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| INTRODUCAO

Cada vez mais se tem olhado para a arbitragem
como uma forma atrativa de resolucao de conflitos,
a qual pode ser uma alternativa mais interessante
do que o Poder Judiciario, a depender da comple-
xidade e valor da demanda que se busca solucio-
nar. Tal constatacao se da em virtude das diversas
vantagens comumente atribuidas a arbitragem
quando comparada com o processo judicial, que
abordaremos neste manual.

Nota-se, nesse sentido, que a pratica da arbitragem
comecou a ser mais difundida no Brasil a partir da
segunda metade da década de 1990, quando foi pro-
mulgada a Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996). Esta
trouxe importantes avancos para a autonomia da ar-
bitragem frente a jurisdicao estatal, como a equipa-
racao do arbitro ao juiz togado e a desnecessidade
de homologacao das sentencas arbitrais perante o
Poder Judiciario.

BAPTISTALU
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Com efeito, a partir da autonomia dada a arbitragem pelo
legislador, as op¢des de solucao de litigios dos contratantes
se expandiram ainda mais para além do processo judicial.

Além do mais, antes vista como uma forma exclusivamente
de resolucao de litigios oriundos do direito privado, a Lei de
Arbitragem foi reformnada em 2015, pela Lei n°13.129/2015, ad-
mMitindo a sua utilizacao para dirimir conflitos que se referem
a direitos patrimoniais disponiveis por entes da administra-
cao publica direta e indireta.

Sendo certo que a arbitragem tem crescido bastante nos
ultimos anos, nosso objetivo, por meio deste manual, é
apresenta-la de uma forma diferente, com viés totalmen-
te pratico e que foge daquela classica discussao “barato
vs. caro”, permitindo que os profissionais do direito, sobre-
tudo advogados e estagiarios, possam utiliza-la de forma
mais estratégica.

BAPTISTALU
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2 IDENTIFICANDO SE O
CONTRATO DO SEU
CLIENTE E ARBITRAVEL
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2.1. Aspectos gerais da arbitragem

A arbitragem é um meétodo extrajudicial de resolucao
de litigios oriundos de direitos patrimoniais disponi-
veis. Da mesma maneira que o processo judicial, tra-
ta-se de uma forma heterocompositiva de solucao de
controvérsias, mas diferenciando-se pelo fato de os
contratantes optarem pelo terceiro imparcial (arbitro
ou tribunal arbitral) que ird decidir o litigio.

Comoja mencionado, éregulada pela Lein°9.307/1996
e se caracteriza como uma forma mais simplificada e
eficaz para a resolucao de conflitos do que o processo
judicial. O julgador do processo arbitral pode ser tan-
to um particular como uma instituicao especializa-
da, sendo que os arbitros serdao considerados funcio-
narios publicos para fins penais na forma da lei. Em
relacao a sentenca arbitral proferida pelo arbitro ou
tribunal arbitral, esclarecemos que ela é dotada dos
mesmos efeitos de uma sentenca proferida pelos or-
gaos do Poder Judiciario.

Contudo, eventual execucao forcada da sentenca arbi-
tral deve ser feita perante o Poder Judiciario, haja vista
gue o arbitro ndao possui poder coercitivo proprio, que
é reservado ao Estado. E por isso, inclusive, que o art.
515, VII, do Cédigo de Processo Civil, qualifica a senten-
¢a arbitral como titulo executivo judicial. Além disso,
a sentenca arbitral € irrecorrivel. Em outras palavras, o
julgamento arbitral é feito em instancia Unica, ou seja,
sem possibilidade de recursos, independentemente
de as partes optarem por arbitro Unico ou julgamen-
to colegiado (salvo se convencionado de outra forma).
Isso pode ser justificado pelo fato de que as partes,
quando fizeram a opc¢ao pela arbitragem, escolheram
a(s) pessoa(s) mais habilitada(s) para o exame do liti-
gio, como |lhes é facultado.

BAPTISTALU
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2.2. Requisitos subjetivos e objetivos

para validade da arbitragem

Vencidas as analises do conceito e principais caracteristicas da arbitragem,
passaremos a examinar os requisitos para sua utilizacao e viabilidade na
pratica. Cabe dizer, primeiramente, que nao é todo conflito que podera ser
passivel de resolucdo por meio da arbitragem. A Lei de Arbitragem, no
caput de seu artigo 1°, estabelece dois requisitos para que alguém possa
se valer da arbitragem, um subjetivo e outro objetivo, a saber:

1. possuir capacidade para contratar (requisito subjetivo, conhecido
também como ‘arbitrabilidade subjetiva’); e

2. 0 objeto do litigio deve versar sobre direitos patrimoniais disponi-
veis (requisito objetivo, conhecido também como ‘arbitrabilidade
objetiva’)

A capacidade das partes ao firmarem a convencao de arbitragem (termo
utilizado para se referir ao negocio juridico da arbitragem, género do qual
a clausula de arbitragem e o compromisso arbitral sao espécies) € requisi-
to fundamental para a sua escolha e diz respeito ao conceito de arbitrabi-
lidade subjetiva. Capacidade, nos termos da legislacao civil, € a aptidao da
pessoa para ser titular de direitos e contrair obrigacdes.

