efeitos da recuperacdo judicial e da faléncia sobre as arbitragens em

ANAMEBNED ..ottt e ettt e e e e e e e e e e e eeaaaaas 111

Conclusdes sobre a relacdo entre a arbitragem e 0s procedimentos judiciais de

[1RTST0] KV L] A o] - TR 114

Os efeitos da impecuniosidade na arbitragem a luz do ordenamento

JUFTAICO DFaSileIr0 .....c.ooveiieiiccie et 114

O posicionamento da doutrina sobre os efeitos da impecuniosidade na

arbitragem a luz do ordenamento juridico brasileiro........cccccvvveeeeeveveveeennn, 114




5.2.2

5221
5.2.2.2
52221
522211
522212

522213

522214

522215

5.2.2.22
522221
522222

522223
522224
52223
5.2.2.3
5.2.24
5.2.3

6

6.1
6.2
6.3

6.4

O posicionamento dos tribunais brasileiros sobre os efeitos da impecuniosidade

na arbitragem & luz do ordenamento juridico brasileiro..........ccccoceoervrunnnee. 117
O posicionamento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.............c.c.c...... 118
O posicionamento do Tribunal de Justica de Sao Paulo.............cccccevvvennnnee. 119
Os julgamentos da 12 Camara Reservada de Direito Empresarial................ 119
Rosangela Guimardes Salermo v. Walmir Aparecido Frade e outros........... 119

Regra Comércio e Servigo de Estética Ltda. (“Regra”) e outras v. JC Comércio

de Produtos de Beleza e Maquinas de Depilacao Ltda. (“JC”) .....cocvevvennne 120
Alexandre de Azevedo Rego e outros v. Icemellow Franchising Ltda. ....... 120

Luiz Carlos Sambo e Morbo Comercio Varegista de Artigos de Vestuarios e
Acessorios LTDA. v. SPR Industria de Confeccdo e Tecelagem LTDA.....121

Vinicius Chaves Christ Wandenkolk v. BR Insurance Corretora de Seguros SA

...................................................................................................................... 122
Os julgamentos da 22 Camara Reservada de Direito Empresarial................ 123
Valter De Lima v. Jonas Zotelli e Lizofer Ferro e Ago Ltda...........c.c.......... 123

Ibirapuera Assessoria Idiomatica Ltda. v. Central de Producdes Gwup

(o - OSSPSR 123
Robson Levi Halagisnki vs Supera Instituto de Educacdo Limitada............ 124
Calcados Suplicy Ltda. EPP. vs Bellissima Calcados Ltda. ME.................. 125

Conclusoes sobre o Posicionamento do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo .. 127
O Posicionamento do Tribunal de Justica do Parand..............ccoceevvereriennnne, 127
O Posicionamento dos Tribunais de Justica de Minas Gerais e de Goias .... 129

Conclusdes sobre os efeitos da impecuniosidade no Brasil..............ccoo........ 130

POR UM NOVO CONCEITO DE IMPECUNIOSIDADE NA

ARBITRAGEM ... 132
Nogdes sobre a boa-fé objetiva...........cocoviiiiiiiiiiic 132
A boa-fé objetiva na arbitragem ..., 134
As taticas de guerrilha na arbitragem .........ccoovviieieiini i 136

Um novo conceito de impecuniosidade a luz da boa-fé objetiva............. 139



6.4.1

6.4.1.1
6.4.1.2
6.4.2
6.5

7.1
7.1.1
7.1.2

7121

7122

7.1.2.3

7124

7.1.3
7.2
7.3

As tentativas de obtencdo de recursos financeiros e de transferéncia dos custos

do procedimento arbitral para terCeIroS ........ocvvverererreeriesieseee e 141
O seguro de tutela JuriSAdiCional ..o 143
O third party fUNING ......ccoiieeeece e 144
O AUXIlIO A0 EX AUVEISO ....evivieiieiieie ettt e 147
Conclus6es sobre o conceito de impecuniosidade na arbitragem........... 148

A IMPECUNIOSIDADE NA INSTAURACAO DO PROCEDIMENTO
ARBITRAL ..o 150

Os efeitos da impecuniosidade na convengéo de arbitragem.................. 150

A impecuniosidade e o plano da existéncia da convencdo de arbitragem....151

A impecuniosidade e o plano da validade da convencdo de arbitragem ...... 153

O plano da validade: a capacidade das partes para celebracéo da convencao de
arbitragem 154

O plano da validade: objeto licito, possivel, determinado ou determinavel a ser

submetido & arDitragem.......ccoviiieiiie s 155
O plano da validade: a forma da convencéo de arbitragem...........ccccccoveueee. 157

ConclusGes sobre a impecuniosidade e o plano da validade da convencao de

ATDITTAGEM. .. e 159
A impecuniosidade e o plano da eficacia da convencdo de arbitragem ....... 161
A impecuniosidade: um empecilho ao acesso a justica arbitral? ........... 164

Proposta de solucdo para a impecuniosidade na instauracdo do

procedimento arbitral ... 168

CONGCLUSAOD ... e e e e 177
REFERENCIAS ..o oo et e e e er e 184



12

INTRODUCAO

A arbitragem consolidou-se, nos Gltimos 20 (vinte) anos, como um efetivo método de
resolucdo de conflitos a disposigdo do cidaddo brasileiro.! Esse fato, contudo, ndo impede o
surgimento de controvérsias juridicas que precisam ser enfrentadas pelos operadores do
direito.?

O presente trabalho visa, justamente, analisar uma dessas controveérsias, qual seja, a
impecuniosidade na arbitragem, situacdo na qual uma parte ndo possui recursos financeiros para
instaurar ou prosseguir com um procedimento arbitral.

Por uma opcdo metodologica, somente verificaremos as consequéncias decorrentes da
impossibilidade de instauracdo da arbitragem. Assim, ndo analisaremos a auséncia de recursos
financeiros para prosseguir com o procedimento arbitral. Também néo analisaremos os efeitos
da impecuniosidade em arbitragens envolvendo a administracdo publica, pois as pessoas
juridicas de direito possuem caracteristicas que merecem detida analise em outra sede
doutrinaria.

Delimitado o objeto do presente trabalho, devemos explicar o motivo de sua escolha.
Em geral, os operadores do direito, consideram que a arbitragem é um método de resolucédo de
conflitos caro, sendo, inclusive, referenciada como uma “justi¢a luxo”.? Isso decorre dos valores
necessarios com que as partes precisam arcar para instaurar e prosseguir com um procedimento
arbitral, os quais tendem a ser mais elevados do que os praticados pelo Poder Judiciério.

Nesse contexto, ndo € dificil imaginar que, apds ter escolhido resolver seus litigios por
arbitragem, uma pessoa, por eventualidade, ndo possua recursos financeiros para instaurar o

procedimento arbitral.*

L GIUSTI, Gilberto. Os vintes anos da Lei 9.307/1996. In: MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato
Rezende (coords.). A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2016.

2 LEVY, Daniel. Os pressarios da reforma brasileira: as 10 metas para os seus 20 anos. In: MELO, Leonardo de
Campos; BENEDUZI, Renato Rezende (coords.). A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2016.

3 CREMADES, Anne-Carole. La falta de recursos economicos para participar al arbitraje pactado. In: Miguel
Angel Fernandez-Ballesteros and David Avrias (eds), Spain Arbitration Review — Revista del Club Espafiol de
Avrbitraje. Vol. 2010, issue 8, Espanha: Wolters Kluwer, 2010. P. 151.

4 Judith Martins-Costa ensina que “o tempo estd no cerne de todo e qualquer contrato, mas tem um peso particular
nos contratos duradouros em que, nem sequer como ilusdo, a fixidez se pode manter. Estes vivem no tempo
dindmico, movel, compreendendo-se, assim, estarem muito fortemente sujeitos & sua agdo. Entre seus tracos
peculiares esta a suscetibilidade ao risco do desequilibrio econdmico motivado pelos mais diversos fatores:
financeiros, climaticos, estratégicos, ecoldgicos, fiscais, politicos, e, inclusive, o risco do inadimplemento de
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Trata-se, alias, de uma situacdo muito comum no sistema capitalista em que vivemos,
no qual crises econdmico-financeiras podem afetar uma pessoa especifica ou todo o sistema
financeiro.

Ocorre que, por forca dos efeitos da escolha pela via arbitral, o Poder Judiciério, via de
regra, estd impedido de analisar o litigio existente entre as partes. Assim, em ultima instancia,
a parte sem recursos financeiros nao recebera a tutela sobre um direito lesado ou ameacado,
afinal, o Tribunal Arbitral ndo sera constituido, tampouco o Poder Judiciario tera permissédo
para analisar o conflito.

A validade dessa situacdo, por Obvio, deve ser questionada e analisada a luz do
ordenamento juridico brasileiro, em especial do principio do acesso a justica, previsto em nosso
ordenamento juridico no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. E exatamente o que
pretendemos fazer.

No caso, iniciaremos o presente estudo pela anélise do novo sistema de resolucdo de
conflitos brasileiro, fruto de uma série de reformas que culminaram na adogdo do “sistema
multiportas” criado por Frank Sander, que impde uma releitura do principio do acesso a justica.

Concluida essa analise, discorreremos sobre a arbitragem, um dos mecanismos
incorporados em nosso ordenamento no final do século XX. Nesse capitulo, além de indicarmos
sua base normativa, apresentaremos o conceito de arbitragem e sua natureza juridica. Em
seguida, trataremos da convencdo de arbitragem, instrumento necessario para a ado¢do desse
mecanismo de resolucdo de conflitos, e seus efeitos. Por fim, mostraremos as vantagens que
levam a utilizacdo da via arbitral.

No terceiro capitulo, examinaremos 0s custos da arbitragem para verificarmos se, de
fato, tal elemento consiste em uma desvantagem da arbitragem. De forma mais especifica, apds
indicarmos os custos de um procedimento arbitral, realizaremos uma sucinta pesquisa nas
principais cadmaras arbitrais brasileiras. Ao final, demonstraremos a importancia da analise
econdmica da arbitragem sob pena de reproduzirmos um discurso sem fundamento fatico.

A partir do quarto capitulo, passaremos a nos dedicar a impecuniosidade. No caso,
apontaremos seu conceito e realizaremos uma analise de decisdes proferidas em ordenamentos

juridicos estrangeiros relevantes para 0 mundo da arbitragem, quais sejam (i) Franca, (ii)

outros contratos, especialmente quando integram cadeias contratuais complexas em que o inadimplemento de
um contrato tem reflexo direto sobre os demais.” (COSTA, Judith Martins. A clusula de hardship e a obrigagéo
de renegociar nos contratos de longa duracéo. In: Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 25, p. 11-39, abr-jun,
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2010, versdo eletronica).
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Inglaterra, (iii) Alemanhd e (iv) Estados Unidos. O quinto capitulo, por sua vez, sera dedicado
ao posicionamento da doutrina e dos tribunais brasileiros.

No sexto capitulo, apresentaremos um novo conceito de impecuniosidade na arbitragem,
fundado na boa-fé objetiva, que permita um tratamento adequado e igualitario da questdo. Por
fim, no dltimo capitulo, verificaremos os efeitos da impecuniosidade sobre a instauracdo do
procedimento arbitral.

De forma mais especifica, analisaremos se a insuficiéncia de recursos financeiros para
instauracao de arbitragem viola o principio do acesso a justica e, caso a resposta seja positiva,

apresentaremos uma proposta para solucionar o problema.
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1 O ACESSO A JUSTICA E O SISTEMA MULTIPORTAS DE RESOLU(;AO DE
CONFLITOS
1.1 A modificacéo da classica concepc¢ao do Poder Judiciario como método exclusivo de

resolucéo de conflitos

Em qualquer sociedade, por mais civilizada que seja, surgem conflitos entre seus
membros.® Nos primdrdios, esses litigios eram resolvidos pelos proprios litigantes, que usavam
a forca para definir quem tinha razdo. Entretanto, conforme apontam Antonio Carlos de Aratjo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco

A medida que o Estado foi-se afirmando e conseguiu impor-se aos particulares
mediante a invasdo de sua antes indiscriminada esfera de liberdade, nasceu, também
gradativamente, a sua tendéncia de absorver o poder de ditar as solugdes para 0s
conflitos’.

Na visdo de Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida, essa mudanga trouxe “uma solugao
para as hipoteses de impossibilidade de autocomposi¢do”, a0 mesmo tempo em que
“possibilitava a vedagio da autotutela como meio de por fim a disputa”.®

Assim, tradicionalmente, cabe ao Estado, por meio do Poder Judiciario, solucionar os

conflitos surgidos em nossa sociedade.® Essa atividade veio a ser denominada de Jurisdicao,

5 De acordo com Araken de Assis, “as necessidades intrinsecas a vida em sociedade geram conflitos individuais e
transindividuais. Esse fendmeno natural reclama, todavia, mecanismos de resolucdo e restauracdo da paz,
impondo a supremacia do direito objetivo.” (ASSIS, Araken de. Direito fundamental do acesso a Justiga. IN:
SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos (coord.). O novo Cédigo de Processo
Civil: o projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier. 2012. P. 47).

6 Moacyr Amaral Santos aponta que “a fim de desfazer o conflito surge uma primeira solugfo — a violéncia. E a
forma primitiva, e ainda ndo totalmente extinta, de solu¢do dos conflitos de interesses individuais ou coletivos”.
(SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil — Volume 1. 28? Edic¢éo. Séo Paulo:
Saraiva. 2011. P. 26).

" CINTRA, Antonio Carlos de Araujo et al. Teoria Geral do Processo. 242 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2008. P. 28.

8 ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de. O principio da adequacdo e os métodos de solucéo de conflitos. In:
Revista de Processo. vol. 195, p. 195-116, set, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011, verséo eletronica.

% A utilizagdo do termo tradicionalmente decorre do fato de que, segundo Leonardo Greco, “desde a Antiguidade,
desde o periodo da cognitio extraordinaria, no direito romano, a partir do século 111 d.C., passando pela Idade
Média, pela ldade Moderna e chegando até a ldade Contemporanea, 0s governantes assumiram para Si 0
monopdlio da jurisdi¢do.” (GRECO, Leonardo. Instituicbes de Processo Civil — Volume 1. Rio de Janeiro:
Forense. 2011. P 55).
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termo que, do latim, significa “dizer o direito”? e é conceituado por Humberto Dalla Bernadina
de Pinho como “o dever estatal de solucionar conflitos, abarcando as modalidades
chiovendiana, atividade substitutiva, e a carneluttiana, de resolugdo de conflitos”, no qual
cabe ao Judiciario “resolver os conflitos na forma negativa, ou seja, pela resolugao deles com a
imposicéo de vontade do juiz, determinando um vencedor e um vencido™2,

No mesmo sentido, Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco sustentam que a jurisdi¢ao “¢ uma das expressoes do poder estatal,
caracterizando-se este como a capacidade, que o Estado tem, de decidir imperativamente e
impor decisdes”.!3

Entretanto, recentemente, passou-se a questionar essas concepgdes em decorréncia (i)
da nova dinamica social, (ii) do movimento de acesso a justica e (iii) do surgimento do sistema
multiportas de resolucdo de conflitos.

Em primeiro lugar, no decorrer do século XX, houve avangos tecnol6gicos que, na visao
do filésofo canadense Marshall Mcluhan, implicaram o surgimento de uma “aldeia global”, em

que ha estreita proximidade entre as sociedades que habitam o planeta Terra.'*

10 Gilberto Giusti ensina que “derivado do latim jurisdictio (agdo de administrar a justica, judicatura), o termo
jurisdicdo é formado pelas expressGes jus dicere, jus dictio, ou seja, dizer e fazer atuar o direito. A nogdo de
jurisdicdo sempre esteve atrelada ao poder do Estado, sendo a jurisdi¢do tida e havida como uma das expressGes
do poder estatal, caracterizando-se este como a capacidade que o Estado tem de decidir imperativamente e impor
decisbes. No século passado, teve inegavel influéncia entre nossos juristas a posi¢cdo de CHIOVENDA, para
quem o Estado detém ndo apenas o monopdlio da confec¢do, mas também da aplicacdo da lei. Essa ideia de
jurisdi¢do, portanto, é associada ao préprio poder soberano do Estado, Unico e exclusivo responsavel pela paz
social perseguida pelo sistema de resolucéo dos conflitos. Dai porque somente aqueles que personificam ou
representam o Estado, mais precisamente o Poder Judiciario - os magistrados -, podem e devem dizer o direito,
isto é, exercer a jurisdicdo. (GIUSTI, Gilberto. O arbitro e o juiz: da fungéo jurisdicional do arbitro e do juiz.
In: Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 5, p. 7-14, jan-mar, Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem. 2005.
P.7).

1 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. O novo marco legal da arbitragem no direito brasileiro: anatomia do
instituto no Codigo de Processo Civil de 2015 e as inovagGes trazidas pela Lei n® 13.129/2015. In: JATAHY,
Carlos Roberto et al. Reflexdes sobre o novo cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016. P.
475.

12 1bidem.

13 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo et al. Teoria Geral do Processo. 242 Edigdo. Séo Paulo: Editora Malheiros.
2008. P. 30.

14 Segundo Marshall Mcluhan “a aceleragio de hoje ndo é uma lenta explosio centrifuga do centro para as margens,
mas uma implosdo imediata e uma interfusdo dos espacos e das funcfes. Nossa civilizacdo especializada e
fragmentada, baseada na estrutura centro-margem, subitamente estd experimentando uma reunificacdo
instantanea de todas as suas partes mecanizadas em um todo organico. Este é 0 mundo novo da aldeia global.”
(MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagédo como extensées do homem. Sdo Paulo: Cultrix. 2007. P.112)
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Uma consequéncia direta desse fenémeno foi a preocupagédo do ser humano com novos
bens e valores, que, por sua vez, levaram ao surgimento de novos direitos e conflitos.™ Cite-se,
como exemplo, a valorizacdo do meio ambiente. Se antes ndo existia preocupacdo em protegé-
lo, atualmente, ganhou status constitucional®®.

Outro efeito dessa revolucédo tecnoldgica consiste no aprofundamento da percepcéao de
lentiddo do processo judicial. Embora seja um problema atemporal e existente em qualquer

sociedade!’, Antonio do Passo Cabral é preciso ao apontar que

A sociedade passou a exigir urgéncia na resposta estatal, o que evidentemente viria a
transbordar no processo, pois muitos dos seus mecanismos para a solucdo de
controvérsias ainda possuem formato milenar, em descompasso com as necessidades
de provimentos céleres e respostas imediatas.®

Essa evolucdo tecnologica também alterou o pensamento cultural da sociedade a ponto
de surgir o “contraculturalismo”, movimento que, segundo Marcela Kohlbach de Farias,
“desafiava as autoridades, pregando valores de individualismo, populismo, laissez-faire e
igualitarismo” e, consequentemente, “revelou-se facilitador dos ‘meios comunitdrios’ de

solucdo de conflitos, com estimulo a mediacdo e & conciliagdo”.*®

15 Na visdo de Marcela Kohlbach de Farias, “é possivel observar nas sociedades contemporaneas que, além da tio
falada explosdo de litigiosidade, com a evolugdo tecnolégica e social, novos tipos de conflitos surgiram,
inclusive mais complexos. Assim, as estratégias estatais utilizadas para o tratamento dos litigios ndo
correspondem a complexidade conflitiva atual.” (FARIAS, Marcela Kohlbach de. Meios alternativos de solucéo
de conflitos: mais um caminho para a efetividade de direitos constitucionais. In: FUX, Luiz (coord). Processo
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P. 823)

16 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

17 Para José Carlos Barbosa Moreira, o problema da duragio razoavel do processo “é multissecular. Para ndo ir
mais longe — e sem esquecer a extrema diversidade das circunstancias historicas, que tornam arriscado qualquer
confronto com a situacdo atual -, recordarei que no inicio do século XIV as reiteradas queixas sobre a lentiddo
do processo candnico levaram o Papa Clemente V a criar, mediante a bula conhecida pela denominacéo de
Clementina Saepe, um rito simplificado, sem muitas formalidades, que os historiadores do direito incluem entre
os antecedentes dos atuais procedimentos sumarios ou sumarissimos.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O
problema da duragdo dos processos: premissas para uma discussao séria. In: Temas de Direito Processual —
Nona Série. Rio de Janeiro: Forense. 2007. P. 369).

18 CABRAL, Antonio do Passo. A duragio razoavel do processo e a gestdo do tempo no projeto do novo Cadigo
de Processo Civil. In: FREIRE, Alexandre et al. (coord.). Novas tendéncias do Processo Civil: estudos sobre o
projeto do novo CPC. Salvador: Jus Podium. 2013. P. 74.

9 FARIAS, Marcela Kohlbach de, op. cit., nota 15, p. 815.
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Ao analisar essa nova dinamica social no Brasil, Fernanda Sirotsky Scaletscky, Marcelo
Céndido de Azevedo e Pedro Ricardo Serpa sustentam que

O desenvolvimento social e econdmico experimentado por nosso pais (especialmente
nas duas Ultimas décadas, ap6s a estabilizacdo monetaria), para além da intensificacao
significativa da interacdo entre agentes econdmicos, trouxe como consequéncia um
aumento igualmente significativo de situacdes de ‘choques de direitos’, nas quais os
interesses motores desses agentes entram em conflito. O aumento da conflituosidade
acarreta 0 aumento da litigiosidade (submissdo dos conflitos a métodos
heterocompositivos) e passa a exigir, consequentemente, o maior e melhor
aparelhamento dos sistemas de heterocomposicéo para que se possa outorgar solugdes
adequadas e céleres aos conflitos surgidos entre tais agentes econdmicos (agora
litigantes).°

A sociedade brasileira, portanto, ndo passou incélume as mudancas tecnoldgicas e
culturais que vieram a questionar a utilizagdo exclusiva do Poder Judiciario na solucéo de
conflitos.

N&o bastasse esse novo pensamento social, verifica-se, na segunda metade do século
XX, o surgimento do movimento do acesso a justica?, que, conforme exposto por Mauro
Cappelletti, visava “analisar e procurar os caminhos para superar as dificuldades ou obstaculos
que fazem inacessiveis para tanta gente as liberdades civis e politicas™??.

Por meio desse movimento, buscou-se superar obstaculos de ordem: (i) econémica,
consistente nos custos que uma pessoa precisa suportar para obter a tutela jurisdicional??; (ii)

geografica, que, de acordo com Humberto Dalla Bernadina de Pinho, “configura-se pela

dificuldade de um individuo, sozinho, postular direitos da coletividade e pela dispersdo das

20 SCALETSCKY, Fernanda et al. Existéncia, validade e eficicia da convencdo arbitral. In: Revista de Direito
Empresarial, vol. 3, p. 321-351-293, maio-jun, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. Verséo
Eletronica.

2l Humberto Dalla Bernadina de Pinho aponta que “[...], historicamente, a problematizacdo das questdes
relacionadas ao acesso a justica, originaram-se em um projeto de 1971, na cidade de Florenca, Italia, com a
Conferéncia Internacional relativa as garantias fundamentais das partes no processo civil. No decorrer daquela
década, o estudo teve continuidade, tratando dos temas da assisténcia judiciaria aos hipossuficientes, da prote¢do
aos interesses difusos e, finalmente, da necessidade de implementacdo de novas solugdes processuais.” (PINHO,
Humberto Dalla Bernadina de. Jurisdicéo e Pacificagdo: limites e possibilidade do uso dos meios consensuais
de resolucéo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV. 2017. P. 63).