BAPTISTALU



<«—— \/oltar para o indice

Contudo, a titularidade do direito ndao se confunde
CoMm O seu exercicio, que pode ser limitado em razao
de idade, inaptidao de exprimir vontades, dentre ou-
tras hipoteses. Nestes casos, o titular do direito devera
ser assistido ou representado para realizar o exercicio
do direito, mas nao estara impedido de contratar e,
consequentemente, podera ser parte de uma arbitra-
gem. Também o poderao ser entes juridicos desper-
sonalizados, como o espdlio, massa falida e condomi-
nios, pois também possuem capacidade de contratar.

Desta forma, percebemos que o impeditivo a utilizacao
da arbitragem nao se encontra necessariamente na ca-
pacidade de firmar a convencao, mas sim na indispo-
nibilidade do direito que se pretende discutir em juizo.
Deparamo-nos, entao, com a analise da arbitrabilidade
objetiva, por meio da qual se investiga se o objeto do
litigio € ou nao um direito patrimonial disponivel.
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Nesse sentido, cabe alertar que os direitos nao patri-
moniais, como os direitos da personalidade (direito a
vida, direito a honra, direito a imagem, dentre outros),
estao, de plano, excluidos do juizo arbitral. No entan-
to, conforme ja vimos, nao basta que o direito objeto
do litigio seja patrimonial para ser arbitravel, ele tam-
bém deve ser disponivel.

A disponibilidade se refere a possibilidade de cessao,
seja de forma gratuita ou onerosa, sem quaisquer res-
tricdes, do direito patrimonial por seu titular. Assim,
requer-se das partes que possam dispor livremente
de seus interesses para que estes possam ser subme-
tidos a apreciacao arbitral.

BAPTISTALU
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2.3. Maneiras de eleger a arbitragem
como método de resolucao de conflitos

Para que as partes optem pela arbitragem como
forma de resolver o seu conflito, tal escolha deve ser
exercida por meio da convencao de arbitragem. Con-
forme ja referimos, a convencao de arbitragem se re-
sume em dois outros institutos: a clausula compro-
missoria de arbitragem e o compromisso arbitral.

A clausula compromisséria de arbitragem ¢ aque-
la em que as partes escolhem a arbitragem como
meio de resolucao de litigios oriundos de um con-
trato. Trata-se de uma deliberacao prévia, abstrata e
preventiva, tendo em vista que, quando da elabora-
cao da clausula e insercao desta no contrato, ainda
nao ocorreu nenhum litigio e as partes pretendem
cooperar para que as obrigacdes dispostas no ins-
trumento firmado sejam cumpridas.

Ja o compromisso arbitral, por outro lado, diz respei-
to ao acordo de vontades das partes para submeter
o litigio ocorrido a apreciacao do juizo arbitral. Neste
caso, temos uma deliberacao posterior a ocorréncia
do litigio, na qual se formaliza a op¢ao da arbitragem
como forma para resolvé-lo.

Desta forma, as duas figuras juridicas se distinguem
sobretudo pela concretude ou abstracao da ocorrén-
cia do litigio a ser resolvido pela arbitragem. De qual-
guer sorte, recomendamos a previsao de uma clau-
sula compromisséria de arbitragem para resolucao
de um conflito emergido entre as partes, pois, defla-
grado o litigio, € possivel que a parte a que ele deu
causa nao esteja disposta a firmar eventual compro-
misso arbitral, dificultando o acesso da parte afeta-
da a jurisdicao arbitral na hipotese de inexisténcia de
clausula compromissoéria anterior. Melhor prevenir do
qgue remediar, certo?

BAPTISTALU
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3 COGITANDO O USO DA
ARBITRAGEM COMO
METODO DE RESOLUGCAO
DE CONFLITOS

BAPTISTALU



Caso vocé tenha identificado
no item anterior que o seu po-
tencial litigio € arbitravel sub-
Jjetiva e objetivamente, € pos-
sivel considerar a arbitragem
como método de resolugdo de
conflito. Abaixo, destacamos,
de acordo com a opinido dos
usudrios do instituto, (i) os prin-
cipais atrativos da arbitragem
em relagdo ao processo judi-
cial e (ii) as desvantagens da
arbitragem quando compara-
da com o processo judicial.

Observamos que tais van-
tagens e desvantagens sdo
objetivas, de modo que reco-
mendamos que estas sejam
analisadas a luz do contrato do
seu cliente ou entdo do conflito.