22 CAPPELLETTI, Mauro. Métodos alternativos de solucéo de conflitos no quadro do movimento universal do
acesso a justica. In: Revista de Processo, v. 74, p. 82-97, abr-jun. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
1994, Verséo Eletronica.

23 GRECO, Leonardo. Acesso ao direito e a justica. In: GRECO, Leonardo. Estudos de Direito Processual.
Campos de Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos. 2005. P. 206.
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pessoas afetadas, impedindo a formagio de estratégia juridica comum™?*; e (iii) burocratica,
decorrente dos problemas estruturais da Justica fornecida pelo Estado?.

O movimento de acesso a justica, ap6s ser responsavel pelo fortalecimento da
assisténcia juridica aos necessitados e da tutela coletiva?®, teve influéncia direta na valorizagéo
e utilizacdo de outros métodos de resolucdo de conflitos devido a constatagdo de que ndo existe
uma forma Unica e perfeita de resolver todos os conflitos?”. No Brasil, conforme mencionado

por Napoledo Casado Filho,

A ideia de que o Estado deveria assegurar 0 acesso a uma ordem juridica justa a todos
0s seus cidaddos, independentemente da condicdo financeira, é que fomentou a
consolidacdo das Defensorias Publicas e universalizacdo da gratuidade processual
para aqueles que declaram ndo poder arcar com as custas sem prejuizo do seu proprio
sustento.?®

Entretanto, conquanto a Lei Federal n® 1060/50 tenha sido promulgada para estabelecer
“normas para a concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados”, o movimento de acesso a
justica somente ganhou forca a partir da década de 80 do século passado® e, diferentemente do

vislumbrado na Europa, caracteriza-se por ter sido centrado em um curto espaco de tempo, no

24 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Jurisdicdo e Pacificagdo: limites e possibilidade do uso dos meios
consensuais de resolucéo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV.
2017. P. 65.

%5 GRECO, Leonardo. Acesso ao direito e a justica. In: GRECO, Leonardo. Estudos de Direito Processual.
Campos de Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos. 2005. P. 209.

% Mauro Cappelletti e Bryant Garth afirmam que “a primeira solugio para o acesso — a primeira ‘onda’ desse
movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar
representacdo juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas areas de protegdo ambiental e do
consumidor.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris. 1988. P. 31).

27 Segundo Mauro Cappelletti, “em certas 4reas ou espécies de litigios, a solucdo normal — o tradicional processo
litigioso em juizo — pode ndo ser o melhor caminho para ensejar a vindicacao efetiva de direitos. Aqui, a busca
h& de visar reais alternativas (strictu sensu) aos juizos ordinarios e aos procedimentos usuais. Essa ideia decerto
ndo é nova: a conciliacdo, a arbitragem, a mediacdo foram sempre elementos importantes em matéria de solucéo
de conflitos. Entretanto, h& um novo elemento consistente em que as sociedades modernas descobriram novas
razBes para preferir tais alternativas.” (CAPPELLETTI, Mauro. Métodos alternativos de solugdo de conflitos
no quadro do movimento universal do acesso a justica. In: Revista de Processo, v. 74, p. 82-97, abr-jun. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1994, Versdo Eletrénica).

28 CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e acesso a justica — 0 novo paradigma do third party funding. Sdo
Paulo: Saraiva. 2017. P. 78.

23 Em brilhante estudo sobre o acesso a justica, Paulo Cézar Pinheiro Carneiro indica que, no Brasil, “até a década
de 80, permaneceu na pratica de nossos tribunais, individualista, tecnicista, elitizado e conservador, mesmo com
0 notéavel avango cientifico e apuro técnico do Cédigo de Processo Civil de 1973, que substituiu o de 1939.”
(CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a Justica: juizados especiais civeis e a¢do civil pablica — uma nova
sistematizacdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense. 1999. P. 41).



20

qual foi promulgada uma série de leis, dentre as quais a Lei da Ac¢do Civil Publica, o Cddigo
de Defesa do Consumidor e a Lei de Arbitragem®.

Esses fatores, somados ao surgimento do sistema multiportas de resolucao de conflitos,
que sera esmiucado nas secdes seguintes, transformaram o sistema de resolucdo de conflitos de
diversos paises do mundo, dentre os quais o Brasil, e impdem uma releitura do principio do

acesso a justica.

1.2 O sistema multiportas da resolucéo de conflitos

A ideia do sistema multiportas de resolucdo de conflitos surgiu em uma viagem
realizada por Frank Sander, professor emérito da Harvard Law School, para a Suécia em 1975,
onde passou a questionar a capacidade do Poder Judiciario para solucionar conflitos de direito
de familia.®!

No ano seguinte, na Pound Conference, realizada em Saint Paul (no Estado de
Minnesota), apresentou suas conclusdes em palestra intitulada “Variedades de Processamento
de Conflitos”, na qual defendeu a contencdo da litigiosidade por meio da utilizagdo de métodos
alternativos ao Poder Judiciario para solucionar e pacificar conflitos.*?

Nessa palestra, Frank Sander sugeriu a criacdo de um érgdo cuja finalidade seria realizar

uma analise prévia do conflito e, em seguida, sugerir o0 melhor método para soluciona-la.%

%0 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentarios aos artigos 1 a 15 do Cddigo de Processo Civil. In:
WAMBIER. Teresa Arruda Alvim et al. (coords). Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 28
Tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. P. 62.

31 SANDER, Frank; CRESPO, Maria Hernandez. Dialogo entre os professores Frank Sander e Maria Hernandez
Crespo. In: ALMEIDA, Rafael Alves et al. (coords.). Tribunal Multiportas: investindo no capital social para
maximizar o sistema de solucdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2012.

32 \VENTURI, Elton. Transagéo de Direitos Indisponiveis? In: Revista de Processo. Volume 251. P. 391-426. Jan.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016, versdo eletrénica.

3 Gustavo Santana Nogueira e Suzane de Almeida Pimentel Nogueira explicam que, “segundo o Professor poderia
haver, dentro das Cortes ou mesmo fora delas, um mecanismo de ‘triagem’ do conflito, e que tal conflito seria
analisado e encaminhado para a porta em que a solugdo poderia ser encontrada de forma mais satisfatoria. Ele
ndo aponta hierarquia entre os métodos (as portas), posto que cada uma das possibilidades apresenta vantagens
e desvantagens, mas é exatamente ai que transparece o brilhantismo da sua proposta: essa triagem seria capaz
de analisar o litigio e descobrir ndo a solucdo definitiva para 0 mesmo, mas sim o método (simbolizado pela
porta) que seria 0 mais adequado para obter uma solu¢do.” (NOGUEIRA, Gustavo Santana; NOGUEIRA,
Suzane de Almeida Pimentel. O sistema de multiplas portas e 0 acesso a justica no Brasil: perspectivas a partir
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Nascia, naquele momento, o conceito de “Tribunal Multiportas”®*, expressdo que, de acordo
com Antonio do Passo Cabral e Leonardo Carneiro da Cunha, “decorre de uma metafora: seria
como se houvesse, no atrio do forum, varias portas; a depender do problema apresentado, as
partes seriam encaminhadas para a porta da mediacédo; ou da concilia¢do; ou da arbitragem; ou
da propria justica estatal”3,

Entretanto, em nosso entendimento, a melhor expressao para sintetizar o pensamento de
Frank Sander ¢ “sistema multiportas”, pois permite a utilizagdo dos métodos adequados de
resolucdo de conflitos da forma e no momento que as partes desejarem, sem que haja a
necessidade obrigatdria de intervencdo do Poder Judiciério.

Fato é que, no sistema multiportas, o Poder Judiciario ndo é o Unico mecanismo para
solucionar conflitos. Pelo contrario, trata-se de um método, dentre varios, que pode atingir essa
finalidade.

Outro aspecto relevante desse sistema consiste na outorga de poder ao cidadao para
escolher o mecanismo que melhor se adapta ao seu litigio, de forma que, ao final do conflito,

possa se sentir satisfeito com a sua solugio.%

do novo cddigo de processo civil. In: Revista de Processo, v. 276, p. 505-522, fev. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2012, verséo eletrénica).

34 Sobre a origem desse termo, Frank Sander declarou, em entrevista 3 Mariana Hernandez Crespo, que “apos
aquela palestra na Pound Conference, no verdo de 1976, uma das revistas da ABA [American Bar Association
— Ordem dos Advogados dos Estados Unidos] publicou um artigo sobre essa conversa. Na capa da revista, uma
grande quantidade de portas, representando o que chamaram de Tribunal Multiportas. Eu tinha dado um nome
bem mais académico: ‘centro abrangente de justi¢a’, mas muitas vezes o rotulo que se da a uma ideia depende
mais da divulgacdo e da popularidade dessa ideia. Assim, devo a ABA esse nome de facil assimila¢do: Tribunal
Multiportas”. (SANDER, Frank; CRESPO, Maria Hernandez. Dialogo entre os professores Frank Sander e
Maria Hernandez Crespo. In: ALMEIDA, Rafael Alves et al. (coords.). Tribunal Multiportas: investindo no
capital social para maximizar o sistema de solugdo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV. 2012. P
32).

35 CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociacéo direta ou resolucéo colaborativa de
disputas (collaborative law): “Mediagdo sem Mediador”. In: ZANETI JR. Hermes; CABRAL, Tricia Navarro
Xavier (coords). Justica Multiportas: Mediagdo, conciliacdo, arbitragem e outros meios de solucdo adequada
para conflitos. Salvador: JusPodium. 2016. P. 710.

% Jodo Luiz Lessa Neto destaca que “o modelo multiportas ¢ essencialmente democratico e participativo. Ele parte
da nocdo de empoderamento e de que o cidaddo deve ser o principal ator da solucdo de seu conflito.” (LESSA
NETO, Jodo Luiz. O novo CPC adotou 0 modelo multiportas!!! E agora?!. In: Revista de Processo, Ano 40. n.
244, jun. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. P. 432).
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Diante da inovagéo apresentada por Frank Sander na Pound Conference, em pouco
tempo, suas ideias foram criticadas®’, estudadas® e postas em pratica. Nesse aspecto, deve-se
mencionar que, a partir 1985, a Corte Superior do Distrito de Columbia, localizada em
Washington D.C., instituiu um sistema multiportas com: (i) mediacdo em causas de pequeno
valor e em conflitos domésticos; (ii) arbitragem compulséria em demandas com valor inferior
a US$ 50.000,00 (cinquenta mil délares); e (iii) semanas dedicadas a conciliagdo®®.

De acordo com Gladys Kessler e Linda Finkelstein, passados 3 (trés) anos da institui¢éo
desse modelo, os referidos métodos tinham sido utilizados em mais de 10.000 (dez mil)
processos.*® Embora o espaco temporal da andlise tenha sido curto, esse nimero é suficiente
para indicar o potencial do sistema multiportas, tanto que, em 1990, iniciou-se um processo de
incorporacdo dos métodos adequados de resolucédo de conflitos no ordenamento juridico norte-
americano.*

Nesse periodo, houve a promulgacdo: (i) do Administrative Dispute Resolution Act de
1996, segundo o qual as agéncias federais devem considerar a utilizacdo de métodos adequados
de resolucdo de conflitos e, se for o caso, indicar um especialista no assunto; e (ii) do Dispute
Resolution Act de 1998, o qual imp6s que cada corte distrital federal estabelecesse um

programa de métodos adequados de resolucéo de conflitos.*?

37 Owen Fiss, professor emérito da Yale Law School, critica 0 movimento de valorizagdo da conciliagdo em
detrimento do Poder Judiciario por entender, em linhas gerais, que o acordo pode: (i) consolidar injusticas
guando houver desigualdade entre as partes; (ii) ter sua legitimidade questionada em agdes coletivas devido a
dificuldade na representagdo de grupos; (iii) ser questionado pelas partes em juizo e (iv) impedir que o questdes
essenciais para a sociedade sejam devidamente analisadas pelo Poder Judiciario. (FISS, Owen. Against
Settlement, In: Yale Law Journal, vol. 93, 1984).

38 O Departamento de Justica dos Estados Unidos criou a Divisdo de Melhoramentos na Administracdo de Justica
com essa finalidade ao passo que a Ordem dos Advogados dos Estados Unidos criou uma Comissdo para
Resolugdo de conflitos. (SANDER, Frank; CRESPO, Maria Hernandez. Dialogo entre os professores Frank
Sander e Maria Hernandez Crespo. In: ALMEIDA, Rafael Alves et al. (coords.). Tribunal Multiportas:
investindo no capital social para maximizar o sistema de solugéo de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
FGV. 2012.p. 34).

39 KESSLER, Gladys; FINKELSTEIN, Linda J. The evolution of a Multi-Door Courthouse. In: Catholic
University Law  Review, vol. 37, issue 3, spring, 1988. Disponivel em: <
https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1897&context=lawreview>. Acesso em: 17 set. 2018.

40 |bidem.

4 VENTURI, Elton. Transagdo de Direitos Indisponiveis? In: Revista de Processo. Volume 251. P. 391-426. Jan.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016, versdo eletronica.

42 SANDER, Frank E.A. The Future of ADR. In: Journal of Dispute Resolution, vol. 2000, issue 1, 2000.


https://scholarship.law.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1897&context=lawreview
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Passada cerca de uma década do surgimento do conceito de sistema multiportas, pode-
se declarar que, atualmente, o cidaddo norte-americano possui um amplo sistema de resolugéo
de conflitos, no qual ha uma pléiade de mecanismos a disposicdo das partes, que podem
escolher aquele que for mais adequado para solucionar seus conflitos.*

Esse movimento de adogdo do sistema multiportas de resolugéo de conflitos néo se
restringiu aos Estados Unidos. Em 1998, houve uma profunda reforma no sistema processual
inglés visando a criagdo de um modelo cooperativo*, que fosse mais justo, célere, efetivo e
menos dispendioso*6. Dentre as alteracdes realizadas, deve-se mencionar a outorga de
poderes ao magistrado para, apos analisar as peculiaridades da demanda, gerenciar o processo*’,
podendo, inclusive, estimular a adogao dos métodos adequados de resolugdo de conflitos®e.

43 Na visdo de Luis Fernando Guerrero, “nos Estados Unidos observa-se uma grande variedade de métodos de
trabalho de solucéo de conflitos (mini-trial, avaliagdo neutra de terceiro, summary jury trial, private-judging
etc.), buscando-se sempre o mais apropriado para a solugdo do conflito, sendo admissivel ainda a combinagao
de mais métodos. Trata-se do chamado sistema de multi-door courthouse, o qual se visa ao fornecimento da
melhor forma possivel de solugdo de determinado conflito.” (GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de
resolucéo de conflitos e o processo civil. Sdo Paulo: Atlas. 2015. P. 12).

4 Neil Andrews ensina que “as regras do processo civil (1998) (CPR — do inglés, Civil Procedural Rules) tiveram
a finalidade de modificar a cultura litigiosa dos tribunais ingleses. Um dos objetivos das reformas era o de que
0 processo civil inglés passasse de um sistema antagonista para um modelo de cooperagdo entre litigantes e seus
advogados.” (ANDREWS, Neil. Relagdes entre a corte e as partes na era do case management. In: Revista de
Processo. V. 217. P. 181-203. Mar. 2013. Versdo eletronica).

4 Diogo Assumpcdo Rezende de Almeida indica que os principais objetivos consistiam na implantagdo de um
modelo que: “(i) fosse capaz de conferir decisfes justas; (ii) lidasse com os litigantes de maneira justa; (iii)
oferecesse procedimentos adequados a custos aceitaveis; (iv) prestasse a jurisdi¢do em tempo razoavel; (v) fosse
compreensivel para os jurisdicionados; (vi) considerasse as necessidades dos litigantes; (vii) fosse capaz de
conferir seguranca juridica; e (viii) fosse bem estruturado e organizado”. (ALMEIDA, Diogo Assump¢do
Rezende de. O case management inglés: um sistema maduro? In: Revista Eletronica de Direito Processual —
REDp. Volume VII. N°. 1. P. 287-335, jan/jun. 2011).

4 Neil Andrews entende que o case management inglés “possui trés fungBes principais: encorajar as partes a
procurarem mediagdo, onde esta se mostrar adequada; em segundo lugar, prevenir o caso de progredir de forma
demasiadamente lenta e ineficiente; finalmente, assegurar que o0s recursos judiciais sejam alocados
proporcionalmente, conforme disposto nos principais objetivos (the overriding objetiva) das CPR, parte 1.
(ANDREWS, Neil, op. cit., nota 44).

47 ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de, op. cit., nota 45.

4 De acordo com Marcela Kohlbach de Faria, “dentre os poderes atribuidos ao juiz, consta expressamente na regra
1.4 das CPR o estimulo ao uso dos Alternativa Dispute Resolutions. A premissa contida nos relatérios
desenvolvidos pelo Lord Woolf é a de evitar o maximo o exercicio de jurisdi¢cdo.” (FARIA, Marcela Kohlbach
de. Meios alternativos de solucéo de conflitos: mais um caminho para a efetividade de direitos constitucionais.
In: FUX, Luiz (coord). Processo Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2013. P. 815).
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Esse fendmeno também pode ser constatado em outros paises da Europa®®, Africa®®,
Asia®! e na América Latina®?, dentre os quais o Brasil, que, obviamente, mais a frente, sera

analisado de forma individualizada.

1.3 O sistema multiportas de resolucao de conflitos no ordenamento juridico brasileiro

Embora estejam presentes em nosso ordenamento juridico desde o periodo colonial®® e

imperial®, os métodos adequados de resolucio de conflitos somente ganharam forca no Brasil

4 CAPPELLETTI, Mauro. Métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal do
acesso a justica. In: Revista de Processo, v. 74, p. 82-97, abr-jun. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
1994, Verséo Eletronica.

%0 Gustavo Santana Nogueira e Suzane de Almeida Pimentel Nogueira declaram que “no ano de 2007, uma lei na
Nigéria criou um Tribunal Multiportas, expressamente inspirado nas ideias de Frank Sander, com o0s seguintes
objetivos: aumentar o acesso a justica mediante a criagdo de mecanismos alternativos de resolucédo de litigios
(ADR); minimizar a frustagdo dos cidaddos e os atrasos na entrega de justica, fornecendo a possibilidade de
uma solugdo justa e eficiente das disputas atraves da Resolucdo Alternativa de Disputas (ADR); servir como
ponto focal para a promogédo da ADR no Estado de Lagos; e promover o crescimento e funcionamento eficaz
do sistema de justica através de métodos alternativos de resolucao de litigios.” (NOGUEIRA, Gustavo Santana;
NOGUEIRA, Suzane de Almeida Pimentel. O sistema de multiplas portas e o acesso a justi¢a no Brasil:
perspectivas a partir do novo codigo de processo civil. In: Revista de Processo, v. 276, p. 505-522, fev. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2012, verséo eletr6nica).

5L CAPPELLETTI, Mauro, op. cit., nota 49.

52 Para Ronaldo Campos e Silva, “vai crescendo, inclusive na América Latina, a ideia que pode haver auténtico
exercicio de jurisdicdo fora do préprio Estado, o que tenciona o milenar principio segundo o qual a jurisdicao é
um monopdlio estatal que constitui emanacao da soberania (iudiciaria potestas pars summi imperrii).” (SILVA,
Ronaldo Campos e. Parametros para um novo conceito de jurisdi¢do. In: PORTO, José Roberto Sotero de Mello;
RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Direito Processual Contemporaneo — Estudos em homenagem a
Humberto Dalla Bernadina de Pinho. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Cristéo. 2018. P. 536).

5

w

De acordo com Celso Agricola Barbi, “durante o periodo colonial, a legislagio portuguesa que vigorava no
Brasil j& previa que os juizes deveriam conciliar as partes (Ordenagdes Filipinas de 1603, Liv. I, Tit. XX, §
1°). No regime imperial que durou de 1822 até 1889, o direito publico se inspirava na legislagdo e doutrina
europeia. Por isso, a regra do Cap. V, art. 6°, da Constituicdo Francesa de 1971, segundo a qual a tentativa de
conciliacdo antes do comparecimento ao Tribunal era essencial, foi acolhida pela Constituicdo Imperial
Brasileira de 25.4.1824, cujo art. 161 dispunha: ‘ndo se comegara processo algum, antes que se demonstre ter
havido tentativa de conciliagdo’, e o art. 162 dispunha: ‘para atingir essa meta, havera juizes de paz que serdo
eleitos”. etc.” (BARBI, Celso Agricola. O papel da conciliagdo como meio de evitar o processo e de resolver
conflitos. In: Revista de Processo, v. 39, p. 119-121, jul-set. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1985,
Versédo Eletronica).

5

5

Luis Fernando Guerrero aponta que “ja na Constituigdo de 1824, a primeira de nosso pais ja independente,
estipulava-se a utilizagdo das partes para se usar a arbitragem como forma de solucéo de controvérsias (art. 160),
bem como se impedia que qualquer processo judicial tivesse inicio sem ser demonstrada ‘tentativa de
reconciliagdo’ (Art. 161) entre as partes. Esse ideario repetiu-se nas Constituicdes seguintes, com alguns hiatos,
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durante a segunda metade do século XX, época em que foi empreendida uma série de reformas
legislativas visando o aperfeicoamento do Poder Judiciario®.

Em primeiro lugar, houve o incentivo a conciliagdo, método no qual um terceiro neutro
e imparcial atua, ativamente, em prol da solucdo do litigio, podendo, inclusive, apresentar
propostas de acordo.>® No caso, o Codigo de Processo Civil de 1973 dispunha que (i) o juiz
deveria buscar a conciliacdo das partes em litigios que envolvessem direitos patrimoniais
disponiveis ou direito de familia®’ e, apds reforma legislativa realizada em 2002, (ii) passou a
prever a realizacdo de audiéncia preliminar com esse intuito®®,

Esse método também foi incentivado no art. 5°, §2° da Lei Federal n° 6.515/1977, que
regulamenta a dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, e na Lei Federal n® 7.244/84,
que entdo dispunha sobre os juizados de pequenas causas®.

Um incentivo abstrato aos métodos adequados de resolugcdo de conflitos, contudo,
somente ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988, a qual dispde que a atuacdo do Brasil em
ambito internacional é regida pelo principio da “solugdo pacifica dos conflitos” (art. 4, VII)®,
Por forca do referido dispositivo legal, no &mbito internacional, o Brasil tem o dever de buscar

sua solucio por qualquer meio de resolucdo de conflitos.®*

mas com as mesmas limitacdes de ordem prética.” (GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de resolucdo de
conflitos e o processo civil. S&o Paulo: Atlas. 2015. P. 3).

%5 Na visdio de Humberto Dalla Bernadina de Pinho, esse fendmeno decorre do fato de que “os meios adequados
de solucdo de controvérsias apresentam-se, desde a segunda metade do século XX, como a melhor saida para
os problemas de lentiddo e inefetividade da justica estatal.” (PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Jurisdi¢éo
e Pacificacéo: limites e possibilidade do uso dos meios consensuais de resolugdo de conflitos na tutela dos
direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV. 2017. P. 249).

% De acordo com Fernanda Tartuce, “pela conciliagdo um terceiro imparcial intervém tecnicamente para colaborar
no encontro de situagdes que favorecam a celebracdo de acordos; se necessario, o conciliador pode expor
vantagens e desvantagens das posi¢des sustentadas pelas partes, propondo saida alternativas para a controvérsia
sem, porém, forcar a realizacdo de pactos.” (TARTUCE, Fernanda. Comentarios aos artigos 165 a 175 do
Cadigo de Processo Civil. In: WAMBIER. Teresa Arruda Alvim et al. (coords). Breves Comentarios ao Novo
Cddigo de Processo Civil. 22 Tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. P. 523).

5" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Breve noticia sobre la conciliacion em el proceso civil brasilefio. In: Temas
de Direito Processual — Quinta Série. Rio de Janeiro: Editora Saraiva. 1994. P. 96.

8 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de, op. cit., nota 55, p. 250.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa, op. cit., nota 57, p. 98-99.

0 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

61 Segundo George Rodrigo Bandeira Galindo, “as constituicdes brasileiras anteriores estabeleciam que o recurso
a guerra somente poderia ser utilizado em caso de esgotamento da arbitragem ou outros meios pacificos de

solucéo de controvérsias. A falta de referéncia ao principio da solugéo pacifica das controvérsias como requisito
prévio ao recurso a guerra na Constituicdo de 1988 ndo contradiz a tradi¢do constitucional brasileira. A guerra,
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Ou seja, 0 ordenamento juridico brasileiro prevé que, no ambito internacional, pode-se
adotar qualquer mecanismo de resolucdo de conflitos que seja capaz de implicar a paz de
qualquer conflito que envolva o Brasil. Em nossa concepcéo, ndo ha qualquer obice a aplicacdo
extensiva desse dispositivo aos conflitos internos que envolvam entes federativos, tampouco a
litigios que envolvam particulares.

Cite-se, ainda, que nosso diploma constitucional determina a criacdo de juizados
especiais compostos por juizes, de direito e leigos, com competéncia para “a conciliagdo, o
julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor
potencial ofensivo” (art. 98, 1).5?

Tal mandamento foi cumprido em 1995, por meio da Lei Federal n® 9.099, que
estabeleceu o procedimento dos juizados especiais civeis, cujo art. 2° impde que, no decorrer
do procedimento, haja, se possivel, a busca da conciliacio entre as partes.5

Ainda, apdés a promulgacdo da Constituicdo, como incentivo a diversificagdo dos
mecanismos de resolucdo de conflitos, em 1996, por meio da Lei Federal n°® 9.307,
regulamentou-se a arbitragem.

Em 2009, os trés poderes que compdem o Estado Brasileiro (Executivo, Legislativo e
Judiciario) assinaram o “II Pacto Republicano de Estado de Estado por um sistema de justica
mais acessivel, agil e efetivo”. Esse documento contém uma série de medidas para aprimorar o
acesso a justica, dentre as quais se destaca, para fins deste trabalho, o fortalecimento da
“mediacdo e [da] conciliagdo, estimulando a resolugdo de conflitos por meios

autocompositivos, voltados a maior pacificagdo social e menor judicializagao” (objetivo III,

d)°-.

que é inclusive limitada pelo principio da defesa da paz, somente pode ser entendida como possivel na medida
que respeite o principio da solugdo pacifica das controvérsias. Assim, nos casos em que ela ainda € possivel,
deve ser precedida da busca de uma solugdo pacifica. Ha varios meios disponiveis no direito internacional para
se resolver uma controveérsia. Uma enumeragdo se encontra no art. 33 (1) da Carta da ONU, que menciona, de
maneira exemplificativa: negociagdo, inquérito, mediacao, conciliacdo, arbitragem, solucdo judicial e recurso a
entidades ou acordos regionais.” (GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Comentarios ao artigo 4, VII da
Constituicdo do Brasil. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil —
2% Edicdo. S8o Paulo: Saraiva, 2018. P. 174)

62 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

83 Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a transacéo.

8 1] PACTO REPUBLICANO DE ESTADO POR UM SISTEMA DE JUSTICA MAIS ACESSIVEL, AGIL E
EFETIVO. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Outros/lIpacto.htm> Acesso: 20 set. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Outros/IIpacto.htm
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No ano seguinte, o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo criado pela Emenda
Constitucional n° 45, criou, por meio de sua Resolugdo n® 125, uma politica para os conflitos
surgidos no Brasil, que deveriam ser solucionados pelo mecanismo que lhe fosse mais
adequado®®.

Na visdo de Tricia Navarro Xavier Cabral e Rafael Calmon, o Conselho Nacional de
Justica “cumpriu, assim, uma importante missdo de chamar para este poder da republica a
responsabilidade pela transformacdo do modelo de Justica existente no Brasil, abrindo a
discussdo e as perspectivas sobre tais métodos”.%’

Finalmente, em 2015, o movimento em prol dos métodos adequados de resolucao de
conflitos em nosso ordenamento juridico alcancou seu apice®. Isso porque, no referido ano,
houve a promulgacdo da: (a) Lei Federal n°® 13.105/2015, que veicula o atual Cddigo de
Processo Civil®; (b) Lei Federal n° 13.129/2015, que reformou a Lei de Arbitragem’®; e (c) Lei

Federal n° 13.140/2015, que instituiu a primeira lei de mediag&o no Brasil ",

% De acordo com Alexandre de Moraes, “a EC 45/2004 concedeu ao CNJ a elevada funcgio de realizar o controle
da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciério e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
estabelecendo constitucionalmente suas atribuicdes administrativas, em especial competindo-lhe zelar pela
autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, pela observancia dos principios
da Administracdo Publica e pela legalidade dos atos administrativos praticados pelos 6rgéos do Poder Judiciério
e realizar a fiscalizagho ético-disciplinar de seus membros”. (MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo
Constitucional e Conselho Nacional de Justica. In: Revista dos Tribunais, v. 951, p. 141-151, jan. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2015, Verséo Eletronica).

% Ao analisar essa resolugédo, Humberto Dalla Bernadina de Pinho conclui que “o art. 1° da Resolugdo Institui a
Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesse, com objetivo de assegurar a todos o direito
a solugdo dos conflitos por meios adequados, deixando claro que incumbe ao Poder Judiciario, além da solucéo
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solugBes de controvérsias, em especial 0s
chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientagdo ao
cidaddo.” (PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Marco Legal da Mediac&o no Brasil. In: GABBAY, Daniela
Monteiro; TAKAHASHI, Bruno (coord). Justica Federal: Inova¢es nos mecanismos consensuais de solucéo
de conflitos. Brasilia: Gazeta Juridica. 2014. P. 38).

87 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; CALMON, Rafael. Justica Multiportas no Brasil: breve panorama. In: Revista
da Federacdo Nacional de Mediacdo de Conflitos, 1.2 Edicdo Junho 2018. P. 67. Disponivel em: <
https://issuu.com/fmc2018/docs/1.__edi__o_revista_fmc_final> Acesso: 19 set. 2018.

8 Wilson Pimentel declara, de forma categorica, que “o ano de 2015 provou ser une grande année para o
desenvolvimento dos métodos de solugdo de conflitos no Brasil.” (PIMENTEL, Wilson. O CPC de 2015,
mediacdo e arbitragem: um sistema geral de solucdo de conflitos. In: A Reforma da Arbitragem. Leonardo de
Campos Melo e Renato Rezende Beneduzi (coords). Rio de Janeiro: Forense. 2016. P. 339).

9 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.

0 BRASIL, Lein° 13.129, de 26 de maio de 2015.

"L BRASIL, Lei n° 13.140, de 26 de junho 2015.


https://issuu.com/fmc2018/docs/1.__edi__o_revista_fmc_final
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A primeira lei acima mencionada, que instituiu o primeiro Codigo de Processo Civil
integralmente elaborado durante um periodo democratico no Brasil’?, buscou solucionar uma
série de problemas do Poder Judiciario que reduziam sua credibilidade perante o jurisdicionado.

De forma mais especifica, pretendeu, dentre outros objetivos: (i) harmonizar o Codigo
de Processo Civil aos preceitos e valores da Constituicdo Federal de 1988; (ii) apresentar um
sistema orgénico de normas processuais; e (iii) oferecer uma prestagdo jurisdicional mais
simples e eficiente.”

Seguindo uma tendéncia vista em outros paises’®, o Codigo de Processo Civil de 2015
também buscou pacificar os conflitos surgidos em nossa sociedade da melhor forma possivel,
tanto que, nas normas fundamentais do processo civil brasileiro’, (i) permitiu a arbitragem (art.

39, 819)7%; (ii) impds o dever ao “Estado [de promover], sempre que possivel, a solucdo

2 Antes da promulgacéo da Lei Federal n° 13.105/2015, Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco apontavam que os principais diplomas legislativos da histéria processual civil
brasileira eram: (i) o Regulamento 737/1850, instituido durante a Monarquia; (ii) o Codigo de Processo Civil
de 1939, promulgado por Getulio Vargas; e (iii) o Codigo de Processo Civil de 1973, estabelecido durante a
ditadura militar. (CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 242 Edi¢do. S&o Paulo: Editora Malheiros.2008. P. 111-146).

73 De acordo com a Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo do Cddigo de Processo Civil, os trabalhos
“se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa ¢ implicitamente verdadeira sintonia
fina com a Constituicdo Federal; 2) criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a
realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este tltimo objetivo parcialmente alcan¢ado pela realizacéo daqueles
mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo.”
(Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil de 2015, disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf> Acesso em: 04 mar. 2018).

" Fredie Didier e Hermes Zaneti atestam que “a solugdo judicial deixa de ter a primazia nos litigios que permitem
a autocomposicao e passa a ser a Ultima ratio, extrema ratio. Assim, do acesso a justi¢a dos tribunais passamos
ao acesso aos direitos pela via adequada de composicdo, da mesma forma que, no campo do processo, migramos
da tutela processual, como fim em si mesmo, para a tutela dos direitos com finalidades do processo”. (DIDIER,
Fredie, ZANET]I, Hermes. Justica Multiportas e Tutela Constitucional Adequada: Autocomposi¢do em Direitos
Coletivos. In: ZANETI JR, Hermes; e CABRAL, Tricia Navarro Xavier (coords). Justica Multiportas:
Mediacdo, conciliagdo, arbitragem e outros meios de solugdo adequada para conflitos. Salvador: JusPodium.
2016. P. 36).

> De forma inovadora, o Codigo de Processo Civil possui um capitulo dedicado as normas fundamentais do
processo civil brasileiro, motivo pelo qual Paulo Cezar Pinheiro Carneiro defende que, nessa secdo, estdo
inseridas “as principais garantias constitucionais que balizam o sistema processual, as quais passam a retratar a
principiologia do novo Cédigo de Processo Civil —[...].” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; Comentarios aos
artigos 1 a 15 do Cddigo de Processo Civil. In: WAMBIER. Teresa Arruda Alvim et al. (coords). Breves
Comentérios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 22 Tiragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015.
P. 57).

76 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.


https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf
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consensual dos conflitos” (art. 3°, §2°)'’; e (iii) determinou que “a concilia¢do, a mediagdo e
outros métodos de solugdo consensual de conflitos [sejam] estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”
(art. 3°, §3°)78,

Para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, por meio dos referidos dispositivos
legais, o legislador brasileiro “procura instituir claramente um sistema de justica multiportas
em nosso pais, procurando adequar a prestacdo de justica com as especificidades de direito
material”.”®
Como visto, a Lei Federal n® 13.105/2015, além de incentivar a conciliagdo, também
regulamentou a mediagdo, método no qual um terceiro neutro e imparcial auxilia as partes a
solucionarem por si mesmas um litigio®°, em sua modalidade judicial®..

Ainda em 2015, o legislador brasileiro: (a) empreendeu uma reforma pontual da Lei de
Arbitragem®, por meio da Lei Federal n° 13.129/2015; e (b) regulamentou “a mediagio entre
particulares como meio de solucéo de controvérsias e sobre a autocomposicdo de conflitos no
ambito da administragdo publica” pela Lei Federal n°® 13.14083,

Com base nas diversas reformas legislativas ocorridas desde a segunda metade do século

XX, ndo ha davidas de que, atualmente, o ordenamento juridico brasileiro é regido pelo sistema

" BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.
8 |bidem.

 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 1° ao
69. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. P. 109.

8 Francisco José Cahali ensina que “a mediagio é um dos instrumentos de pacificagio de natureza autocompositiva
e voluntaria, no qual um terceiro, imparcial, atua como facilitador do processo de retomada do dialogo entre as
partes, antes ou depois de instaurado o litigio.” (CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 72 Edi¢do. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 93).

81 Para Humberto Dalla Bernadina de Pinho, “o CPC/2015 tomou a opgdo de valorizar as conciliagdes e as
medicdes judiciais, bem como a arbitragem, demonstrando uma verdadeira modificacdo de paradigma em
relagdo a essas questdes.” (PINHO, Humberto Dalla Bernadina. Jurisdi¢éo e Pacificagdo: limites e possibilidade
do uso dos meios consensuais de resolucédo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais.
Curitiba: CRV. 2017. P. 250).

82 José Rogério Cruz e Tucci, ao analisar Lei Federal n® 13.129, declara que, “além de alguns reparos formais e
terminoldgicos, verifica-se que trés alterages pontuais foram acolhidas, referentes a: a) ampliacéo subjetiva e
objetiva da incidéncia da arbitragem; b) delimitacéo da atividade do juiz togado até a instituicdo da arbitragem;
e ¢) maior liberdade das partes na indicacdo dos arbitros.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. A Liberdade das partes
na escolha dos arbitros. In: SALOMAO. Luis Felipe; e ROCHA. Caio César Vieira. Arbitragem e Mediag&o —
A reforma da legislagdo brasileira. 22 Edi¢do. S8o Paulo: Atlas. 2017. P. 214).

8 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015.
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multiportas de resolucédo de conflitos, no qual existe uma série de mecanismos a disposicéo das
partes, cabendo-lhes escolher o mais adequado®*.

1.4 Redefinido o principio do acesso & justica a luz do sistema multiportas

Em decorréncia do movimento do acesso a justica e da ado¢do do sistema multiportas,
ndo se pode aceitar que o Estado seja responsavel, de forma exclusiva, por resolver os conflitos
surgidos em nossa sociedade.

Como visto anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro estabelece um sistema de
resolucdo de conflitos no qual o cidaddo possui diversos mecanismos a disposi¢édo, cabendo-
Ihe escolher aquele que entender mais adequado. Nesse contexto, o Estado perdeu o monopélio
da Jurisdi¢do, que, conforme aponta Humberto Dalla Bernadina de Pinho, “pode ser exercida
por serventias extrajudiciais ou por cdmaras comunitarias, centros ou mesmo conciliadores e
mediadores extrajudiciais”®.

Além disso, essa radical mudanca no ordenamento juridico brasileiro impacta no

milenar principio do acesso a justica®®, que, atualmente, sustenta o Estado Democratico de

8 Francisco José Cahali aponta que “consolidou-se, no Brasil, entdo, com a Res. 125/2010 a implantag&o do
chamado Tribunal Multiportas, sistema pelo qual o Estado coloca a disposi¢ao da sociedade alternativas variadas
para se buscar a solugdo mais adequada de controvérsias, especialmente valorizados os mecanismos de
pacificagdo (meios consensuais), e ndo mais restrita a oferta ao processo classico de decisdo imposta pela
sentenca judicial.” (CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 72 Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2018. P. 67). Jodo Luiz Lessa Neto, por outro lado, entende que somente “o NCPC adota o modelo
multiportas de processo civil.” (LESSA NETO, Jodo Luiz. O novo CPC adotou 0 modelo multiportas!!! E
agora?!. In: Revista de Processo, Ano 40. n. 244, jun. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015).

8 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Jurisdicdo e Pacificagdo: limites e possibilidade do uso dos meios
consensuais de resolucdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV.
2017.P. 82

8 Marco Antonio Rodrigues leciona que “no Codigo de Hamurabi, j& se procurava, pelo menos no plano tedrico,
proteger os individuos, com a possibilidade de obter uma resposta estatal para resolver uma questdo. Em
algumas cidades-estados gregas, por sua vez, também se podia vislumbrar um acesso a justica pelos cidaddos,
que lhes era bastante amplo. Apesar de algumas restrigdes, como a imposicdo de multas por alegacGes
improcedentes, a Grécia antiga foi o berco da assisténcia judiciaria aos necessitados.” (RODRIGUES, Marco
Antonio. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ. 2014. P. 126).
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Direito®’ e integra a dignidade da pessoa humana® por ser um pressuposto necessario para a
garantia de preservacéo de qualquer direito outorgado ao cidad&o®®.

Segundo Aranken de Assis, esse principio, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal®, “assegura ao seu titular resposta a qualquer do 6rgdo judiciario, conforme ao direito
objetivo, e, ndo, especifica e materialmente, resposta sobre 0 mérito da pretensdo processual

9591

(objeto litigioso) ou uma decisao de fundo™".

No mesmo sentido, Leonardo Greco entende que esse principio impde

Acesso a um tribunal estatal imparcial, previamente instituido como competente, para
a solucdo de qualquer litigio a respeito de interesse que se afirme protegido ou para a
pratica de qualquer ato que a lei subordine a aprovacao, autorizagdo ou homologacgéo
judicial.®

87 Na visdo de Araken de Assis, “a garantia judicidria do acesso a justi¢a constitui emanag¢io mais tipica e essencial
do Estado Democratico Constitucional de Direito. Desprovida da possibilidade de acudir a autoridade judiciaria,
para prevenir ou reparar lesdo a direito individual ou transindividual, a pessoa ficaria desamparada e desarmada,
exposta a todas as tropelias, abusos e opressdes do Estado e de outras pessoas. Os direitos fundamentais de
qualquer indole reduzir-se-iam a mero flatus vocis.” (ASSIS. Araken de. Direito fundamental do acesso a
Justica. IN: SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos (coord.). O novo Cddigo de
Processo Civil: o projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. Rio de Janeiro: Elsevier. 2012. P. 51).
No mesmo sentido, Humberto Dalla Bernadina de Pinho também sustenta ser “imperioso que se reconheca o
acesso a justica como principio essencial ao funcionamento do Estado de direito. Isso porque um Estado
estruturado sob esse postulado deve garantir, na sua atuagdo como um todo, isonomia substancial aos cidad&os.
Na funcdo jurisdicional, esse dever de igualdade se expressa, precisamente, pela garantia do acesso a justi¢ca.”
(PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Jurisdicéo e Pacificacdo: limites e possibilidade do uso dos meios
consensuais de resolucdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV.
2017. P. 61).

8 RODRIGUES, Marco Antonio. A modificac&o do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro:
GZ.2014. P. 128.

8 Para Leonardo Greco, “a constitui¢io Portuguesa, com muita razdo, associa o artigo 20 o acesso a justica ao
acesso ao direito, como a indicar que, antes de assegurar 0 acesso a protec¢do judiciéria dos direitos fundamentais,
deve o Estado investir o cidaddo diretamente no gozo dos seus direitos, ficando a protecao judiciéria através dos
tribunais, como instrumento sancionatério, no segundo plano, acionavel apenas quando ocorrer alguma lesdo
ou ameaca a um desses direitos.” (GRECO, Leonardo. Acesso ao direito e a justica. In: GRECO, Leonardo.
Estudos de Direito Processual. Campos de Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos. 2005. P. 197).

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito;

%1 ASSIS, Araken de, op. cit., nota 87, p. 50.

%2 GRECO, Leonardo, op. cit., nota 89, p. 206.



32

Para assegurar esse principio, o Poder Judiciario estaria impedido de se recusar a
solucionar um conflito®. O Poder Legislativo, por sua vez, além de estar proibido de limitar o
acesso das partes ao Poder Judiciario®, deveria criar leis visando melhorar a efetividade do
processo®.

Assim, cabe ao Estado adotar medidas que ampliem a possibilidade de o cidadao
brasileiro resolver seus conflitos de forma efetiva®, razdo pela qual foram realizadas reformas
visando aperfeicoar o Poder Judiciario e diversas instituicdes responsaveis pela tutela dos
direitos dos cidadaos®’.

Fato é que, tradicionalmente, o principio do acesso a justica é visto como uma garantia
de acesso ao Poder Judiciario, que tinha o dever de tutelar qualquer cidaddo que pleiteie a
protecdo de um direito violado ou que esteja ameacgado de violacdo. Esse pensamento, contudo,
ndo pode ser mais aceito em decorréncia da evolucdo de nossa sociedade e, especialmente, pela

adog&o, no Brasil, do sistema multiportas.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Comentério ao artigo 5, XXXV, da Constituigdo Federal. In: CANOTILHO, J.
J. Gomes et al. (coord.). Comentérios a Constitui¢do do Brasil — 22 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. P. 387-
388.

% Na visdo de Araken de Assis, “o destinatario natural e direto da proposi¢io é o legislador. A disposi¢do impede
a lei de erigir entraves ao exercicio do direito a tutela juridica do Estado.” (ASSIS, Araken de. Direito
fundamental do acesso a Justica. IN: SOUZA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos
(coord.). O novo Cédigo de Processo Civil: o projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. Rio de
Janeiro: Elsevier. 2012. P. 48). Da mesma forma José Ant6nio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis
Monteiro, sustentam que “a disposi¢do constitucional se dirige ao Poder Legislativo, no sentido de proibir-lhe
a edicdo de lei que impeca a obtencéo de tutela jurisdicional.” (FICHTNER, José Antonio et al. Teoria Geral
da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2018. P. 158).

% Marco Antdnio Rodrigues ensina que a eficdcia positiva do acesso a justica implica que “o legislador tem o
dever de implementar normas que mais bem desenvolvam a atividade processual, conferindo maior efetividade
ao processo. Dai por que o acesso a justica, enquanto direito fundamental, imp&e ao legislador que, ao exercer
seu mister, estabelega técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos.” (RODRIGUES, Marco Antdnio. A
modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ. 2014. P. 131).

% Segundo Luis Alberto Reichelt, “[...] o direito humano e fundamental ao acesso a justica abarca todo um conjunto
de providéncias que devem estar a disposicdo dos individuos que vai muito além da existéncia de uma estrutura
do Estado destinada ao exercicio da atividade jurisdicional. O direito fundamento a inafastabilidade do controle
jurisdicional € uma de suas projec¢des e, compreende, em uma primeira aproximacao, o direito da parte ao acesso
efetivo ao emprego da jurisdigdo como férmula destinada a tutela dos direitos.” (REICHELT, Luis Alberto. O
direito fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional e sua densificagdo no novo CPC. In: Revista de
Processo, vol. 258, p. 41-58, ago, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016, versdo eletronica).