MANUAL DE INSTRUGOES DE USO DA ARBITRAGEM

3.1. Quais os atrativos da
arbitragem em relacio ao
processo judicial?

3.1.1. CELERIDADE DO PROCEDIMENTO

Normalmente, os clientes nos procuram para que nos resolvamos o seu
problema de uma maneira: a mais eficaz possivel. Isso porque muitos con-
flitos, dados os seus contornos concretos, devem ser resolvidos com agili-
dade, uma vez que a demora pode resultar em prejuizos financeiros para
as partes. Com a arbitragem, a eficacia na resolucao do conflito € majora-
da, uma vez que os procedimentos arbitrais costumam ser mais céleres
que os judiciais.

Com o desenvolvimento, crescimento e aprimoramento da arbitragem
nos ultimos anos, verifica-se que o tempo médio de duracao de um pro-
cedimento arbitral, tanto doméstico quanto internacional, também esta
sendo aperfeicoado. Nesse sentido, conforme informado no relatério anual
do Centro de Arbitragem e Mediacao da Camara de Comércio Brasil-Cana-
da (“CAM-CCBC") de 2019, o tempo médio de duracao dos procedimentos
arbitrais iniciados entre 2017 e 2019 e administrados pelo CAM-CCBC foi

BAPTISTALU
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de 13,2 meses, ao passo que, conforme o relatério anual do Conselho Na-
cional de Justica (“CNJ") de 2019, Justica em NUmeros', o tempo médio
de duracao de um processo de conhecimento, até a baixa do processo,
em varas estaduais é de 39 meses e em varas federais é de 36 meses.
Em relacao a esse dado, fazemos uma ressalva: esse € o tempo médio das
arbitragens administradas pelo CAM-CCBC, uma das mais renomadas ca-
maras de arbitragens do Brasil, de modo que procedimentos administra-
dos por outras camaras podem levar mais tempo.

Em 2017, o Centro de Estudos das Sociedades de Advogados (“CESA") dis-
ponibilizou o ‘Anuario da Arbitragem no Brasil’, o qual contempla, tam-
bém, dados acerca da duracao média de procedimentos arbitrais admi-
nistrados por diferentes centros de arbitragem no Brasil durante tal ano. A
duracao média dos procedimentos contada do requerimento de arbitra-
gem varia entre 14 meses (Camara Brasileira de Mediagao e Arbitragem
Empresarial - CBMAE) e 50 meses (OAB/SP).

BAPTISTALU
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Outro ponto relevante relacionado a celeridade do
procedimento arbitral € que a necessidade de se as-
segurar uma arbitragem eficiente e rapida € uma pre-
ocupacao geral da comunidade arbitral nacional e in-
ternacional. Atualmente, estao disponiveis na internet
diversos guias elaborados por tais instituicdes, os quais
contém dicas e regras de ‘soft law’ para tornar o proce-
dimento o mais eficiente possivel, diminuir seu tem-
po de duracao e seus custos. Como exemplo, cita-se o
guia elaborado pela Corte de Comeércio Internacional
(“CCI"), principal instituicdo de arbitragem internacio-
nal do mundo, denominado ‘ICC Commission Report
— Controlling Time and Costs in Arbitration’. Nesse ma-
terial, ha diversas dicas praticas para serem adotadas
pelas partes e pelo tribunal para diminuir o tempo e os
custos do procedimento.

MANUAL DE INSTRUCOES DE USO DA ARBITRAGEM -JANEIRO DE 2021

Ainda, a eficacia do procedimento é regra em diver-
sos regulamentos arbitrais. Como exemplo, cita-se o
art. 10.6. do Regulamento de Arbitragem da Cama-
ra de Mediacao e Arbitragem Empresarial - Brasil
(“CAMARB") de 2019, que estabelece que o compor-
tamento das partes em prol da conducao eficaz da
arbitragem sera considerado critério para divisao das
custas. Também, o art. 22.1. do Regulamento de Arbi-
tragem e de Mediacao da CCl de 2014 estabelece que
a conducao do procedimento de arbitragem devera
ocorrer de forma expedita e eficiente quanto aos cus-
tos, além de o tribunal dever assegurar a conducao
eficiente da arbitragem.

BAPTISTALU
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O conhecimento e experiéncia pratica dos arbitros &, certamen-
te, um dos principais atrativos da arbitragem. Diferentemente
de um procedimento judicial, em que o litigio é julgado por um
juiz que lida, simultaneamente, com milhares de processos das
mais diversas areas, em uma arbitragem as partes irao escolher
guem serao os ‘juizes’ que proferirao uma decisao final para seu
conflito, a qual possui a mesma forca que uma sentenca judicial.