% Para Rosa Maria Freitas e Rafael Alves de Luna, “no Brasil, ao longo dos anos, houve a ampliagdo do Poder
Judiciério para atender a demanda dos jurisdicionados. O Poder Judiciario e os segmentos estatais que 0
acompanham como Defensorias, Ministérios Publicos e a advocacia, foram organizados para atender a demanda
ampliativa para a prestacdo do servi¢o.” (FREITAS, Rosa Maria; LUNA, Rafael Alves de. O reconhecimento
da autonomia do sujeito e transformag@es do papel do estado na gestdo dos litigios no novo codigo de processo
civil: do sistema multiportas & conciliagdo no novo cédigo de processo civil. In: Revista de Processo. vol. 266,
p. 519-544, abr, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2017, versdo eletrdnica).
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Em nossa opinido, o principio do acesso a justica ndo deve impor, de forma taxativa, a
utilizacdo exclusiva do Poder Judiciario para resolucdo dos conflitos que surgem em nossa
sociedade, mas garantir que o cidaddo tenha acesso ao sistema multiportas de resolucéo de

conflitos. Concordamos, assim, com Arruda Alvim, o qual defende que

O acesso a justica ndo pode ser entendido como simples acesso ao Judiciério,
abrangendo também outras formas de solucéao de conflitos, tanto adjudicatorias como
autocompositivas. Mais que isso, 0 acesso a justica deve buscar o método de resolugao
adequado para cada tipo de conflito, o que é determinado pela espécie de direito
versado e por aspectos pertinentes a propria relagio entre as partes.®®

No mesmo sentido, Humberto Dalla Bernadina de Pinho sustenta que “a luz do conceito
moderno de acesso a justica, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo deve passar por uma
releitura, ndo ficando limitado ao acesso ao judiciario, mas se estende as possibilidades de
solucionar conflitos no 4mbito privado”.%°

Da mesma forma, Tricia Navarro Xavier Cabral e Rafael Calmon entendem que “[...],
todos os meios extrajudiciais e judiciais de resolucdo de conflitos estariam incluidos na
concepcao contemporanea de acesso a justica, ndo mais como simples acesso ao Poder
Judiciario, mas como acesso a ordem juridica justa”.1%

Essa interpretacdo do principio do acesso a justica, alias, vai de encontro a redacao do
art. 3° do Codigo de Processo Civil de 2015, o qual dispoe que “ndo se excluira da apreciagdo
jurisdicional ameaga ou lesdo a direito”. 1%

No caso, atento as modificacdes ocorridas em nosso ordenamento juridico, o legislador
nédo copiou a redacdo do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, o que, na visdo de Humberto

Dalla Bernadina de Pinho, “revela que o comando infraconstitucional busca oferecer uma

% ALVIM, Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. In: CAHALI, Francisco José et al. Arbitragem —
Estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. P. 133.

% PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Jurisdicdo e Pacificacéo: limites e possibilidade do uso dos meios
consensuais de resolucdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV.
2017.P. 84.

100 CABRAL, Tricia Navarro Xavier; CALMON, Rafael. Justica Multiportas no Brasil: breve panorama. In:
Revista da Federacdo Nacional de Mediacéo de Conflitos, 1.2 Edigdo Junho 2018. P. 66. Disponivel em: <
https://issuu.com/fmc2018/docs/1.__edi o revista_fmc_final> Acesso: 19 set. 2018.

101 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.


https://issuu.com/fmc2018/docs/1.__edi__o_revista_fmc_final
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garantia mais ampla, extrapolando os limites do Poder Judiciério, a quem incumbe prestar a
jurisdi¢do, mas ndo como monopdlio”%,

Assim, atualmente, o principio do acesso a justica garante que o cidaddo tenha acesso
ao sistema multiportas de resolucéo de conflito, no qual podera escolher o(s) mecanismo(s) que
entender mais adequado(s) para tutelar um direito lesado ou ameacgado.

Nesse contexto, o Poder Judiciario perde seu papel de destaque, afinal, era o Unico
método a disposicdo dos litigantes. Nao perde, contudo, sua importancia para o adequado
funcionamento do sistema multiportas.

Isso porque, salvo manifestacdo prépria e livre de qualquer vicio, o cidaddo ndo pode
ser privado de qualquer tutela. Logo, caso ndo consiga utilizar o método de resolugdo de
conflitos previamente escolhido, deve-se permitir a utilizacdo do Poder Judiciario, que, além
de consistir em uma alternativa propriamente dita, possui uma funcdo subsidiaria no sistema
multiportas.1®

Vé-se, portanto, que, mesmo com essa nova interpretacdo, intimamente ligada ao
sistema multiportas de resolucdo de conflitos, o principio do acesso a justica continuara
exercendo papel primordial na protecdo da dignidade da pessoa humana e de uma ordem
juridica justa.04

Esse fato, alias, ficard evidente ao final do trabalho, momento em que analisaremos a
impecuniosidade na arbitragem. Entretanto, antes de chegarmos nesse ponto, precisamos

102 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Jurisdicdo e Pacificacdo: limites e possibilidade do uso dos meios
consensuais de resolucédo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV.
2017.P. 81.

108 Humberto Dalla Bernadina de Pinho é preciso ao ensinar “a via judicial deve estar sempre aberta, mas isso ndo
significa que ela precise ser a primeira ou Unica solugdo. O sistema deve ser usado subsidiariamente, até para
evitar sua sobrecarga, que impede a efetividade e a celeridade da prestagdo jurisdicional.” (Ibidem, p. 85). Da
mesma forma, Luis Fernando Guerrero indica que o Poder Judiciario “deveria ser a ultima ratio. E por isso que,
em um sistema composto de solugdo de conflitos, o Judiciario e o processo civil devem ter uma estruturagéo
gue possa atentar aqueles interesses para os quais outros métodos de solugdo de conflitos se mostram
inadequados, oferecendo uma variedade de meios de solugéo de conflitos que possam ser considerados pelo
cidaddo. Em uma comparagdo com o direito penal, ndo seria um processo civil minimo, mas sim um processo
estruturalmente adequado para determinados métodos de solucédo de conflitos.” (GUERRERO, Luis Fernando.
O custo dos métodos adequados de solugdo de litigios para as empresas. In: NASCIMBENI, Asdrubal Franco;
BERTASI, Maria Odete Duque; RANZOLIN, Ricardo Borges (Coord.). Temas de mediagéo e arbitragem. So
Paulo: Lex, 2017. P. 238).

104 Para Marco Antonio Rodrigues, “a luz da evolucio do significado do acesso 4 justica, pode-se afirmar que esse

direito atualmente significa ndo apenas o ingresso de uma pretensao no Judiciario, mas um direito a uma

prestacéo jurisdicional justa.” (RODRIGUES, Marco Antdnio. A modifica¢do do pedido e da causa de pedir
no processo civil. Rio de Janeiro: GZ. 2014. P. 130). Da mesma forma, Humberto Dalla Bernadina de Pinho
indica que esse principio “deve representar um efetivo acesso a ordem juridica justa.” (PINHO, Humberto Dalla

Bernadina de. Jurisdicéo e Pacificagdo: limites e possibilidade do uso dos meios consensuais de resolucdo de

conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV. 2017. P. 64).
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esmiucar, de forma efetiva, a arbitragem, que, atualmente, é um dos principais mecanismos do

sistema multiportas de resolugdo de conflitos estabelecido em nosso ordenamento juridico.



36

2 A ARBITRAGEM

2.1 A arbitragem no Brasil

Embora seja possivel verificar sua utilizagdo desde o inicio da civilizagio'® e durante
o periodo imperial brasileiro'®, a arbitragem ndo era muito utilizada no Brasil devido a
burocracia imposta por nosso ordenamento juridico, o qual impunha a submissdo desse
mecanismo ao Poder Judiciario?’.

Esse panorama comecou a mudar no final do século XX: em 1996, a arbitragem foi
regulamentada pela Lei Federal n° 9.307/1996, que, de acordo com Frederico José Straube,
“revelou-se, moderna, concisa e dotada de grande flexibilidade, prestigiando, destarte, como
deveria realmente fazé-lo, grandemente, a autonomia da vontade das partes”.1%

O grande mérito desse diploma legislativo foi dotar a arbitragem de autonomia,
removendo a burocracia que implicava a aversdo do cidaddo em utilizar esse método de

resolugdo de conflitos.'%

105 José Antonio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis Monteiro apontam que “a histéria do Direito registra
a existéncia da préatica da arbitragem desde a organizacdo das mais remotas civilizagdes, o que engloba as
sociedades sumerianas, hebraicas, gregas e romanas.” (FICHTNER, José Antonio et al. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2018. P. 21). Ja Napoledo Casado Filho defende que “foi em Roma que
a base do que seria um dia chamado arbitragem surgiu. A propria palavra arbitro deveria de arbiter, um termo
latino. Entretanto, a arbitragem como conhecemos hoje foi desenvolvida sobretudo pelas disputas entre paises
que, ndo reconhecendo autoridade no julgador estatal de um dos paises litigantes, optavam (e ainda optam) por
um arbitro que decidia de forma definitiva seus litigios.” (CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e acesso a
justica — o novo paradigma do third party funding. So Paulo: Saraiva. 2017. P. 32).

106 Luis Fernando Guerrero indica que “[...], a arbitragem € instituto também presente ha muito no ordenamento
juridico brasileiro, sendo responsavel pela solucéo de conflitos histdricos internacionais envolvendo o Brasil,
por exemplo, a Questdo Christie, na qual o governo brasileiro rompeu relagdes com o governo inglés,
terminando a questdo por ser resolvida pelo rei Leopoldo 11 da Bélgica, e as questBes territoriais relativas a
fronteira das Guianas e ao esp6lio da Guerra do Paraguai.” (GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de
resolucdo de conflitos e o processo civil. Sdo Paulo: Atlas. 2015. P. 32).

107 Para Carlos Alberto Carmona, “eram dois os grandes obstaculos que a lei brasileira criava para a utilizagio da
arbitragem: em primeiro, o legislador simplesmente ignorava a cldusula compromisséria (o Codigo Civil de
1916 e o Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo exibiam qualquer dispositivo a esse respeito); ao depois, 0
diploma processual, seguindo a tradi¢cdo de nosso direito, exigia a homologacéo judicial do laudo arbitral.”
(CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um Comentario a Lei n 9.307/96. 3% Edicdo. Sao Paulo:
Editora Atlas. 2009. P. 4).

18 STRAUBE, Frederico José. A evolucdo da arbitragem no Brasil apds a Lei 9307/1996. In: Revista de
Arbitragem e Mediacéo. vol. 50, p. 177-183, jul-set, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1996, versao
eletronica.

109 Na visdo de Francisco José Cahali, “a principal inovagio, com relagio ao regramento anterior, foi conferir a
jurisdicdo arbitral a independéncia que merece, dispensando a homologagdo pelo Poder Judiciario da sentenca
arbitral (exigida a época pelo art. 1045 do CC/1916). E para as sentengas estrangeiras, bastara a homologacao
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Em 2001, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da Sentenca
Estrangeira n® 5206, reconheceu a constitucionalidade da Lei de Arbitragem por entender que
esse mecanismo de resolugdo de conflitos ndo viola o art. 5°, XXXV da Constituicio Federal.1*°

Para termos ideia da importancia desse julgamento, basta mencionar que, segundo
Marcelo A. Muriel, “o mundo juridico ficou aguardando a posi¢do da corte suprema”!'l. O
posicionamento de nossa Corte Suprema, portanto, trouxe maior segurancga para qualquer
pessoa que tivesse interesse em utilizar esse mecanismo de resolucdo de conflitos no Brasil.

O terceiro fato propulsor da arbitragem no Brasil foi a ratificacdo, por meio do Decreto
n° 4.311/2002, da Convencdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras, também denominada de Convencdo de Nova lorque, que, nas palavras de Arnoldo
Wald, ¢ a “Magna Carta da arbitragem internacional”.1!2

A referida convengao, nos ensinamentos de Natalia Mizrahi Lamas, criou “um standard
legislativo comum a respeito da arbitragem internacional, notadamente no que se refere ao
reconhecimento e execugdo das sentengas arbitrais estrangeiras”.*'® Assim, ao ratifica-la, ainda
que tardiamente!!*, o Brasil se inseriu no vasto grupo de paises que apoiam a arbitragem

internacional.

do proprio laudo pelo Superior Tribunal de Justica (art. 35 da Lei 9.307/1996, [...]), dispensando para o
reconhecimento a homologacdo no Judiciério de origem, como até entéo se exigia.” (CAHALLI, Francisco Jose.
Curso de Arbitragem. 72 Edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 129).

110 Segundo Francisco José Cahali, “em extensdo e substancioso acérddo, por maioria de votos (7 a 4), prevaleceu
o entendimento de que a opcdo voluntria das partes ao procedimento arbitral ndo ofende o principio
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder judiciario. Isto porque em Ultima anélise, a
lei ndo impde a utilizagdo da arbitragem, mantendo integro aos interessados o acesso a jurisdicao estatal, porém,
como expressdo da vontade e liberdade de contratar, nas questdes relativas a direitos patrimoniais disponiveis,
permite que seja eleito o palco arbitral para a solucéo de conflito (potencial, latente ou j& manifestado). Por
outro lado, ndo se exclui do Poder Judiciério a lesdo a direito das partes, pois se a convenc¢do arbitral, ou mesmo
a sentenca proferida na arbitragem, contiver vicios indicados na Lei, caberd acdo propria de invalidacéo, ou
mesmo em defesa da execuc¢do, [...].” (Ibidem, p. 131-132).

111 MURIEL, Marcelo A. A Arbitragem frente ao Judiciario Brasileiro, vol. 1, p. 27-39, jan-mar, Curitiba: Comité
Brasileiro de Arbitragem. 2004. P. 29.

112 WALD, Arnoldo. A Convengéo de Nova lorque: o passado, o presente e o futuro. In: Revista de Arbitragem e
Mediacdo, vol. 18, p. 13-23, jul-set, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2008, versdo eletrénica.

13 | AMAS, Natélia Mizrahi. Introdugdo e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 35.

114 Arnoldo Wald indica que “a resisténcia que ocorreu no Brasil s6 se explica pela posi¢do doutrinaria do antigo
consultor juridico do Ministério das Rela¢Bes Exteriores, Prof. Hildebrando Accioly, que se recusava a
considerar a decisdo arbitral como sentenca e entendia, conseqientemente, que ndo podia ser homologado o
laudo arbitral proferido no exterior.” (WALD, Arnoldo, op. cit., nota 113).
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Deve-se mencionar, ainda, que o Superior Tribunal de Justica também exerceu, por meio
da analise dos pedidos de homologacao de sentengas arbitrais estrangeiras, importante papel na
consolidagdo da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro!,

Todos esses fatores permitiram a consolidagio da arbitragem no Brasil*'®, que,
atualmente, esta prevista em diversas leis esparsas!!’ e tem sido cada vez mais utilizada pelo
cidado brasileiro™®.

Aliés, recentemente, houve um fato que reafirma o recente sucesso da arbitragem: a
reforma da Lei Federal n°® 9.307/96. Em vez de altera-la radicalmente, o legislador realizou
pontuais alteragdes visando ao aperfeicoamento da arbitragem no Brasil, na medida em que, de
acordo com a experiéncia vivenciada por Ellen Gracie Northfleet, os integrantes da comisséo

de juristas responsaveis pela atualizacdo da lei de arbitragem

Acharam, praticamente em consenso, que a lei atual de arbitragem era suficientemente
boa, ela resolve e atende as necessidades da nossa pratica, € mais que isso, com 10
anos de efetivo exercicio dentro dessa nova regulamentacéo, o Superior Tribunal de

115 Conferir: BALBINO, INEZ. A Arbitrabilidade do Direito Falimentar. In: LEMES, Selma Ferreira; BALBINO,
Inez (coord.). Arbitragem — Temas Contemporaneos. Sao Paulo: Quartier Latin. 2012. P. 201; WALD, Arnoldo.
A Convencéo de Nova lorque: o passado, o presente e o futuro. In: Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 18,
p. 13-23, jul-set, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2008, versdo eletrnica.

116 Mauricio Gomm F. dos Santos entende que a evolugio da arbitragem no Brasil resume-se “nas ondas dos quatro
‘es’: O primeiro ‘e’ caracteriza-se pelo periodo de exclusdo da arbitragem; a chamada fase pré-lei 9.307/1996.
Embora presente no o ordenamento juridico, a arbitragem, neste periodo, ndo tinha condi¢des legais de
desenvolver-se. O segundo periodo foi 0 da expectativa vivido entre 1996 e 2001; entre a sancdo da lei até o
reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da sua completa constitucionalidade. Em seguida, em 2002,
com a entrada em vigor no Brasil da Convencdo de Nova lorque, inicia-se a fase de expansdo da arbitragem
que perdurou aproximadamente até a crise internacional de 2008 culminada com a pujanca econdmica. A partir
de 2009, inicia-se a quarta onda ‘e’: da explosdo da arbitragem.” (SANTOS. Mauricio Gomm F. dos. Téticas
de Guerrilha na Arbitragem Internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de
Arbitragem — Homenagem a Petrénio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas. 2017. P. 334).

117 José Antonio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis Monteiro mencionam que “[...], ha dispositivos legais
prevendo a arbitragem em muitos diplomas, como a Lei dos Juizados Especiais Civeis, 0 Codigo de Defesa do
Consumidor, a Lei das Sociedades Andnimas, a Lei de Licita¢cdes e Contratos, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (ap6s a Reforma Trabalhista de 2017), entre outras, bem como outras conveng¢des internacionais que
foram internalizadas, v.g., a Convencéo do Panamé de 1975. (FICHTNER, José Antonio et al. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2018. P. 30).

118 Em pesquisa empirica, Selma Ferreira Lemes constatou um aumento, entre 2010 e 2016, de cerca de 95%
(noventa e cinco por cento) no ndmero de novos procedimentos arbitrais nas principais camaras arbitrais
brasileiras (Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/An%C3%Allise-%20Pesquisa-
%20Arbitragens%20Ns%20%20e%20Valores%20_2010%20a%202016_.pdf Acesso em: 23 ago. 2017).
Além disso, de acordo com a Cémara de Comércio Internacional (“ICC”), sediada em Paris, o Brasil “é 0
terceiro pais com mais partes envolvidas em casos na ICC, representando 30% do total da América e Caribe
em 2016”, razdo pela qual nosso pais foi escolhido para possuir o terceiro escritorio internacional da ICC fora
Franca. Disponivel em: <http://www.portaldaindustria.com.br/agenciacni/noticias/2017/05/camara-de-
comercio-internacional-lanca-corte-internacional-de-arbitragem-no-brasil/> Acesso em: 03 ago. 2017.


http://selmalemes.adv.br/artigos/An%C3%A1lise-%20Pesquisa-%20Arbitragens%20Ns%20%20e%20Valores%20_2010%20a%202016_.pdf
http://selmalemes.adv.br/artigos/An%C3%A1lise-%20Pesquisa-%20Arbitragens%20Ns%20%20e%20Valores%20_2010%20a%202016_.pdf
http://www.portaldaindustria.com.br/agenciacni/noticias/2017/05/camara-de-comercio-internacional-lanca-corte-internacional-de-arbitragem-no-brasil/
http://www.portaldaindustria.com.br/agenciacni/noticias/2017/05/camara-de-comercio-internacional-lanca-corte-internacional-de-arbitragem-no-brasil/
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Justica construiu um corpo de jurisprudéncia tdo harmbonico, tdo coerente e tdo
progressista que, de fato, nos pareceu uma imprudéncia alterarmos completamente a
lei e propormos modificacdo muito profunda do sistema de arbitragem.**®

Vé-se, portanto, que, desde 1996, o sistema de resolugdo de conflitos brasileiro sofreu
grandes reformas que, em conjunto com o posicionamento de nossos tribunais, permitiram que
a arbitragem se tornasse uma opgao factivel para o cidado brasileiro?°.

Esse fato, per se, impGe o estudo desse mecanismo visando seu aperfeicoamento, sendo
que, para fins do presente trabalho, nos focaremos na impecuniosidade. Entretanto, antes de

chegarmos nessa questéo, precisamos entender alguns aspectos bésicos da arbitragem.

2.2 Conceito, autonomia e natureza da arbitragem

A Lei Federal n° 9.307/96 n3o apresenta qualquer definicdo de arbitragem'?!, de forma
que coube a doutrina conceitua-la. Para Carlos Alberto Carmona, a arbitragem ¢ “mecanismo

privado de solucéo de litigios, por meio do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde

sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes”*??,

Francisco José Cahali também entende que ha arbitragem quando

Partes capazes, de comum acordo, diante de um litigio, ou por meio de uma
convencdo, estabelecem que um terceiro, ou colegiado, tera poderes para solucionar
a controvérsia, sem a intervencao estatal, sendo que a decisdo terd a mesma eficacia
que uma sentenca judicial 1?3

119 NORTHFLEET, Ellen Gracie. Evolugdo da arbitrabilidade objetiva no brasil e no exterior: tendéncias e
perspectivas. In: Revista de Arbitragem e Mediag&o. vol. 25, arb-jun, 2015, p. 57-63, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, verséo eletrbnica.

120 para Ricardo de Carvalho Aprigliano, “ndo obstante as afirmagdes da doutrina acerca da autonomia do processo
arbitral e sua relativa separacdo do mecanismo estatal de solucdo de conflitos, a arbitragem deve ser, sem
duvidas, sempre interpretada como inserida no ordenamento juridico brasileiro”. (APRIGLIANO, Ricardo de
Carvalho. Alocacdo de custas e despesas e a condenagdo em honorérios advocaticios sucumbenciais em
arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a
Petrdnio R. Muniz. S8o Paulo: Atlas. 2017. P. 676).

121 FICHTNER, José Antonio et al. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2018. P. 32.

122 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um Comentario a Lei n 9.307/96. 32 Edigdo. Sdo Paulo:
Editora Atlas. 2009. P. 31.

123 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 72 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P.
125.



40

No mesmo sentido, José Antdénio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis Monteiro
a definem como “um método de heterocomposi¢do de conflitos em que o arbitro, exercendo a
cognicdo nos limites da convencdo de arbitragem livremente estabelecida pelas partes, decide
a controvérsia com autonomia e definitividade”.'?

Como se V&, ndo ha divergéncia sobre o conceito de arbitragem, no qual se extrai o
fundamento desse método: a autonomia da vontade. Somente existird arbitragem se a0 menos
duas partes outorgarem poderes para um terceiro resolver determinado litigio existente ou que
possa Vvir a existir.1?°

A autonomia da vontade é fato essencial para distinguir a arbitragem do processo
judicial, no qual ha a incidéncia de uma série de regras impostas pelo legislador.'?® Essa
caracteristica outorga, ainda, caracteristicas proprias, que permitem classifica-la como um
sistema de resolucgdo de conflitos.*?

Dentre essas caracteristicas, destaca-se sua autonomia, uma vez que o procedimento
arbitral possui normas proprias, ndo sendo aceita, salvo em caso de expressa estipulacdo das
partes, a imediata aplicacdo das normas processuais previstas para o processo judicial.

Isso porque, consoante os ensinamentos de Gustavo Tepedino e José Emilio Nunes

Pinto, “as disposi¢des da lei processual, por regularem procedimento de natureza distinta, nem

124 FICHTNER, José Antonio et al. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2018. P. 33.

125 | AMAS, Natalia Mizrahi. Introdugéo e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 28.

126 para Napoledo Casado Filho, “o processo arbitral é realmente bem diferente do judicial. Primeiro, tem seu
fundamento de validade na autonomia da vontade, e ndo no contrato social que liga todos os cidadaos a solucéo
judicial estatal. [...]. Além disso, por ser um processo totalmente baseado na autonomia da vontade, possui uma
flexibilidade no procedimento e na forma de decidir, inexistentes nos demais sistemas processuais. Podemos
ainda destacar que o processo arbitral em geral é regido por regulamentos das instituicbes que administram os
procedimentos.” (CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e acesso a justica — o0 novo paradigma do third
party funding. Sdo Paulo: Saraiva. 2017. P. 71-72).

27APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Alocagio de custas e despesas e a condenagdo em honorarios advocaticios
sucumbenciais em arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem:
homenagem a Petronio R. Muniz. S8o Paulo: Atlas. 2017, p. 668.
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sempre se mostram adequadas aos procedimentos arbitral, por ndo albergarem manifestacGes
9128-129

legitimas e perfeitamente razoaveis da autonomia privada
Esse posicionamento é corroborado pelo fato de inexistir, na Lei de Arbitragem,
dispositivo determinando a aplicacdo impositiva das normas do Cddigo de Processo Civil ao
procedimento arbitral .13
Alids, até mesmo o art. 14 da Lei Federal n°® 9.307/1996, o qual dispde sobre a aplicacéo

dos casos de impedimento e suspeicio do Codigo de Processo Civil na Arbitragem?®3!

132

, pode ser
derrogado pela vontade das partes*<, 0 que demonstra a importancia da autonomia da vontade
para a independéncia do sistema arbitral frente ao judicial.

O conceito e as caracteristicas da arbitragem sdo essenciais para que possamos
determinar a natureza desse mecanismo de resolucdo de conflitos. No caso, embora exista
divergéncia doutrinaria’®®, verifica-se a prevaléncia de que a arbitragem possui natureza

jurisdicional.

128 TEPEDINO, Gustavo; PINTO, José Emilio Nunes. Notas sobre o ressarcimento de despesas com honorarios
de advogado em procedimentos arbitrais. In: FERRAZ, Rafaella; MUNIZ, Joaquim de Paiva (coord.).
Arbitragem doméstica e internacional — estudos em homenagem ao prof. Thedphilo de Azeredo Santos. Rio de
Janeiro: Forense. 2008. P. 195.

129 No mesmo sentido, José Roberto de Castro Neves defende que “a maturidade da arbitragem no Brasil passa
pelo reconhecimento de que o Cadigo de Processo Civil e as suas regras seguem principios préprios em relacéo
ao procedimento arbitral. A arbitragem possui suas peculiaridades e, nessa condicdo, a sua relacdo com outras
normas e institutos deve ser compreendida, sob pena de tornar a arbitragem um apéndice do CPC, desvirtuando
a sua estrutura e funcdo.” (NEVES, José Roberto de Castro. Custas, despesas e sucumbéncia na arbitragem. In:
Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 43, p. 209-216, out-dez, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2014, versdo eletronica).

130 José Antdnio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis Monteiro mencionam que “no que tange ao
procedimento arbitral, ndo ha regra legal estabelecendo a aplicacdo do procedimento do diploma legislativo
processual a arbitragem, o que afasta imposicdes nesse sentido. Em outras palavras, observados os limites acima
expostos, parte e tribunal arbitral estdo livres para fixar as regras do procedimento como melhor lhes parecer,
sem que estejam obrigados a seguir, sequer subsidiariamente, o procedimento descrito no estatuto processual
estatal.” (FICHTNER, José Antonio et al. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2018. P. 60).

181 Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio que
Ihes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicéo de juizes,
aplicando-se-lhes, no que couber, 0s mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de
Processo Civil.

132 Carlos Alberto Carmona, com base principio da autonomia da vontade que rege a arbitragem, entende que,
“mesmo nas hipoteses claras de impedimento e suspei¢do, podem perfeitamente as partes, conhecendo a
circunstancia, acordar na indicagdo do érbitro.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um
Comentario a Lei n 9.307/96. 3% Edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas. 2009.p. 252).

133 José Antonio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis Monteiro, embora concordem com a corrente
jurisdicional da arbitragem, mencionam que existem outras trés correntes, quais sejam: (i) a contratual; (ii) a
mista e (iii) autbnoma (FICHTNER, José Antonio et al. op. cit., nota 131, p. 34-45). Francisco José Cahali,
também filiado a corrente jurisdicional, ensina que “a teoria privatista, também chamada por alguns como
contratualista, vé na arbitragem apenas um negdcio juridico; entende que a arbitragem representa, na esséncia,
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Isso porque, embora o arbitro ndo possua poderes executorios, busca-se, por meio desse
procedimento de resolugdo de conflitos, a pacificacdo de um litigio, sendo que essa finalidade
é inata a qualquer atividade jurisdicional . ***

Ademais, o art. 31 da Lei Federal n® 9.307/96 dispde que “a sentenga arbitral produz,
entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.

Para Carlos Alberto Carmona, por meio desse dispositivo legal, adotou-se a “tese da
jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade homologatoria do juiz estatal, fator

9 135

de emperramento da arbitragem”.

Ao analisar o art. 31 da Lei de Arbitragem, Gilberto Giusti pontua que

A equivaléncia de efeitos entre a sentenga arbitral e a sentenca judicial certamente
arrefeceu, conquanto ndo tenha eliminado, por completo, o debate sobre a funcéo
jurisdicional do arbitro. Atualmente, tem prevalecido o entendimento de que a
arbitragem é mesmo jurisdicional, tanto assim que a sentenca proferida pelo érbitro,
ou &rbitros, ao cabo de regular procedimento, é tdo eficaz quanto a sentenca emanada
pelo Poder Judiciério. N&do h4 como negar o exercicio da jurisdicao por parte de quem
profere decisdo dessa natureza e eficacia.'*

tdo somente a extensdo do acordo firmado entre as partes” ao passo que os defensores da teoria mista sustentam
que “mesmo pautada no negdcio juridica realizado entre as partes, ¢ sendo dele decorrente, ndo se pode
desenvolver a arbitragem fora de um sistema juridico, pois este método de solugdo de conflitos submete-se a
ordem legal existente, embora ndo controlada inteiramente por esse sistema.” (CAHALLI, Francisco José. Curso
de Arbitragem. 72 Edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 133-134). Por fim, de acordo com
as licdes de André Martin, Flavio Santana Ribeiro, Juliana Facklmann e Karina Gemignani, na teoria autbnoma,
“defendida por Lorca Navarrete, a arbitragem tem acentuado o seu carater processual nascido de um negdcio
juridico préprio, a Convengdo de Arbitragem”. (MARTIN, André et al. O perecimento da convencdo de
arbitragem. In: Revista de Direito Empresarial, vol. 3, p. 265-293, maio-jun, S&o Paulo: RT. 2014. Versdo
Eletronica).

134 Para Céandido Rangel Dinamarco, “assumindo enfaticamente que a jurisdigio tem por escopo magno a
pacificacdo de sujeitos conflitantes, dissipando os conflitos que os envolvem, e sendo essa a razdo Ultima pela
qual o prdprio Estado a exerce, ndo ha dificuldade para afirmar que também os arbitros exercem jurisdic&o,
uma vez que sua atividade consiste precisamente em pacificar com justica, eliminando conflitos.”
(DINAMARCO, Céandido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2013. P. 39).

135 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um Comentario a Lei n 9.307/96. 32 Edigéo. Sdo Paulo:
Editora Atlas. 2009. P. 26.

136 GIUSTI, Gilberto. O arbitro e o juiz: da funcdo jurisdicional do arbitro e do juiz. In: Revista Brasileira de
Arbitragem, vol. 5, p. 7-14, jan-mar, Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem. 2005. P. 9.
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Além desse dispositivo, Arruda Alvim aponta que o art. 8° da Lei de Arbitragem também
fortalece a visdo jurisdicional da arbitragem, uma vez que outorga ao arbitro o poder de decidir
sobre sua propria competéncia.**’

Natalia Mizrahi Lamas menciona outras trés caracteristicas da jurisdicdo presentes na
arbitragem, quais sejam: (i) a substitutividade da vontade das partes; (ii) a inércia do arbitro,
que somente atuara se uma parte instaurar o procedimento arbitral; e (iii) a definitividade da
sentenca arbitral.'® Além desses elementos, Arruda Alvim também indica, para fins de
caracterizacdo da funcéo jurisdicional, que, na arbitragem, o julgador é imparcial e que ha
contraditorio entre as partes.!®

Concordamos com esses posicionamentos, em especial com o apresentado por Francisco

José Cahali, segundo o qual

No exato instante em que as partes, na convencdo arbitral, cuja origem é contratual,
indicam a forma pretendida para a solug¢do do conflito, j& se desperta a jurisdigéo,
inerente ao instituto da arbitragem por forga da Lei 9.307/1996, a ser provocada
quando da instauracdo do procedimento.'4°

Vé-se, portanto, que a arbitragem € um método préprio de resolugdo de conflitos de
natureza jurisdicional no qual as partes indicam um terceiro para solucionar o litigio, de forma

definitiva e vinculativa, com base regras procedimentais que entenderem adequadas.

2.3 A convencdo de arbitragem: espécies e efeitos

A autonomia da vontade possui papel fundamental na arbitragem, em especial na adoc¢éo
desse mecanismo, que, em nosso ordenamento, é realizada por meio de uma convencdo de

arbitragem.

187 ALVIM, Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. In: CAHALLI, Francisco José et al. Arbitragem
— Estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. S&o Paulo: Saraiva. 2016. P. 142,

1% | AMAS, Natalia Mizrahi. Introducdo e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 33.

139 ALVIM, Arruda, op. cit., nota 138, p. 142-143.

140 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 72 Edicdo. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P.
139.
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Tal ato, segundo Luis Fernando Guerrero, consiste em um “acordo de vontades pelo
qual as partes se vinculam a solucédo de litigios determinados ou determinaveis, presentes ou
futuros, por meio de juizo arbitral, sendo derrogada, em relacdo aos mencionados litigios, a
jurisdicdo estatal”.*4!

O ordenamento juridico brasileiro, seguindo o modelo adotado na Franca, classifica a
convencéo de arbitragem em clausula compromisséria e compromisso arbitral,1*? sendo que
essas espécies se distinguem, principalmente, pelo momento de sua celebragdo em relacéo ao
litigio.

O compromisso arbitral, regulado nos arts. 9° e 12 da Lei da Arbitragem, consiste em
acordo celebrado entre duas ou mais pessoas que desejam submeter um litigio ja existente.4®

Por outro lado, a clausula compromissoria, para Luis Fernando Guerrero, “é prevista no
momento em que as partes celebram um contrato cujo cumprimento espera-se ocorra sem
qualquer percal¢o, ficando latente a clausula até a ocorréncia de um conflito a ser
solucionado”.}44

A clausula compromisséria foi a espécie de convencdo de arbitragem que mais sofreu
modificacdes em decorréncia da Lei de Arbitragem. No caso, Giovanni Ettore Nanni ensina
que, antes do referido diploma legislativo, a clausula compromissoéria era considerada “um mero
pacto de compromisso, pois se tratava de uma obrigacao de celebrar o compromisso arbitral,
criando apenas uma obrigacdo de fazer. Isto é, consubstanciava uma mera promessa de
comprometer”. 14

Em outras palavras, antes da Lei Federal n°® 9.307/96, a clausula compromisséria

impunha que, no momento do surgimento do litigio, as partes celebrassem um compromisso

141 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de Arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas. 2009. P. 4.

142 André Martin, Flavio Santana Ribeiro, Juliana Facklmann e Karina Gemignani mencionam que “o direito
brasileiro adota o dualismo da Convengdo de Arbitragem, seguindo o modelo francés de 1981, o qual definia
os dois tipos de Convencéo de Arbitragem para, posteriormente, estabelecer as regras comuns aos dois tipos de
Convengdo de Arbitragem”. (MARTIN, André et al. O perecimento da convencdo de arbitragem. In:; Revista
de Direito Empresarial, vol. 3, p. 265-293, maio-jun, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. Versao
Eletronica).

143 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 72 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P.
166.

144 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de Arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas. 2009. P. 7.

145 NANNI, Giovanni Ettore. Direito Civil e Arbitragem. S&o Paulo: Atlas. 2014. P. 13.
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arbitral. O descumprimento dessa obrigacdo, contudo, ndo comportava execugdo especifica,
convertendo-se em perdas em danos#®.

Nesse contexto, 0 advento da Lei de Arbitragem a fortaleceu ao permitir a possibilidade
de execucao especifica e ao ndo exigir a celebragio de compromisso arbitral .4’

Além disso, por forca do caput do art. 8° da Lei de Arbitragem*®, a clausula

compromissoria possui autonomia®*®, ndo estando, necessariamente, vinculada ao contrato em

150

que for inserida™". A legislacdo brasileira, ao adotar esse posicionamento, seguiu orientacdo

verificada em diversos paises do mundo.*®!

Fato ¢ que, conforme ensina Gustavo Tepedino, essas duas espécies “desfrutam da igual

disciplina juridica atribuida ao instituto, mais geral, da convencdo de arbitragem”.1%2

146 No entender de Luis Fernando Guerrero, “a cldusula compromisséria possuia a natureza juridica de um pré-
contrato, pacto de contrahendo, o que Ihe conferia pouco ou nenhum grau de vinculagdo entre as partes, ja que,
caso a arbitragem tivesse que ser instituida, deveria haver a celebracdo de um compromisso arbitral entre as
partes. Isto se tornava dificil uma vez que a superveniéncia do conflito existente, via de regra, ceifava os canais
de comunicacgdo e negociacéo entre as partes. A clausula compromisséria ndo possuia execucao especifica, isto
é, qualquer negativa de instituicio do juizo arbitral nas relagBes juridicas que continham clausula
compromissoria era, quando muito, apenada com perdas e danos, causa essa que foi indicada como primordial
para a pouca utilizagdo da arbitragem.” (GUERRERO, Luis Fernando. Convengdo de Arbitragem e processo
arbitral. Sdo Paulo: Atlas. 2009. P. 8-9).

147 ACRETA, Isabela. Aspectos contratuais da clausula compromissdria. In: Revista de Direito Empresarial, vol.
20, p. 243-276, nov, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. Versédo Eletronica.

148 «“Art, 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que
a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria”.

149 Isabela Lacreta ensina que “o principio fundamental que governa o contrato de arbitragem é sua autonomia (ou
separabilidade, como preferem os ordenamentos juridicos da common law), pelo qual a clausula
compromisséria deve ser vista como contrato auténomo em relagdo aquele em que se insere”. (LACRETA,
Isabela. Aspectos contratuais da clausula compromissoria. In: Revista de Direito Empresarial, vol. 20, p. 243-
276, nov, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. Versao Eletrdnica).

1%0 Fernanda Sirotsky Scaletscky, Marcelo Candido de Azevedo e Pedro Ricardo Serpa menciona “que existe a
possibilidade de que vicios que contagiem igualmente a celebracdo da cldusula compromisséria e do contrato
que Ihe € subjacente (basta pensar no contrato que contempla a clausula compromisséria e é celebrado mediante
coacao fisica ou moral, vicio sem o qual relagdo juridica alguma teria surgido entre as partes).”
(SCALETSCKY, Fernanda Sirotsky et al. Existéncia, validade e eficicia da convencdo arbitral. In: Revista de
Direito Empresarial, vol. 3, p. 321-351-293, maio-jun, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. Versao
Eletronica).

%1 Giovanni Ettore Nanni aponta que “o denominado principio da severability ou separability € largamente aceito

entre autores oriundos do sistema da common law, assim como na Europa continental.” (NANNI, Giovanni

Ettore. Direito Civil e Arbitragem. Sdo Paulo: Atlas. 2014. P. 28-29).

152 TEPEDINO, Gustavo. Invalidade da Clausula Compromissoria e seu controle (também) pela jurisdicio estatal.
In: JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos relevantes. Sdo
Paulo: Quartier Latin. 2008. P. 165.
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No mesmo sentido, Luis Fernando Guerrero declara que ndo ha “diferenga entre as
espécies da convengdo de arbitragem quanto ao seu fim maior que € trazer a jurisdicdo dos
arbitros a solugdo de um conflito”.*>

Assim, além de possuirem a mesma finalidade, essas espécies de convencdo de
arbitragem também possuem os mesmos efeitos. O primeiro efeito da convencéo de arbitragem,
denominado de positivo, fundamenta-se no pacta sunt servanda®®* e impde que as partes
respeitem suas declaracdes de vontade e utilizem a arbitragem para solucionar seus litigios®®.

O efeito positivo da convencdo de arbitragem também outorga poder ao arbitro para
definir sobre sua propria jurisdigdo.’>® Em decorréncia desse efeito, conforme ensina Pedro A.
Batista Martins, “o &rbitro € o primeiro juiz a enfrentar o problema da competéncia (rectius:
jurisdi¢do)”. 1>

Trata-se do principio da competéncia-competéncia, incorporado na Lei Federal n°
9.307/96 em seu art. 8°, §° paragrafo (inico®®, cujo objetivo consiste em proteger o instituto da

arbitragem. Nesse ponto, Pedro A. Batista Martins ndo poderia ser mais claro ao ensinar que,

Autonomia e competéncia-competéncia formam verdadeira blindagem juridica em
prol da arbitragem e sua génese sustenta-se em pressuposto ético e moral, pois

158 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de Arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas. 2009. P. 7.
154 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sdo Paulo: Lex Editora. 2011. P. 134.

1% Fernanda Sirotsky Scaletscky, Marcelo Candido de Azevedo e Pedro Ricardo Serpa declaram que “o efeito
positivo da convencdo arbitral diz respeito a obrigatoriedade de submissdo ao Juizo Arbitral de qualquer litigio
gue porventura ocorreu, ou que possa vir a ocorrer, de determinada relacdo juridica.” (SCALETSCKY,
Fernanda Sirotsky et al. Existéncia, validade e eficacia da convencdo arbitral. In: Revista de Direito
Empresarial, vol. 3, p. 321-351-293, maio-jun, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. Versao
Eletrénica).

156 | ACRETA, Isabela. Aspectos contratuais da clausula compromissdria. In: Revista de Direito Empresarial, vol.
20, p. 243-276, nov, Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016. Verséo Eletronica.

157 MARTINS, Pedro A. Batista. Poder judiciario — principio da autonomia da clausula compromissoria — principio
da competéncia-competéncia — convengdo de nova iorque — outorga de poderes para firmar clausula
compromisséria — determinacdo da lei aplicavel ao conflito — julgamento pelo tribunal arbitral. In: Revista de
Arbitragem e Mediac8o, v. 7, p. 173-194, out-dez. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005, Verséo
Eletronica.

18 Ao analisar o art. 8° da Lei de Arbitragem, Carlos Alberto Carmona sustenta que “o dispositivo legal comentado
trata de duas questes distintas, o caput disciplinando a autonomia da clausula e o paragrafo Unico
estabelecendo o principio da Kompetenz-Kompetenz (competéncia do arbitro para decidir sobre sua prépria
competéncia, resolvendo as impugnacdes que surjam acerca de sua capacidade de julgar, da extensdo de seus
poderes, da arbitrabilidade da controvérsia, enfim, avaliando a eficacia e a extensdo dos poderes que as partes
Ilhe conferiram tanto por via de clausula compromisséria, quanto por meio de compromisso arbitral.”
(CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um Comentario & Lei n 9.307/96. 32 Edi¢do. S&o Paulo:
Editora Atlas. 2009. P. 175).
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corolario da boa-fé. Esses principios, ao maximizarem a eficacia da clausula
compromissoria, reforcam a analise estrita, pelo Poder Judiciario, das hipdteses
constantes da ressalva do artigo 11 (3) da CNI, o seu exame prima facie e a pesada
carga probatdria imposta a parte que reluta em se submeter a arbitragem.”15%-160

Assim, a convencdo de arbitragem imp0e que as partes utilizem esse mecanismo para
sanar determinado conflito, sendo que eventual questionamento sobre a competéncia dos
arbitros deve ser analisado, preliminarmente, pelos proprios arbitros, sendo vedada, em
principio, a utilizacdo do Poder Judiciério.

O efeito positivo, contudo, ndo é o Unico que emana da convencdo de arbitragem.
Também existe o efeito negativo, o qual, para Luiz Olavo Baptista, implica o “afastamento da
competéncia do juizo estatal”6L,

De acordo com Luis Fernando Guerrero,

A eficdcia negativa da convencdo de arbitragem retira do Judiciario o poder
jurisdicional para conhecer as questdes que estejam nos limites da convencdo de
arbitragem celebrada pelas partes. O poder jurisdicional é transferido do juiz para o
arbitro por previsdo legal amparada em manifestacdo de vontade expressa e escrita
das partes, ficando estas impedidas de utilizarem o Judiciario de modo unilateral.”%62

Ou seja, em decorréncia do efeito negativo, o Poder Judiciario, em principio, ndo pode
analisar qualquer controvérsia que esteja submetida a arbitragem por forca de clausula arbitral.
Para assegurar regra, prevista no art. 11, (3) da Convencdo de Nova lorque!®®, o Codigo
de Processo Civil dispde, em seu art. 485, VII, que “o juiz ndo resolvera o mérito quando: [...]
acolher a alegacdo de existéncia de convencdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral

reconhecer sua competéncia”.64

19 MARTINS, Pedro A. Martins. Arbitrabilidade e as ressalvas constantes do Artigo Il (3), da Convencéo de Nova
lorque. In: WALD, Arnoldo; LEMES, Selma Ferreira (coord.). Arbitragem Comercial Internacional: a
Convencéo de Nova lorque e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. P. 130.

180 No mesmo sentido: LAMAS, Natalia Mizrahi. Introducdo e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY,
Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2018. P. 49.

161 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sdo Paulo: Lex Editora. 2011. P. 137.

162 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de Arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas. 2009. P. 125.

163 «“Artigo II — [...] 3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de ag&o sobre matéria com relacéo a
qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a pedido de uma delas, encaminhara

as partes a arbitragem, a menos que constate que tal acordo € nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel”.

164 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.



48

Como se V&, no proprio diploma legislativo responsavel por regulamentar o processo
judicial, ha dispositivo prevendo a impossibilidade de o juiz analisar questdo abrangida por
convencao arbitral caso essa matéria seja alegada por um dos convenentes.'6°

O efeito negativo ndo € absoluto, pois o préprio art. 11, (3) da Convencéao de Nova lorque
excepciona essa regra ao dispor que o Poder Judiciario podera avaliar a controvérsia se constatar
que o “acordo ¢ nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel”. Essas excegdes, que serdo
analisadas no capitulo 7 deste trabalho, somente podem ser aplicadas se flagrante o vicio na
convencéo de arbitragem.6®

De toda forma, conclui-se que a convencdo de arbitragem consiste em instrumento
autdbnomo necessario para as partes submeterem seus litigios a arbitragem, sendo que o negdcio
emite dois efeitos: o positivo, o0 qual impde que as partes utilizem a arbitragem e que permite
ao arbitro ser o primeiro a analisar eventual questionamento sobre sua jurisdicdo; e o efeito
negativo, que impede, via de regra, o Poder Judiciario de analisar questdo que estd abrangida
por clausula arbitral.

165 José Roberto dos Santos Bedaque ensina que “a convencio de arbitragem (art. 337, X e §5°), se o réu nio a
arguir em contestacéao, ocorrera fendmeno semelhante ao da incompeténcia relativa. Considera-se que as partes
abriram mao do meio ndo estatal de solugdo de controvérsias e optaram pela via jurisdicional do Estado.”
(BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Comentéarios ao artigo 485 do Codigo de Processo Civil. In;
WAMBIER. Teresa Arruda Alvim et al. (coords). Breves Comentarios ao Novo Cadigo de Processo Civil. 22
Tiragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. P. 1.355).

186 Segundo Pedro A. Batista Martins, “[...], 0 convencimento e a deciséo do juiz quanto a nulidade, a ineficacia,
a inoperabilidade da clausula de arbitragem devem ter por base, meramente, anélise prima facie da questdo
suscitada pela parte renitente.” (MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade e as ressalvas constantes do
Artigo 1l (3), da Convencdo de Nova lorque. In: WALD, Arnoldo; LEMES, Selma Ferreira (coord.).
Arbitragem Comercial Internacional: a Convencdo de Nova lorque e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva.
2011. P. 129).
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2.4 Asvantagens da Arbitragem

Diante dos efeitos emanados da convencdo de arbitragem, deve-se questionar 0s
motivos pelos quais duas ou mais pessoas decidiriam submeter determinado litigio, seja
presente ou futuro, a arbitragem.

167 sendo um

O motivo é simples: a arbitragem traz certas vantagens para as partes
método de resolucdo de conflitos adequado para litigios das mais variadas espécies, como, por
exemplo, societario’®®, agronegdcio®, petroleo!’.

A primeira vantagem da arbitragem, somente aplicavel nos procedimentos de caréater
internacional, diz respeito a possibilidade de as partes escolherem um foro neutro para solugédo
do litigio.!* Na visdo de José Antonio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis Monteiro,
“essa caracteristica tem o potencial de eliminar algumas perspectivas negativas das partes,

abrindo caminho para a solu¢do adequada de um eventual litigio”.}"

167 Giovanni Ettore Nanni menciona que “o desenvolvimento comprovou o que ha muito se sustentava, isto é, que
a arbitragem apresenta caracteristicas que a diferenciam da forma tradicional de resolucéo de disputas pelo
contencioso judicial, sendo muitas vezes uma opc¢ao extremamente viavel.” (NANNI, Giovanni Ettore. Direito
Civil e Arbitragem. S8o Paulo: Atlas. 2014. P. 12-13).

168 pedro A. Batista Martins é taxativo ao declarar que “em hipétese alguma, creio, a discussdo da natureza juridica
das companhias pode influir ou gerar um obstaculo a concretizagdo da arbitragem- no &mbito das relagdes
juridicas concertadas pelas companhias e seus acionistas. Mais especificamente, no nivel intrassocietario. Ao
contrario, a arbitragem se integra e se harmoniza ao interesse social, sem embargo da corrente conceitual que
se adote para definir a natureza juridica das sociedades. A arbitragem, como instrumento de realizagdo de
justica, agrega valores importantes que coincidem com o interesse social das companhias”. (MARTINS, Pedro
A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2012. P. 58).

169 Luciano Benetti Timm entende que “[...], a arbitragem aparece como possibilidade de responder a uma
necessidade de um ambiente institucional no pais propicio ao desenvolvimento dos agronegécios, por vezes
ndo oferecido pelo poder judicidrio doméstico, que tende a ser discricionario (relativizando o texto da lei e do
contrato), excessivamente politizado e pouco previsivel aos agentes econdmicos.” (TIMM, Luciano Benetti.
Direito, Economia, Institui¢des e Arbitragem: o caso da “soja verde”. In: JOBIM, Eduardo, MACHADO,
Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2018. P. 289).

170 Marilda Rosado de S Ribeiro sustenta que, “na area de petroleo, a arbitragem é um importante atrativo aos
investidores estrangeiros, sempre preocupados com a neutralidade e imparcialidade dos tribunais dos paises
hospedeiros para solugéo dos conflitos.” (RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Comentarios sobre a arbitragem
no brasil: custos, eficiéncia e outras questdes controvertidas. In: Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 48, p.
185-202, jan-mar, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016, versao eletronica).

1 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introdugdo e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 30.

12 FICHTNER, José Antonio et al. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2018. P. 5.
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Além disso, a arbitragem, normalmente, consiste em um procedimento de resolucéo de
conflitos célere’” ao mesmo tempo que consegue preservar as principais garantias processuais
previstas na constituicdo federal e na lei de arbitragem’*. A celeridade decorre, principalmente,
da inexisténcia de recurso contra a sentenca arbitral.*"

Outra caracteristica da arbitragem é a flexibilidade.”® No caso, o procedimento arbitral
pode ser formatado pelas partes da maneira que melhor lhes aprouver para solucionar o
litigio.*"’

Além disso, conforme mencionado por José Antdnio Fichtner, Sérgio Mannheimer e
André Luis Monteiro, permite “reduzir as diferengas de cultura processual (background
processual) entre partes advindas de diferentes sistemas juridicos”.1’8

Deve-se mencionar, ainda, que, embora ndo se trate de caracteristica inata a
arbitragem'’®, a confidencialidade na arbitragem pode impedir que danos sejam causados as

partes pela divulgacio dos fatos discutidos que deveriam ser mantidos em sigilo®,

173 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 72 Edico. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P.
126

174 José Antbnio Fichtner, Sérgio Mannheimer ¢ André Luis Monteiro sustentam que “[...], 0 instituto da
arbitragem, bem aplicado, tem aptiddo natural para preservar a qualidade da celeridade respeitando, ao mesmo
tempo, (i) a fiel observancia dos principios do devido processo legal e do contraditério, (ii) o detalhado exame
das provas apresentadas pelas partes e (iii) o0 acurado entendimento da controvérsia pelos arbitros (FICHTNER,
José Antonio et al. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense. 2018. P. 50).

175 Para Natalia Mizrahi Lamas, “considerando-se a definitividade da decisdo arbitral que, na grande maioria dos
casos, é proferida em apenas uma Unica instancia, a arbitragem também costuma ter a vantagem de ser mais
célere do que o judiciario, apesar de ndo ser tdo rapida quanto o sugerido pelo prazo de seis meses constante
do art. 23, caput, da LArb.” (LAMAS, Natélia Mizrahi. Introducdo e principios aplicaveis a arbitragem. In:
LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2018. P. 31).

176 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 72 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P.
126.

7 LAMAS, Natalia Mizrahi. Introdugéo e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 30.

18 FICHTNER, José Antonio et al. op. cit., nota 175, p. 56.

179 Em outro estudo sobre o tema, concluimos que “embora exista uma divergéncia doutrinaria, atualmente, o
legislador brasileiro, ao promulgar um novo Cadigo de Processo Civil e ao alterar a Lei Federal n° 13.129/2015,
fortaleceu o posicionamento de que a confidencialidade ¢ uma caracteristica incidental a arbitragem que
decorre, tnica e exclusivamente, da vontade das partes que estipularam resolver seus conflitos pela via arbitral”.
(CABRAL, Thiago Dias Delfino. A mitigagdo da confidencialidade da arbitragem na recuperagdo judicial. In:
Revista Brasileira de Arbitragem, vol. 57, jan-mar, p. 45-66, Holanda: Wolter Kluwer. 2018. P. 54).

180 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem, op. cit., nota 177, p. 127.
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Por fim, Candido Rangel Dinamarco entende que ha um “[...] menor grau de
agressividade ou beligerancia esperada das partes na arbitragem, as quais séo estritamente
vinculadas por um superlativo dever de boa-fé, ou de lealdade processual, de maior intensidade
que o dever de lealdade inerente aos processos judiciais”. 8!

Vé-se, portanto, que a arbitragem possui uma série de vantagens que incentivam a
utilizacdo desse método de resolucdo de conflitos e que, por 6bvio, devem ser consideradas
pelas partes antes de celebrar uma convencdo de arbitragem, em especial se considerarmos 0s
efeitos positivos e negativos.

A arbitragem, contudo, ndo é um método de resolucdo de conflitos perfeito. Caso o
fosse, ndo haveria motivos para existirem outros mecanismos. Nesse contexto, é possivel
constatar certas criticas a arbitragem?*®?, dentre as quais, para os fins deste trabalho, destacam-

se 0s custos da arbitragem, que serdo analisados no proximo capitulo.

181 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Editora Malheiros.
2013. P. 32.

182 Ao analisar a utilizacdo da arbitragem em litigios societarios, Mayara Gasparoto Tonin e Mayara Roth Isfe
declaram que “a escolha pela via alternativa traz consigo outros problemas, como os limites subjetivos da
clausula compromissoria, o sigilo do procedimento arbitral, as possiveis decisfes contraditdrias advindas do
litisconsorcio ativo unitario, a suposta imparcialidade dos arbitros, os custos e a longa duracéo das arbitragens
atualmente, [...].” (TONIN, Mayara Gasparoto; ISFE, Mayara Roth. Apontamentos sobre a efetividade do
sistema de aplicagdo da lei (enforcement) no mercado de valores mobiliarios brasileiro. In: Revista de Direito
Empresarial, v. 9, p. 263-295, maio-jun, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. Versdo Eletronica).
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3 OS CUSTOS DA ARBITRAGEM

Os custos necessarios para instauracdo e prosseguimento da arbitragem sdo apontados
como uma desvantagem da arbitragem, pois, por serem supostamente elevados, podem impedir
a utilizagio desse mecanismo de resolucéo de conflitos.8® O estudo dessa questdo, portanto, é
essencial para o prosseguimento do presente trabalho, na medida em que permitird uma
compreensdo melhor da impecuniosidade na arbitragem.

Uma premissa importante para essa analise é que qualquer método adequado de
resolucédo de conflitos possui custos que devem ser suportados por aqueles que vierem a utiliza-
lo.

Essa regra é valida, inclusive, para a tutela jurisdicional estatal, uma vez que, de acordo
com Antonio do Passo Cabral, existe, em nosso ordenamento juridico, a compreensdo que “as
partes que efetivamente utilizam o Judiciario devem ser chamadas a contribuir especificamente
por meio de taxas”.'8

Essa ideia fundamenta-se na propria Constituicdo Federal de 1988, que, em seu art. 24,
IV, estabelece que “compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [...] custas dos servigos forenses” (art. 24, IV).

Por forca da competéncia concorrente prevista no referido dispositivo legal,® a Unido
possui a faculdade de regulamentar sobre os custos do Poder Judiciario, sem prejuizo dos

Estados e do Distrito Federal possuirem legislacGes complementares.

183 De acordo com Nadia de Aratjo, “embora muito bem-sucedida no plano doméstico internacional, a arbitragem
— que tem seu fundamento no principio da autonomia da vontade das partes — nem sempre é a via de solugao
de disputa mais adequada para determinados litigios, pois frequentemente pode ter um custo elevado e ser de
dificil utilizagio por pequenas e médias empresas.” (ARAUJO, Nadia. O novo cddigo de processo civil e a
arbitragem. In: Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 46, p. 277-286, jul-set, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2015, versdo eletronica). Da mesma forma, Sérgio Bermudes aponta que “ainda pesa contra a
arbitragem o seu elevado custo, compreendido pela remuneracgdo dos arbitros, pelos honorarios dos advogados,
pelas despesas com a entidade incumbida da organiza¢do do processo, com a retribuicdo dos servigos dos
auxiliares do tribunal, como intérpretes, peritos e taquigrafos, e com a utilizacdo de salas, equipamentos e a
parafernalia adequada”. (BERMUDES, Sérgio. Arbitragem: um Instituto florescente. In: Revista de Arbitragem
e Mediacao, vol. 50, p. 387-389, jul-set, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2016, versdo eletronica).

184 Cabral, Antonio do Passo. Convencdes sobre os Custos da Litigancia (1): Admissibilidade, Objeto e Limites.
In: Revista de Processo, v. 276, p. 61-90, fev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018, Verséo
Eletronica.

185 Fernanda Dias Menezes de Almeida ensina que “das modalidades de competéncia legislativa concorrente, que

a doutrina costuma dividir em cumulativa e ndo cumulativa, o constituinte preferiu, no art. 24, adotar a

competéncia ndo cumulativa, que se caracteriza pela atribuicdo do poder de legislar sobre a mesma matéria a

mais de um titular, reservando-se & Unido a edi¢do de normas gerais e aos poderes periféricos a suplementacéo
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No caso, o Codigo de Processo Civil de 2015 regulamentou a responsabilidade pelos

custos do processo judicial em seu art. 82, dispondo que,

Salvo as disposicdes concernentes a gratuidade da justica, incumbe as partes prover
as despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o
pagamento, desde o inicio até a sentenca final ou, na execucdo, até a plena satisfacéo
do direito reconhecido no titulo.*%

Em outras palavras, as partes sdo responsaveis pelos pagamentos provisorios dos atos

processuais que pretendem praticar.'87-188 A responsabilidade definitiva por essas despesas, por

sua vez, somente sera definida em sentenca de acordo com o resultado do processo, na forma

do § 2° do referido dispositivo legal, que positiva o principio da sucumbéncia.'8®

186

187

188

189

de tais normas, seja detalhando-as pelo acréscimo de pormenores (competéncia complementar), seja suprindo
claros (competéncia supletiva).” (ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Comentarios ao artigo 24 da
Constituicdo do Brasil. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (coord.). Comentarios & Constituicao do Brasil —
2% Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. P. 810)

BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015.

Para Luiz Henrique Volpe Camargo, “o caput e 0 § 1° do art. 82 disciplinam a responsabilidade provisério pelo
pagamento das despesas processuais. De regra, o interessado na préatica do ato processual — seja ele autor ou
réu; exequente ou executado; recorrente ou recorrido — tem o 6nus de realizar o adiantamento do numerario
necessario para tanto, o que deve ser feito na medida do desenvolvimento do processo. Enquanto o
adiantamento da despesa ndo acontecer, inexiste a obrigatoriedade da préatica do ato ou da realizagdo da
diligéncia.” (CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Comentarios aos artigos 82 ao 97 do Cédigo de Processo
Civil. In. WAMBIER. Teresa Arruda Alvim et al. (coords). Breves Comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil. 22 Tiragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015. P. 296)

O Codigo de Processo Civil de 1973 possuia regra idéntica, tanto que abalizada doutrina entendia que “[...], a
parte interessada na préatica de ato processual deve antecipar o pagamento dos gastos necessarios a sua pratica,
logo na propositura da demanda ou por ocasido de sua realizacdo (art. 19, paragrafo primeiro), seja em processo
de conhecimento, em processo de execugdo, em processo cautelar ou nos procedimentos especiais, sob pena de
perder a possibilidade de pratica-lo, 0 que demonstra a natureza de dnus processual desse adiantamento.”
(FICHTNER, José Antonio et al. A distribui¢do do custo do processo na sentenca arbitral. In: LEMES, Selma
Ferreira; BALBINO, Inez (coord.). Arbitragem — Temas Contemporaneos. S&o Paulo: Quartier Latin. 2012. P.
243).

De acordo com Renato Beneduzi, “segundo disposto no paragrafo tinico do art. 82, ‘a sentenga condenara o
vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou’ (principio da sucumbéncia). Esta a obrigagéo, de
natureza processual e independente de qualquer investigacdo sobre culpa, que a parte vencida tem ao final do
processo de ‘pagar ao Estado ou aos auxiliares algum valor ainda ndo recolhido’ e de reembolsar o “vencedor
pelo que ele tiver adiantado’ (despesas judicias) e pelas despesas extrajudiciais que ele razoavelmente tiver
realizado (principio da sucumbéncia).” (BENEDUZI, Renato. Comentério aos artigos 70 ao 187 do Cddigo de
Processo Civil. In: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Comentarios ao codigo de
processo civil - Volume 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 115).
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Assim, ndo causa qualquer surpresa que também existam custos para utilizacdo da
arbitragem, em especial por ser um método privado de resolucéo de conflitos'® em que ndo ha
possibilidade de ser concedido o beneficio de gratuidade de justica®®?.

A Lei de Arbitragem, contudo, ndo utiliza um dnico nome para definir os custos da
arbitragem, ora utilizando o termo “despesas da arbitragem” (art. 11, V; art. 13, §7°), ora se
valendo da expressdo “custas e despesas com a arbitragem” (art. 27). Surgiu, assim, uma
pequena controvérsia doutrinaria sobre o significado de cada termo.

Na visdo de José Roberto de Castro Neves, “as custas sdo aqueles gastos administrativos
comuns as partes com a instauragao e desenvolvimento do procedimento arbitral”, ao passo que
“as despesas sdo aqueles gastos particulares, desembolsados pelas partes para o bom
acompanhamento da arbitragem”.1%2

Por outro lado, José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis
Monteiro defendem que “[...], a expressdo ‘despesas com a arbitragem’ ja abrange
suficientemente os gastos incorridos no processo arbitral, razdo pela qual ndo ha necessidade
de se recorrer a palavra ‘custas’ para explicar qualquer dos itens do custo da arbitragem” 1%

Embora haja quem defenda que tal discussdo ndo tenha tanta relevancia pratica,®*
entendemos que é necessario distinguir despesas e custas para compreendermos 0s custos da

arbitragem. Assim, custas sdo 0s custos necessarios para a realizacdo da arbitragem, dentre os

190 Haroldo Durclerc Vergosa ensina que “a arbitragem é um instituto de direito privado e apresenta custos para os
seus usuarios, adicionais aos que sdo praticados no Judiciario.” (VERCOSA, Haroldo Durclerc. Aspectos da
arbitragem no direito societario. In: Revista de Direito Empresarial, v. 6, p. 251-259, nov-dez. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2014. Versdo Eletronica).

191 Segundo Ricardo de Carvalho Aprigliano, “[...] sendo mecanismo privado, é importante reconhecer que se trata
de verdadeira justica ‘pré-paga’, em que ndo se aplicam mecanismos de financiamento publico ou a
possibilidade de requerer e litigar sob os auspicios da gratuidade. E sempre necesséario que as partes (ou
terceiros em seu favor) arquem com os custos da arbitragem.” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Alocacéo
de custas e despesas e a condenagdo em honoréarios advocaticios sucumbenciais em arbitragem. In:
CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrdnio R. Muniz.
S&o Paulo: Atlas. 2017. P. 669)

192 CASTRO NEVES, José Roberto. Custas, despesas e sucumbéncia na arbitragem, In: Revista de Arbitragem e
Mediacéo, vol. 43, p. 209-216, out-dez, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014, verséo eletronica.

19 FICHTNER, José Antonio et al. A distribuicdo do custo do processo na sentenca arbitral. In: LEMES, Selma
Ferreira; BALBINO, Inez (coord.). Arbitragem — Temas Contemporaneos. S&o Paulo: Quartier Latin. 2012. P.
269.

194 Para Ricardo de Carvalho Aprigliano, “a distingdo entre custas e despesas tem sido feita por finalidade didatica,
eis que ndo ha relevante diferenca de tratamento juridico entre tais figuras. No plano da arbitragem, tais
distingbes sdo ainda menos relevantes, ndo obstante a Lei 9.307/1996 tenha preservado aquela dicotomia ao
dispor, no art. 27 ao se referir ‘custas e despesas com arbitragem’.” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho, op.
cit., nota 192, p. 670).
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quais (i) os honorarios dos arbitros e (ii) 0s atos necessarios para instauragcdo, prosseguimento
e término da arbitragem.

Despesas, por sua vez, sdo 0s custos suportados pela parte para: (a) sua adequada
representacdo na arbitragem; (b) arcar com eventual multa por litigancia de ma-fé aplicada pelo
Tribunal Arbitral e (c) suportar o pagamento de honorarios sucumbenciais. Esclarecida essa

controvérsia, analisaremos, a seguir, cada uma dessas rubricas.

3.1 Custas da arbitragem

A primeira rubrica que compde as “custas da arbitragem” sdo os honorarios do(s)
arbitro(s). Ora, de acordo com a estipulagdo das partes, a controvérsia submetida a arbitragem
pode ser solucionada por um arbitro ou por um tribunal composto por varios arbitros. No caso,
embora o art. 17 da Lei de Arbitragem o equipare ao juiz,'* o Estado ndo é responsavel por
realizar o pagamento da atividade exercida pelo arbitro, que é de responsabilidade das partes
que lhe confiaram essa funcdo.®® Assim, ao celebrar uma convencio de arbitragem, as partes
precisam ter ciéncia de que terdo que arcar com os honorérios do(s) arbitro(s).

Além disso, nas “custas da arbitragem”, encontram-se 0S gastos com 0s atos necessarios
para instauracdo, prosseguimento e término do procedimento arbitral, que pode ser
institucional, se for regulamentado e administrado por uma instituicdo arbitral,**” ou ad hoc,

quando essa fungéo for de responsabilidade das partes ou do(s) arbitro(s).1%

19 Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas funcdes ou em razdo delas, ficam equiparados aos funcionarios
publicos, para os efeitos da legislacdo penal.

19 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um Comentario a Lei n 9.307/96. 32 Edigéo. Sdo Paulo:
Editora Atlas. 2009. P. 21.

197 Frederico José Straube ensina que “chama-se arbitragem institucional aquele procedimento em que as partes,
ao redigirem a convencdo de arbitragem, ou, mais raramente, em algum momento posterior, mas antes de
iniciar-se o processo arbitral, resolvem de comum acordo submeter o deslinde da questdo que possa advir da
relagdo ou negdcio juridico que as une as regras e a administracdo de uma entidade especializada.” (STRAUBE,
Frederico José. A vinculagdo das partes e dos arbitros ao regulamento de arbitragem. In: CARMONA, Carlos
Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrénio R. Muniz. S&o Paulo: Atlas.
2017. P. 393).

1% GROLA, Fdlvia Bolsoni; FINZI, Igor. Arbitragem ad hoc, institucional e regimental: uma analise sobre
vantagens e desvantagens. O que considerar no momento da escolha do tipo de arbitragem? In: Revista de
Direito Empresarial, v. 1, p. 223-248, jan-fev, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. Versdo
Eletronica.
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No primeiro caso, as camaras arbitrais estabelecem o pagamento de custas para
instauragdo e administracdo do procedimento arbitral 1%

Embora esses custos ndo existam nos procedimentos ad hoc, as partes também terdo
gastos para a pratica de certos atos nessa espécie de arbitragem.?®° Cite-se, como exemplo, 0s
gastos com honorarios periciais?®! e aqueles necessarios para permitir a realizacdo de uma
audiéncia (aluguel de espaco, estenotipia e, até mesmo, passagens e estadia do(s) arbitro(s) se

a audiéncia for realizada em outro estado).2%?

3.2 Despesas da arbitragem

A primeira espécie de despesa que merece atencdo é aquela necessaria para a adequada
representacdo da parte na arbitragem inobstante o art. 21, 8 3° da Lei Federal n° 9.307/96
disponha que ““as partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a

faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral”.2%

199 Diego Franzoni aponta que “no caso de arbitragem institucional, a maioria das cAmaras de arbitragem prevé o
pagamento de taxas iniciais de registro e administracdo, com base no valor da causa. Além disso, também se
estipula o0 pagamento de pelo menos uma parcela dos honorarios dos arbitros, mediante estimativa do trabalho.”
(FRANZONI, Diego. Arbitragem Societéria. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; TALAMINI, Eduardo
(coord.). Colegdo Liebman. So Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. P. 51).

20 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Alocacdo de custas e despesas e a condenacdo em honorarios
advocaticios sucumbenciais em arbitragem. In. CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de
Arbitragem: homenagem a Petrénio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas. 2017. P. 669.

201 GABARDO, Rodrigo Araujo. A insuficiéncia de recursos financeiros na instauracéo da arbitragem comercial:
efeitos no direito brasileiro a partir de uma perspectiva comparada. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2014. P. 30.

202 L AMAS, Natalia Mizrahi. Introdugéo e principios aplicaveis a arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA,
Guilherme Setoguti J. (coord.). Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2018. P. 31.

203 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Em outras palavras, embora o referido dispositivo prestigie a autonomia da vontade das
partes permitindo que estas ndo precisem estar representadas por advogados na arbitragem,2%*
aconselha-se o auxilio desse profissional.?%

Além disso, para fundamentar melhor sua pretensdo, uma parte pode: (i) arcar com
honorérios de assistente técnico que auxiliara na producdo de prova pericial; (ii) contratar
profissional para apresentar parecer técnico; e (iii) suportar demais gastos necessarios para
comparecer em atos no procedimento arbitral.?% Todos esses gastos, assim como 0s honorarios
advocaticios, consistem em despesas arbitrais necessarias para a adequada representacdo da
parte na arbitragem.

A segunda espécie de “despesa da arbitragem” decorre do art. 27 da Lei Federal n°
9.307/96, o qual, além de regulamentar a responsabilidade pelas despesas da arbitragem em
caso de omissdo das partes, dispde que a sentenga arbitral decidird sobre “sobre verba
decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposi¢fes da convengdo de
arbitragem, se houver”.

Assim, sempre que uma parte apresentar comportamento no procedimento arbitral que
viole a boa-fé objetiva, o Tribunal Arbitral podera aplicar multa por litigancia de ma-fé.?%’ De
acordo com José Antdnio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis Monteiro, essa multa

“integra o custo do processo arbitral”.2%®

204 De acordo com Carlos Alberto Carmona, “as partes ndo estdio obrigadas, em sede de arbitragem, a nomear

advogados. Assim, pode qualquer uma delas optar em ndo nomear profissional que a represente nos atos que
praticara durante o processo arbitral, valendo-se apenas de uma assessoria para sanar duvidas e estabelecer
estratégias.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um Comentéario a Lei n 9.307/96. 32
Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2009. P. 300).

205 Em palestra proferida em 1995, antes da lei da promulgaco da lei de arbitragem, Selma Maria Ferreira Lemes
apontava a importancia do advogado, que sdo os “apdstolos da arbitragem”, (i) para, com base em juizo de
conveniéncia e oportunidade, indicar se a arbitragem é apta para solucionar determinado litigio; (ii) na redacdo
de compromisso e clausula compromisséria; e (iii) atuar, de forma adequada, no procedimento arbitral.
(LEMES, Selma Maria Ferreira. O papel do advogado no procedimento arbitral. In: Revista de Arbitragem e
Mediacéo, vol. 38, p. 345-355, jul-set, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2013, versdo eletrdnica)

206 CASTRO NEVES, José Roberto. Custas, despesas e sucumbéncia na arbitragem, In: Revista de Arbitragem e
Mediacéo, vol. 43, p. 209-216, out-dez, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014, versdo eletrénica

207 Na visdo de Carlos Alberto Carmona, “por cautela extrema, porém, fez o legislador constar do texto comentado
a possibilidade de fixacdo de pena por dolo processual. E tal penalidade — que comporta aplicagéo oficiosa,
independentemente de haver pedido da parte ou autorizacdo na convencdo arbitral — atinge tanto o abuso do
direito de demanda como o comportamento escuso durante o processo.” (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e Processo - Um Comentério a Lei n 9.307/96. 32 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2009. P. 375).

208 FICHTNER, José Antonio et al. A distribuicdo do custo do processo na sentenca arbitral. In: LEMES, Selma
Ferreira; BALBINO, Inez (coord.). Arbitragem — Temas Contemporaneos. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2012. P.
278.
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Por fim, deve-se discorrer sobre os honorarios sucumbenciais, verba autbnoma devida
ao advogado da parte vencedora.??® No processo judicial, por forca do art. 85 do Cddigo de
Processo Civil, “a sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor”.

A Lei de Arbitragem, contudo, é silente sobre o tema, 0 que gerou controvérsia na
doutrina sobre a possibilidade de condenagéo ao pagamento de honorarios sucumbenciais em
arbitragens.

Em primeiro lugar, devemos considerar que a arbitragem é regida pelo principio da
autonomia da vontade, de forma que as partes sdo livres para convencionar sobre a aplicacédo
de honorérios sucumbenciais, seja na convencao de arbitragem ou no decorrer do procedimento
arbitral.>!° No entanto, surge um questionamento: qual a solugo se as partes forem omissas?

Ricardo de Carvalho Aprigliano sustenta que os honorarios sucumbenciais devem ser
fixados pelo Tribunal Arbitral sempre que as partes escolherem a aplicacéo do direito brasileiro,
pois essa verba ndo possuiria natureza eminentemente processual por também estar prevista na
Lei Federal n®8.906/1994, que regulamenta o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil?!,

Por outro lado, José Roberto de Castro Neves entende que, “como a lei ndo menciona a
sucumbéncia, diante do siléncio das partes o Tribunal Arbitral ndo esta autorizado a distribuir
esse 6nus para qualquer delas [...]”#*2. No mesmo sentido, Gustavo Tepedino e José Emilio
Nunes Pinto:

209 paulo L6bo, ao analisar o capitulo do Estatuto da Advocacia destinado aos honorarios advocaticios, ensina que
“a legislacdo anterior estabelecia que os honorarios fixados na condenagdo contra a parte vencida ou
sucumbente, pertenciam a parte vencedora. A Lei n. 8.906/94 inverteu radicalmente a titularidade desses
especificos honorérios, a saber, da parte vencedora para seu advogado. Com efeito, mudou o fundamento e a
natureza dessa condenacéo, deixando de ser indenizacdo das despesas despendidas pela parte vencedora para
consistir em parte da remunerago de seu advogado, cujo dnus é imputado a parte vencida.” (LOBO, Paulo.
Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 62 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2011. P. 152).

210 Na visdo de José Roberto de Castro Neves, “diante do seu extraordinario espago para a autonomia, no Ambito
de arbitragem os litigantes podem estabelecer, de forma ampla e livre, como serdo divididas essas
responsabilidades como as despesas e 0s honorarios de sucumbéncia do advogado.” (NEVES, José Roberto de
Castro. Os honorérios advocaticios de sucumbéncia na arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto et al.
(coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrénio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas. 2017. P. 643).

211 Na visdo de Ricardo de Carvalho Aprigliano, “se, concretamente, advogados brasileiros foram envolvidos, € se
é aplicavel ao litigio o ordenamento juridico brasileiro, aplica-se o Estatuto da Advocacia, o qual contempla os
honorérios de sucumbéncia como uma modalidade remuneratéria prdpria dos litigios. Também ndo parece
adequado considerar que o Estatuto da Advocacia restrinja a incidéncia de tais honorarios ao universo do
processo estatal, pois a arbitragem representa a oferta de uma segunda modalidade de solugdo jurisdicional,
que imp0e a adogdo dos mesmos mecanismos e da mesma sistematica.” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho.
Alocacdo de custas e despesas e a condenacdo em honorérios advocaticios sucumbenciais em arbitragem. In:
CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrdnio R. Muniz.
Séo Paulo: Atlas. 2017. P. 686).
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As verbas de sucumbéncia, por se tratar de condenagdo autorizada pelo legislador
processual civil e ndo prevista na Lei n® 9.307/96, ndo integra necessariamente o
espectro de julgamento do Tribunal Arbitral e, por isso mesmo, s6 poderia ser fixada
por forga do principio da autonomia privada, caso o compromisso arbitral assim
dispusesse.?'3

Embora respeitemos o posicionamento de Ricardo de Carvalho Aprigliano, entendemos
que o Tribunal Arbitral somente pode impor a obrigagdo de pagamento de honoréarios
sucumbenciais caso as partes tenham concordado com a questéo.

Em primeiro lugar, a arbitragem é um método adequado de resolucdo de conflito
extremamente influenciada pelos costumes internacionais, nos quais ndo existe a figura dos
honorarios sucumbenciais.?!*

Ademais, as regras processuais previstas no Cédigo de Processo Civil ou em qualquer
outra legislacdo (ex.: Estatuto da Advocacia), ndo se aplicam, indiscriminadamente, na
arbitragem, que, conforme apontado no capitulo anterior, € um sistema préprio de resolucdo de
conflitos de conflito.

Dessa forma, a auséncia de previsdo sobre honorarios sucumbenciais na Lei Federal n°
9.307/96 impediria o Tribunal Arbitral de impor essa condenacio sem a anuéncia das partes.?*®
De toda forma, quando for possivel, devemos compreender que o pagamento de honorérios

sucumbenciais consiste em uma despesa da arbitragem.

212 CASTRO NEVES, José Roberto. Custas, despesas e sucumbéncia na arbitragem, In: Revista de Arbitragem e
Mediacao, vol. 43, p. 209-216, out-dez, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014, versao eletronica.

213 TEPEDINO, Gustavo; PINTO, José Emilio Nunes. Notas sobre o ressarcimento de despesas com honorarios
de advogado em procedimentos arbitrais. In: FERRAZ, Rafaella, MUNIZ, Joaquim de Paiva (coord.).
Arbitragem domeéstica e internacional — estudos em homenagem ao prof. Thedphilo de Azeredo Santos. Rio de
Janeiro: Forense. 2008. P. 195.

214 CASTRO NEVES, José Roberto. Custas, despesas e sucumbéncia na arbitragem, In: Revista de Arbitragem e
Mediacdo, vol. 43, p. 209-216, out-dez, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014, versao eletronica.

215 Na visdo de José Roberto de Castro Neves, “deixar de cuidar de sucumbéncia na arbitragem foi uma inteligente
e pensada opgdo legislativa. Afinal, a arbitragem & uma forma, muito comum em outros paises, de solucionar
litigios. Nesses outros sistemas juridicos, o conceito de honorérios de sucumbéncia, na forma como adotamos
no Brasil, simplesmente ndo existe.” (NEVES, José Roberto de Castro. Os honorérios advocaticios de
sucumbéncia na arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem:
homenagem a Petronio R. Muniz. S&o Paulo: Atlas. 2017. P. 645)
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3.3 A responsabilidade definitiva pelos custos da arbitragem

Qualquer arbitragem implica, necessariamente, custas e despesas que devem ser
suportadas pelas partes. Entretanto, para termos real nogcdo do impacto desses custos,
precisamos entender sua reparticdo entre as partes.

No caso, em decorréncia do principio da autonomia da vontade, as partes possuem
ampla liberdade para dispor sobre a responsabilidade pelas custas e despesas de eventual
arbitragem, seja na convencdo de arbitragem (art. 11, V, da Lei de Arbitragem)?'® ou em
qualquer momento do procedimento arbitral®!’.

Da mesma forma, é possivel que as partes ndo regulamentem?® ou divirjam sobre essa
questdo, ' situacio em que cabera ao Tribunal Arbitral fixar a responsabilidade definitiva pelos

custos da arbitragem, na forma do art. 27 da Lei Federal n° 9.307/96.2%°

216 Art, 11. Podera, ainda, o compromisso arbitral conter:
[...] V - adeclaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorérios e das despesas com a arbitragem;

217 Segundo Carlos Alberto Carmona, “a lei de arbitragem, [...] continua a permitir ampla margem de autonomia
para 0s contratantes, que podem querer desde logo dividir as despesas relativas a arbitragem,
independentemente do resultado do litigio.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo - Um
Comentario a Lei n 9.307/96. 3% Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2009. P. 213).

218 De acordo com José Roberto de Castro Neves, “na arbitragem, a apreciacdo dessa matéria, acerca da
responsabilidade pelos custos, despesas e sucumbéncia, admite trés distintos cenarios. No primeiro deles, as
partes estabeleceram regras tratando das custas, despesas e sucumbéncia. No segundo cenério, as partes nada
definem sobre o tema. Finalmente, numa terceira hipotese, as partes divergem em relacdo ao tratamento desse
onus.” (NEVES, José Roberto de Castro. Custas, despesas e sucumbéncia na arbitragem, In: Revista de
Arbitragem e Mediag&o, vol. 43, p. 209-216, out-dez, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014, verséo
eletrbnica).

219 £ possivel que a escolha da arbitragem institucional ndo seja suficiente para solucionar esse problema. Isso
porque, conforme aponta Ricardo de Carvalho Aprigliano, “[...], 0s regulamentos sdo bastante lacunosos. Na
maior parte dos regulamentos examinados, as disposi¢fes sdo neutras, para dizer o minimo. Apenas preveem
gue a sentenga devera decidir acerca da responsabilidade das partes pelo pagamento de custas, honorarios de
arbitros e honorarios advocaticios, observados eventuais parametros fixados pelas partes na convencédo de
arbitragem ou no termo de arbitragem .” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Alocag&o de custas e despesas
e a condenacdo em honorarios advocaticios sucumbenciais em arbitragem. In. CARMONA, Carlos Alberto et
al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petronio R. Muniz. So Paulo: Atlas. 2017. P. 673).

220 Art. 27. A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a
arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposi¢es
da convencdo de arbitragem, se houver.



61

Em outras palavras, quando ndo houver estipulacdo entre as partes, cabera ao Tribunal
Arbitral determinar quem sera responsavel pelo pagamento definitivo dos custos da arbitragem.
Surge, contudo, uma duvida: existe alguma limitacdo desse poder do Tribunal Arbitral???

Na visdo de José Roberto Castro Neves, “o objetivo da lei consiste em permitir que os
arbitros fixem a indenizacdo da parte vencedora no processo, a fim de que se promova um
ressarcimento do que ela gastou. Indenizar, como se sabe, significa deixar indene, isto &, sem
dano”??2, No mesmo sentido, José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis
Monteiro entendem que “deve ser buscado na arbitragem o principio maior de que o processo
ndo deve ser fonte de prejuizo a quem tem razio”?%,

Ou seja, por forca do art. 27 da Lei de Arbitragem, o Tribunal Arbitral deve
responsabilizar o vencido ao pagamento de todas as despesas e custas suportadas pelo vencedor,

o que, inclusive, impde o ressarcimento de honorarios advocaticios??*.

221 De acordo com José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro, “no caso de omissio
da convencdo ou do regulamento, € que se exigird maior interpretacdo a respeito do alcance do art. 27 da Lei
n°9.307/1996, [...].” (FICHTNER, José Antonio et al. A distribuigdo do custo do processo na sentenca arbitral.
In: LEMES, Selma Ferreira; BALBINO, Inez (coord.). Arbitragem — Temas Contemporaneos. Sdo Paulo:
Quartier Latin. 2012. P. 270)

222 NEVES, José Roberto de Castro. Os honorarios advocaticios de sucumbéncia na arbitragem. In: CARMONA,
Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrénio R. Muniz. Sdo Paulo:
Atlas. 2017. P. 645

22 FICHTNER, José Antonio et al. A distribuicdo do custo do processo na sentenga arbitral. In: LEMES, Selma
Ferreira; BALBINO, Inez (coord.). Arbitragem — Temas Contemporaneos. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2012. P.
272.

224 |mportante destacar que ha controvérsia doutrinaria sobre o ressarcimento dos honorarios advocaticios. Gustavo
Tepedino e José Emilio Nunes Pinto ensinam que “o art. 27 da Lei n° 9.307/96 contém previsdo de
ressarcimento amplo de despesas, sem fazer referéncia expressa aos honorarios de advogados. Em outras
palavras, ao dispor quanto a responsabilidade das partes por toda espécie de custas em que incorreram, o artigo
alcanca as despesas efetuadas com honorarios advocaticios.” (TEPEDINO, Gustavo; PINTO, José Emilio
Nunes. Notas sobre o ressarcimento de despesas com honorarios de advogado em procedimentos arbitrais. In:
FERRAZ, Rafaella; MUNIZ, Joaquim de Paiva (coord.). Arbitragem doméstica e internacional — estudos em
homenagem ao prof. Thedphilo de Azeredo Santos. Rio de Janeiro: Forense. 2008. P. 190). Ricardo de Carvalho
Aprigliano, por sua vez, sustenta que, “se o art. 27 da lei de arbitragem ndo contemplou especificamente a
figura dos honorarios advocaticios, é mais razoavel considerar que o legislador se omitiu a respeito e ndo que,
adotando técnica incomum e assistematica, optou por incluir a figura dos honorérios dentro da categoria geral
das custas com a arbitragem.” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Alocacdo de custas e despesas e a
condenacgdo em honorarios advocaticios sucumbenciais em arbitragem. In. CARMONA, Carlos Alberto et al.
(coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petronio R. Muniz. So Paulo: Atlas. 2017. P. 683).
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3.4 Uma anélise dos custos da arbitragem

A analise dos elementos que compdem 0s custos da arbitragem nado € suficiente para
compreendermos 0s Valores necessarios para a instauracdo e 0 processamento de um
procedimento arbitral, na medida em que somente apresentamos conceitos. Tal fato, em nossa
opini&o, somente sera possivel por meio de uma anélise empirica. E exatamente o que faremos.

No caso, por uma questdo metodoldgica, somente analisaremos 0s valores necessarios
para instauragéo e processamento de arbitragem institucional, uma vez que as camaras arbitrais
preveem os valores das custas arbitrais.??®

Embora ha quem sustente que o custo-beneficio é uma vantagem da arbitragem ad
hoc??®, optamos por excluir essa espécie de procedimento arbitral da analise devido a
impossibilidade de mensurar, de antemdo, seus custos, que dependem do procedimento
estipulado pelas partes na convencdo de arbitragem ou, até mesmao, de decisdo do arbitro.

225 De acordo com Ricardo de Carvalho Aprigliano, “a maioria dos regulamentos das institui¢Ges arbitrais regula
acerca das despesas da arbitragem, seja para definir o que é abrangido pelas despesas, seja para regular seu
sistema de adiantamento, seja ainda para determinar critérios de alocacdo de despesas e honorarios em cada
procedimento.” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Alocacdo de custas e despesas e a condenagdo em
honorérios advocaticios sucumbenciais em arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos
da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrénio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas. 2017. P. 671).

22

o

Falvia Bolsoni Grola e Igor Finzi apontam que “a doutrina indica que a arbitragem ad hoc é menos custosa
guando comparada a institucional. A economia é resultado do fato de as partes ndo precisam incorrer no
pagamento das taxas de administracdo do 6rgdo institucional arbitral (valor que é exponencialmente relevante
conforme 0 montante em disputa) e haver flexibilidade na definicdo do honorario dos érbitros. Ao passo que as
entidades usualmente preestabelecem as remuneragfes dos arbitros, sem que haja qualquer possibilidade de
negociacao. Isso ndo afasta, porém, os valores desembolsados por advogados, com o arbitro ou meio de prova,
por exemplo. Outra vantagem possivel na arbitragem ad hoc é a definicdlo de meios e
caracteristicas/formalidades econ6micas e &geis, como apresentacdo de provas digitalmente, o que facilita a
disponibilizacdo de documentos e ndo implica a necessidade de espago para armazenamento ou pessoa apta a
receber os documentos. Este aspecto abrange também a economia nos procedimentos burocraticos e
administrativos que sdo comuns quando um oOrgdo institucional arbitral administra o procedimento, por
exemplo, checagem de todos os documentos por outras pessoas que ndo apenas os arbitros. Por fim, neste ponto
as partes podem fixar formas mais rapidas e econdmicas com relagdo ao montante que venha a ser devido ou
indenizado por uma delas a outra, como retencdo de valores ou compensacdo de valores com outras obrigagdes
— e ainda mecanismos muitos diversos.” (GROLA, Fulvia Bolsoni; FINZI, Igor. Arbitragem ad hoc,
institucional e regimental: uma andlise sobre vantagens e desvantagens. O que considerar no momento da
escolha do tipo de arbitragem? In: Revista de Direito Empresarial, v. 1, p. 223-248, jan-fev, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2014. Versdo Eletronica). Em sentido contrério, Ricardo de Carvalho Aprigliano
defende que “ainda que se distinga a arbitragem institucional e a ad hoc, do ponto de vista das modalidades de
custas e despesas de um procedimento arbitral, ndo havera grandes diferencas.” (APRIGLIANO, Ricardo de
Carvalho. Alocacdo de custas e despesas e a condenacdo em honorarios advocaticios sucumbenciais em
arbitragem. In. CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a
Petrénio R. Muniz. S&o Paulo: Atlas. 2017. P. 669).
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Também limitaremos nossa analise a algumas das principais instituicdes brasileiras de
arbitragem que foram mencionadas em pesquisa realizada, em 2012, pelo Centro Brasileiro de

Arbitragem e o Instituto Ipsos,??’

quais sejam: (i) Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara
de Comércio Brasil Canada (“CCBC”); (i1) Camara de Mediacao e Arbitragem Empresarial —
Brasil (“CAMARB”); (iii) Centro Brasileiro de Mediagdo e Arbitragem (“CBMA”); e a (iv)
Camara de Arbitragem do Mercado da BOVESPA (“CAM”).

No caso, optamos por escolher uma instituicdo arbitral: (a) sediada em Sdo Paulo
(CCBC); (b) sediada em Minas Gerais (CAMARB); (c) sediada no Rio de Janeiro (CBMA); e
(d) uma especifica para conflitos societarios (CAM).

Esta andlise também sera limitada as custas necessarias para instauracdo e
prosseguimento do procedimento arbitral e aos honoréarios de arbitros, pois as custas para a
pratica de atos processuais (ex.: gastos com honorarios periciais) sdo imprevisiveis. Pelo
mesmo motivo, excluimos desta analise as despesas da arbitragem, que dependem da vontade
das partes (gastos com adequada representacdo) ou de fatores imprevisiveis, como, por
exemplo, multa por litigancia de ma-fé e honorarios sucumbenciais.

Especificamente sobre os honorarios de arbitros, apresentaremos os valores necessarios
para que o procedimento seja solucionado por arbitro Gnico e por um Tribunal Arbitral
composto por trés arbitros.

Por fim, apresentaremos 0s custos para uma arbitragem cujo valor em disputa seja: (i)
de R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais); (ii) de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de
reais); e (iii) 500.000.000,00 (quinhentos milhdes de reais).

3.4.1 Centro de Arbitragem e Mediaciio da Camara de Comércio Brasil Canada??®

O Centro de Arbitragem e Mediacao da Camara de Comércio Brasil-Canada impde que,

no momento de apresentacdo do pedido de instauracdo de arbitragem, o requerente comprove

221 Pesquisa CBAR-IPSOS - Arbitragem no Brasil. Disponivel em:
<http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-1psos-final.pdf> Acesso em: 12 set. 2018.

228 Conferir: Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil Canada. Regulamento de
Arbitragem de 2012. Disponivel em: <https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-
disputas/arbitragem/regulamento-2012/> Acesso: 12 set. 2018; Centro de Arbitragem e Media¢do da Camara
de Comércio Brasil Canada. Calculadora e Tabela de Despesas. Disponivel em: <https://ccbc.org.br/cam-cchc-
centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/tabela-despesas-calculadora/> Acesso: 12 set.
2018.


http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-Ipsos-final.pdf
https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/
https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regulamento-2012/
https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/tabela-despesas-calculadora/
https://ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/tabela-despesas-calculadora/
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0 pagamento de uma taxa de registro (artigos 4.2 e 12.5 do Regulamento de Arbitragem??°),
atualmente em R$ 4.000,00 (quatro mil reais — Item | da Tabela de Despesas).

Além disso, as partes também precisam arcar com 0 pagamento de uma taxa de
administragdo (artigos 12.2, 12.3 e 12.3.1 do Regulamento de arbitragem?3°), composta por uma
parcela fixa, estabelecida entre R$ 50.000,00 e R$ 167.550,00, e, eventualmente, por uma
porcentagem variavel de acordo com o valor da demanda (Item 1l da Tabela de Despesas).

Os honorarios dos arbitros (art. 12.7 do Regulamento de arbitragem??), por sua vez, s&o
compostos por uma parcela fixa, estabelecida entre R$ 75.000,00 e R$ 530.000,00, e,
eventualmente, por uma porcentagem varidvel de acordo com o valor da demanda (Item 111 da
Tabela de Despesas).

Assim, no CCBC, uma arbitragem com arbitro unico, cujo valor em disputa seja R$
5.000.000,00, custara: R$ 120.400,00 para o Requerente e R$ 116.400,00 para o Requerido.
Caso o procedimento tenha um Tribunal Arbitral, custara: R$ 218.500,00 para o Requerente e
R$ 214.500,00 para o Requerido.

Se o valor em disputa for de R$50.000.000,00, a arbitragem com arbitro Unico
demandard: R$ 218.800,00 para o Requerente e R$ 214.800,00 para o Requerido. O
procedimento com um Tribunal Arbitral, por sua vez, demandara: R$ 407.800,00 do Requerente
e R$ 403.800,00 do Requerido.

Por fim, se o valor em disputa for de R$500.000.000,00, a arbitragem com &rbitro tnico
implicara custas de R$ 453.300,00 para o Requerente e R$ 449.300,00 para o Requerido. Se 0

229 4.2, Juntamente com a notificagdo a parte anexara comprovante de recolhimento da Taxa de Registro, conforme
artigo 12.5 do Regulamento. [...]
12.5. No ato da apresentacdo da notificagdo para instituicdo da arbitragem, a parte requerente devera recolher
ao CAM-CCBC o valor da Taxa de Registro, ndo compensavel ou reembolséavel, no valor previsto na Tabela
de Despesas.

230 12.2. A Taxa de Administracdo devida ao CAM-CCBC serd exigida da parte requerente a partir da data de
protocolo da notificacdo ao Presidente requerendo a instituicdo da arbitragem e, da parte requerida, a partir da
data de sua notificag&o.

12.3. Nas arbitragens em que haja multiplas partes, como requerentes ou como requeridas, cada uma delas,
separadamente, devera recolher integralmente a Taxa de Administracéo devida em razdo dos servigos prestados
pelo CAM-CCBC.

12.3.1. Caso mais de uma parte do mesmo polo seja representada pelos mesmos advogados, cada uma delas
tera o0 abono de 50% (cinquenta por cento) do valor correspondente a Taxa de Administracdo devida ao CAM-
CCBC.

281 12.7. Cada parte depositara no CAM-CCBC sua quota parte do valor dos honorarios dos arbitros,
correspondentes a um minimo de horas definido na Tabela de Despesas ou a um percentual sobre o valor da
causa. O referido deposito devera ser realizado no prazo definido na Tabela de Despesas.



65

litigio for solucionado por um Tribunal Arbitral, 0 Requerente suportara R$ 817.800,00 de
custas arbitrais, ao passo que o Requerido tera que arcar com R$ 813.800,00.

3.4.2 Camara de Mediacdo e Arbitragem Empresarial — Brasil?*?

A CAMARB estipula que, para a instauracdo da arbitragem, deve-se realizar o
pagamento de uma taxa de registro no valor de R$ 4.500,00 (art. 3.2. do regulamento de
arbitragem?® e Tabela de Custas).

Estipula, ainda, uma taxa de administracdo composta por uma parcela fixa, estabelecida
entre R$ 4.500,00 e R$ 104.300,00, e, eventualmente, por uma porcentagem variavel de acordo
com o valor da demanda (art. 11 do regulamento de arbitral e Tabela de Custas).

Os honorérios dos arbitros também sdo compostos por uma parcela fixa, estabelecida
entre R$ 5.000,00 e R$ 350.000,00, e, eventualmente, por uma porcentagem variavel de acordo
com o valor da demanda (art. 11 do regulamento de arbitral e Tabela de Custas).

Com base nesses valores, estima-se que uma arbitragem que envolva R$ 5.000.000,00
demandara das partes: (i) R$ 121.460,00 para ser solucionada por arbitro Gnico; e (ii) R$
238.380,00 para ser resolvida por um Tribunal Arbitral.

Ja uma arbitragem de R$ 50.000.000,00 implicara custas para as partes de: (i) R$
299.060,00 se for presidida por arbitro Gnico e (ii) R$ 604.680,00 se houver um Tribunal
Arbitral.

Por fim, uma arbitragem em que se discuta R$ 500.000.000,00 demandara das partes:
(i) R$ 561.560,00 se for com arbitro Gnico e (ii) R$ 1.098.430,00 se houver estipulagcdo de

tribunal arbitral.

232 Conferi. CAMARB — CAMARA DE MEDIACAO E ARBITRAGEM EMPRESARIAL — BRASIL.
Regulamento de Arbitragem. Disponivel em: <http://camarb.com.br/regulamento-de-arbitragem/> Acesso: 12
set. 2018; CAMARB — CAMARA DE MEDIAQAO E ARBITRAGEM EMPRESARIAL - BRASIL. Tabela
de Custas. Disponivel em:< http://camarb.com.br/tabela-de-custas/> Acesso: 12 set. 2018.

233 3.2. Ao solicitar a instituicdo do procedimento arbitral, o requerente devera efetuar o depdsito ndo reembolsavel
da Taxa de Registro para custear as despesas iniciais até a celebracdo do Termo de Arbitragem.


http://camarb.com.br/regulamento-de-arbitragem/
http://camarb.com.br/tabela-de-custas/
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3.4.3 Centro Brasileiro de Mediacio e Arbitragem?3*

O Centro Brasileiro de Mediacéo e Arbitragem imp6e que, no pedido de instauracao de
arbitragem, o Requerente comprove o pagamento de: (i) uma taxa de instituicdo no valor de R$
4.000,00 (clausula 2.1 de seu Regimento de Custas®®); e (ii) de 50% da taxa de administragao,
que, de acordo com o valor da causa, varia entre R$ 12.000,00 e R$ 160.000,00 (clausula 2.2 e
Anexo 1 do Regimento de Custas®*®). O restante da taxa de administracio serd pago pelo
Requerido antes da celebracdo do Termo de Arbitragem (clausula 2.4 do regimento de
custas?®’).

Os honorarios dos arbitros, por sua vez, sdo fixados pelo CBMA de acordo com o valor
em disputa, a partir R$ 15.000,00, podendo, inclusive, superar R$ 160.000,00 (Anexo 1 do
Regimento de Custas).

Embora haja possibilidade de majoracdo da taxa de administracdo e dos honoréarios dos
arbitros (clausula 5.1 do Regimento de Custas®®®), constata-se que uma arbitragem no valor de
R$ 5.000.000,00 com arbitro Gnico custara para as partes entre R$ 98.000,00 e 128.000,00, ao
passo que, caso seja instituido um tribunal arbitral, custard, para as partes, entre R$ 218.000,00
e R$ 308.000,00.

Se o valor em disputa for de R$50.000.000,00, as partes terdo que arcar com (i) entre
R$ 260.000,00 e R$ 370.000,00 para uma arbitragem com &rbitro Unico e (ii) entre R$

2% Centro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem. Regimento de Custas. Disponivel em:
<http://www.cbma.com.br/regulamento_1> Acesso: 26 jul. 2018.

235 2.1. No momento de requerimento de instauracdo de arbitragem, apresentacdo de reconvencio, ou demanda
adicional, cabera a parte demandante ou reconvinte 0 pagamento de uma Taxa de Instituicdo fixa de R$
4.000,00 (quatro mil reais) e uma Taxa de Administracdo, ambas ndo reembolsaveis, esta Ultima conforme o
disposto na tabela (Anexo I).

236 2.2, O requerimento estabelecido no artigo precedente do presente Regimento devera estar acompanhado do
comprovante bancério de depo6sito, de acordo com os dados bancérios fornecidos pelo Centro, do total da Taxa
de Instituicdo e de 50% (cinqglienta por cento) do valor da Taxa de Administragdo, sob pena dos documentos
ndo serem analisados.

237 2.4. O demandado devera efetuar o depdsito referentes aos 50% (cinglienta por cento) restantes da Taxa de
Administracdo em prazo a ser fixado pelo Centro, antes da assinatura do Termo de Arbitragem, sob pena de
suspensdo da arbitragem. Caso o demandante opte por efetuar o depdsito da parcela que compete ao
demandado, o procedimento podera retomar o seu andamento.

238 5.1. No curso da arbitragem, se surgirem circunstancias que tornem o procedimento especialmente trabalhoso,
0 Centro poderd, a seu exclusivo critério, elevar os valores da Taxa de Administracdo e dos Honorarios dos
Arbitros para montantes acima dos previstos nas tabelas do Anexo I.


http://www.cbma.com.br/regulamento_1
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640.000,00 e R$ 870.000,00 para que possam resolver seu conflito por meio de um tribunal
arbitral.

Por fim, uma arbitragem de R$500.000.000,00 demandara que as partes suportem pelo
menos R$ 360.000,00 para uma arbitragem com arbitro Unico e R$ 640.000,00 se houver um

tribunal arbitral.

3.4.4 Céamara de Arbitragem do Mercado da BOVESPA

Em 2000, a BM&FBOVESPA, administradora da Bolsa de Valores de Séo Paulo,
inaugurou o “Novo Mercado”, “segmento destinado a negocia¢do de acGes de empresas que
adotam, voluntariamente, praticas de governancga corporativa adicionais as que sdo exigidas
pela legislagdo brasileira”.2*° Dentre essas praticas, constava a utilizacdo da arbitragem para
solucionar conflitos societarios, na forma do art. 39 do Regulamento do Novo Mercado?®.

No ano seguinte, a BM&FBOVESPA criou a Camara de Arbitragem do Mercado,
instituicdo arbitral responsavel por administrar todos os procedimentos arbitrais que envolvam
controvérsias societarias de empresas inseridas no Novo Mercado e no Nivel 2 de Governanga
Corporativa da BFMBOVESPA 24

A CAM impde uma taxa de administracdo, que “devera ser paga por més ou fracao,

desde o inicio do procedimento até a apresentacdo as partes da sentenca arbitral ou da decisao

2% BM&FBOVESPA. Disponivel em: <http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/listagem/acoes/segmentos-de-
listagem/novo-mercado/> Acesso: 26 jul. 2018.

240 Art. 39 O estatuto social deve contemplar clausula compromisséria dispondo que a companhia, seus acionistas,
administradores, membros do conselho fiscal, efetivos e suplentes, se houver, obrigam-se a resolver, por meio
de arbitragem, perante a Camara de Arbitragem do Mercado, na forma de seu regulamento, qualquer
controvérsia que possa surgir entre eles, relacionada com ou oriunda da sua condicdo de emissor, acionistas,
administradores e membros do conselho fiscal, e em especial, decorrentes das disposi¢es contidas na Lei n°
6.385/76, na Lei n° 6.404/76, no estatuto social da companhia, nas normas editadas pela CMN, pelo BCB e
pela CVM, bem como nas demais normas aplicaveis ao funcionamento do mercado de valores mobiliarios em
geral, além daquelas constantes deste regulamento, dos demais regulamentos da B3 e do contrato de
participagdo no Novo Mercado.

241 CANTIDIANO, Luiz Leonardo. Notas sobre a arbitrabilidade subjetiva nas sociedades por acdes. In:
CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrdnio R. Muniz.
Séo Paulo: Atlas. 2017. P. 887.


http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/listagem/acoes/segmentos-de-listagem/novo-mercado/
http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/listagem/acoes/segmentos-de-listagem/novo-mercado/
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quanto ao pedido de esclarecimento, se houver, [...].”?*? O valor dessa taxa, estabelecida de
acordo com o valor em disputa, varia entre R$ 1.000,00 e 3.000,00.

Além disso, as partes devem arcar com os honorarios dos arbitros “de R$ 850,00
(oitocentos e cinquenta reais) por hora trabalhada”.?** Eventualmente, as partes também terdo
que realizar o pagamento de “despesas comuns”, que sdo “consideradas como aquelas
decorrentes de determinac@es do Tribunal Arbitral 244

Todavia, tendo em vista a dificuldade para prever a duracdo de um procedimento
arbitral®*® e 0 tempo que o arbitro gastara para solucionar a controvérsia, ndo ha como prever,
de forma geral, os custos que serdo suportados pelas partes.

No caso, somente é possivel declarar que uma arbitragem, cujo valor em disputa é de
R$ 5.000.000,00, tera uma taxa de administracdo de R$ 2.500,00, ao passo que, nas demais

hip6teses em tela, essa rubrica sera de R$ 3.000,00.

3.5 A arbitragem é cara? A importancia da analise econdmica

Por uma simples analise dos valores necessarios para instauracdo e prosseguimento da
arbitragem, conclui-se que esse método de resolugdo de conflitos é caro. Em linhas gerais,
constatamos que uma arbitragem com arbitro Unico custa, de acordo com a camara escolhida,
entre: (i) R$ 98.000,00 e R$ 236.000,00 se o valor em disputa for de R$ 5.000.000,00; (ii) R$
260.000,00 e R$ 433.600,00 se o litigio for de R$ 50.000.000,00; e (iii) R$ 360.000,00 e R$
902.600,00 se a discussao em jogo for de R$ 500.000.000,00.

242 BM&FBOVESPA. Tabela de custas e honoréarios. Disponivel em:
<http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/servicos/camara-de-arbitragem-do-mercado-cam/tabela-de-custas-e-
honorarios/> Acesso: 26 jul. 2018.

243 Ihidem.

244 BM&FBOVESPA. Tabela de custas e honorarios. Disponivel em:
<http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/servicos/camara-de-arbitragem-do-mercado-cam/tabela-de-custas-e-
honorarios/> Acesso: 26 jul. 2018.

245 Esse problema também é vislumbrado no processo judicial, conforme atesta Antonio do Passo Cabral ao
declarar que “existe uma total imprevisibilidade sobre o resultado e a duracdo do processo, €, portanto, sobre
seus custos.” (CABRAL, Antonio do Passo. ConvengGes sobre os Custos da Litigancia (1): Admissibilidade,
Objeto e Limites. In: Revista de Processo, v. 276, p. 61-90, fev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2018, Versao Eletronica).


http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/servicos/camara-de-arbitragem-do-mercado-cam/tabela-de-custas-e-honorarios/
http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/servicos/camara-de-arbitragem-do-mercado-cam/tabela-de-custas-e-honorarios/
http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/servicos/camara-de-arbitragem-do-mercado-cam/tabela-de-custas-e-honorarios/
http://www.bmfbovespa.com.br/pt_br/servicos/camara-de-arbitragem-do-mercado-cam/tabela-de-custas-e-honorarios/
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Uma arbitragem com um tribunal arbitral, por sua vez, demandard entre: (i) R$
218.000,00 e R$ 433.000,00 se a disputa valer R$ 5.000.000,00; (ii) 640.000,00 e R$
811.600,00 caso a disputa seja de R$ 50.000.000,00; e (iii) 640.000,00 e R$ 1.631.600,00 se o
valor econdmico do litigio for de R$ 500.000.000,00.

Diante desses valores, surge a preocupagdo com os custos da arbitragem. Para se ter
ideia da relevancia da questdo, em pesquisa realizada em 2012 pelo Centro Brasileiro de
Arbitragem e Instituto Ipsos com 158 (cento e cinquenta e oito) profissionais da area, 60%
(sessenta por cento) dos entrevistados apontaram que 0 custo da arbitragem € a principal
desvantagem desse método adequado de resolucéo de conflitos.?4®

A percepcdo sobre esse problema se agrava quando comparamos com 0S custos
necessarios para ajuizamento de uma acdo no Poder Judiciario.?*” A titulo de comparagéo,
aponta-se que, no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a taxa judiciaria, principal tributo
cobrado para utilizagdo da maquina fluminense, possui um valor méximo de R$ 37.859,17, na
forma do art. 10 da Portaria CGJ n° 2.357 / 2018.2%

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, por sua vez, estipula que o valor maximo da taxa
judiciaria é de 3.000 Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo, sendo que cada unidade vale R$
26,532%°, de forma que o valor maximo da referida taxa é de R$ 79.590,00.

Os valores maximos cobrados pelo Poder Judiciario, em geral, sdo mais baixos que 0s
menores valores verificados para instauracdo de procedimento arbitral com um arbitro caso o
valor em disputa seja de R$ 5.000.000,00, que foi a hipotese mais simples de arbitragem

analisada no presente trabalho.

246 pesquisa CBAR-IPSOS — Arbitragem no Brasil. Disponivel em:
<http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-1psos-final.pdf> Acesso em: 12 set. 2018.

247 Luis Fernando Guerrero aponta que “os custos financeiros diretos dos métodos poderiam levar o estudioso a
concluir que a arbitragem sempre seria um mau negocio, que a mediacdo poderia ser um bom negdcio e que,
por fim, o Judiciario seria muito mais barato.” (GUERRERO, Luis Fernando. O custo dos métodos adequados
de solugdo de litigios para as empresas. In: ASCIMBENI, Asdrubal Franco; BERTASI, Maria Odete Duque;
RANZOLIN, Ricardo Borges (Coord.). Temas de mediagéo e arbitragem. Sdo Paulo: Lex, 2017. P. 244)

248 Art. 10. Taxa Judiciaria calculada, em regra, a razdo de 2% (dois por cento) sobre o valor do pedido, com a
minima de R$ 83,29 (oitenta e trés reais e vinte e nove centavos) e a maxima de R$ 37.859,17 (trinta e sete mil,
oitocentos e cinquenta e nove reais e dezessete centavos), observando-se, ainda, os artigos 4° e 5° desta Portaria
e 0s artigos 112 a 146 do Cddigo Tributario Estadual do Estado do Rio de Janeiro. (Disponivel em:
<http://cgj.tjrj.jus.br/documents/1017893/6081255/novas-custas-2019.pdf> Acesso: 15 jan 2019).

249 Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Portal de Custas. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/IndicesTaxasJudiciarias/DespesasProcessuais/TaxaJudiciaria> Acesso em: 15 jan.
2019.


http://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-Ipsos-final.pdf
http://cgj.tjrj.jus.br/documents/1017893/6081255/novas-custas-2019.pdf
http://www.tjsp.jus.br/IndicesTaxasJudiciarias/DespesasProcessuais/TaxaJudiciaria
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Assim, ndo surpreende a critica da doutrina norte-americana, apontada por Marilda
Rosado de S4 Ribeiro, de “que, apesar da arbitragem ter diversas caracteristicas que a tornam
atrativa em relacdo ao processo judicial, ela pode se mostrar extremamente custosa, sendo por
vezes referida como a ‘justica dos Rolls Royce’”.?%

Entretanto, em nossa opinido, essa discussao ndo pode se limitar aos valores necessarios
para instauragcdo e prosseguimento do procedimento arbitral. Deve-se, no caso, ser realizada

21 afinal, conforme bem destacado por Alexandre

uma analise econdmica da arbitragem,
Coutinho Pagliarini e Analize Klotz Fayad, “the relation between law and economics is
interdependent, considering that economy plays a role over human needs, while law formats
such needs as a limiting agent, receiving the factor and economic values and then fit them to
the legal framework”?%?,

Uma analise econdmica impde a verificacdo dos custos de transacdo da arbitragem, que,
segundo os ensinamentos de Luciano Bennetti Timm e Eduardo Jobim, “nada mais sdo que o
custo envolvido em uma transagdo econdémica para adquirir e transferir direitos de
propriedade” 2>

De forma mais especifica, a analise dos custos de transacdo da arbitragem leva em
consideracdo: (i) a celeridade; (ii) a especializacdo do arbitro, que permite a prolacdo de
decisdes mais técnicas; (iii) os impactos da utilizacdo desse método na relacdo entre as partes;
e (iv) a confidencialidade.

20 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Comentarios sobre a arbitragem no brasil: custos, eficiéncia e outras questdes
controvertidas. In: Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 48, p. 185-202, jan-mar, S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2016, versdo eletrénica

251 |uciano Benetti Timm, Bruno Guandalini e Marcelo de Souza Richter sdo precisos ao apontar que, “sem as
lentes da ciéncia econbmica, partindo-se da premissa superficial de que custo é sindbnimo de pagamento
financeiro, poder-se-ia acreditar que a arbitragem é cara quando comparada ao método estatal de solugéo de
controvérsias. Em contrapartida, ao se aplicarem alguns conceitos de ciéncia econémica, por meio da
mensuracao de todos os custos relacionados a uma disputa, muitas vezes chega-se a conclusdo oposta.” (TIMM,
Luciano Benetti et al. Reflex8es sobre uma andlise econbmica da ideia de arbitragem no Brasil. In:
CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petronio R. Muniz.
S&o Paulo: Atlas. 2017. P. 84)

22 Tradugdo livre: “A relagdo entre direito e economia ¢ interdependente, considerando que a economia
desempenha um papel relativo as necessidades humanas, enquanto que o direito formata tais necessidades como
um agente limitador, recebendo o fator e valores econdmicos e entdo encaixando-os na estrutura legal.”
(PAGLIARINI, Alexandre Coutinho; FAYAD, Anelize Klotz. Relations Between arbitration and economic
analysis of law. In: Revista de Arbitragem e Mediacéo, v. 58, p. 287-310, jul-set, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2018. Versao Eletronica).

28 TIMM, Luciano Benetti; JOBIM, Eduardo. A Arbitragem, os Contratos Empresariais e a Interpretacdo
Econdmica do Direito. In: Direito & Justica, v. 33, n° 1, p. 80-97, 2007.
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Em primeiro lugar, a arbitragem é considerada um mecanismo de resolucéo de conflitos
célere, em especial se comparado com o Poder Judiciario, cuja ineficiéncia faz com que um
litigio perdure por anos.?>

Em outras palavras, normalmente, um litigio serd solucionado mais rapido se for
submetido a arbitragem do que ao Poder Judiciario, de forma que a parte vencedora podera
usufruir, desde logo, de seus direitos.?®

Por outro lado, conforme apontam Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof
Salama, “as partes terdo, assim, incentivos para cumprir as obriga¢Ges assumidas no contrato,
pois eventuais inadimplementos serdo punidos com rapidez e precisdo”.?>®

Por esses motivos, Diego Franzoni declara que, “considerado globalmente, o prejuizo
causado por um litigio que se arraste por décadas no Judiciario pode ser muito maior que 0
investimento numa arbitragem que se resolva em alguns poucos anos”.?’

Assim, ndo ha davidas de que as partes devem considerar o impacto indireto da
celeridade nos custos da arbitragem, em especial se for para escolher entre esse método e o

Poder Judiciario.2®

254 Na visdo de Eduardo Jobim, a ineficiéncia do Poder Judiciario “causa prejuizo ao desempenho econdmico, ao
progresso tecnoldgico, a eficiéncia das firmas, ao investimento e a qualificagdo da politica econdmica.”
(JOBIM, Eduardo. A arbitragem, os contratos e a interpretacdo econdmica do direito e das organizages. In:
JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil: aspecto