Aliada a especialidade dos arbitros esta o fato de que, para
aceitar compor um tribunal arbitral, o profissional devera ter o
tempo necessario para se dedicar ao litigio. Assim, além de ser
proferida por um profissional estudioso e especialista naquele
assunto, a decisao sera o fruto de horas de dedicacao e analise
dos arbitros.

Nesse ponto, observamos que as partes sao livres para indicar
como arbitro nao apenas juristas com formacao em direito,
como também profissionais de outras areas. Isso se torna muito
interessante para os litigios mais técnicos de determinada area,
como, por exemplo, questdes de EPC e construcao civil, softwa-
res de informatica, operac¢des de investimento, dentre outras.

BAPTISTALU
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A confidencialidade é um dos aspectos mais cativantes do
procedimento arbitral. Da mesma forma que os clientes de-
sejam negociar e contratar em sigilo, o desejo de uma reso-
lucao de conflitos privada pode surgir. Isto porque, muitas ve-
zes, se discute em um litigio segredos de empresa e aspectos
concorrenciais, 0os quais podem ser valiosos e ter um valor de
mercado agregado. Assim, nas arbitragens pode-se conven-
cionar que a existéncia do litigio, as partes envolvidas, o valor
da causa e os valores despendidos, as provas produzidas, os
atos procedimentais e o resultado da sentenca serao manti-
dos em sigilo.

Nesse sentido, verificamos que, em pesquisa empirica realiza-
da em 2018 pela Universidade Queen Mary de Londres e pelo
escritério global White&Case, dos 1.064 entrevistados, 36%
apontaram a confidencialidade e privacidade como as carac-
teristicas mais valiosas da arbitragem internacional, atras da
possibilidade de execucao das sentencas arbitrais (64%), da
possibilidade de se evitar um sistema juridico nacional (60%),
da flexibilidade do procedimento arbitral (40%) e da possibili-
dade de as partes escolherem seus arbitros (39%).

BAPTISTALU
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AS CARACTERISTICAS MAIS VALIOSAS
DA ARBITRAGEM INTERNACIONAL

(Fonte: Universidade Queen Mary de Londres e Escritério White&Castle, 2018)

CONFIDENCIALIDADE
36%

E PRIVACIDADE

POSSIBILIDADE DE EXECUCAO 647
DAS SENTENCAS ARBITRAIS 0
POSSIBILIDADE DE SE EVITAR 0
UM SISTEMA JURIDICO NACIONAL 60 /0

POSSIBILIDADE DE AS PARTES
' 39%
ESCOLHEREM SEUS ARBITROS 0

BAPTISTALU
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A nossa lei de arbitragem brasileira nao possui uma previsao expressa de
confidencialidade do procedimento arbitral. No entanto, as instituicdes
arbitrais preveem, em sua grande maioria, nos seus regulamentos arbi-
trais que o procedimento se daréd de forma sigilosa. E o caso, por exem-
plo, do art. 14 do Regulamento de Arbitragem do CAM-CCBC de 2012 e
do art. 13.1. do Regulamento de Arbitragem da CAMARB de 2019. Caso o
regulamento nao tenha essa disposicao, recomendamos que, na assina-
tura do termo de arbitragem, a confidencialidade do procedimento e de
seus atos seja acordada pelas partes. Por isso, recomendamos que Vocé se
certifique previamente se o regulamento contém regras sobre sigilo dos
atos processuais.

No entanto, o sigilo e a confidencialidade poderao ser afastados em uma
hipdtese: com o advento da Lei n° 13129/15, que modificou a nossa lei de
arbitragem, submete-se a arbitragem envolvendo a administracao publica
ao principio da publicidade. Em outras palavras, poderao ser divulgadas a
sociedade questdes e informacdes que sejam de relevante interesse social.

BAPTISTALU
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E comum escutarmos que o procedimento arbitral é
‘tailor to suit’. Isso porque, na arbitragem, o Codigo
de Processo Civil ndo sera obrigatoriamente aplicado
(a ndao ser que as partes queiram), sendo os litigantes
livres para construirem o procedimento como dese-
Jjarem. Assim, poderao dispor sobre os mais variados
aspectos procedimentais, como, por exemplo, o idio-
mMa, as leis aplicaveis, os prazos processuais, o local de
realizacao dos atos procedimentais, a producao de
provas, dentre outros. Dessa maneira, as partes pode-
rao ‘moldar’ o procedimento para que ele atenda da
melhor maneira ao seu conflito, podendo adapta-lo
as suas necessidades concretas e especificas.

Uma consequéncia da flexibilidade do procedimento
€ que os regulamentos das camaras arbitrais pouco
regulam o lado procedimental da arbitragem. Isso
ocorre, porque a competéncia para construir o pro-
cedimento e definir suas balizas sera das partes a luz
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do seu litigio. Nesse sentido, € possivel que as partes
definam que o procedimento nao tera oitiva de teste-
mMunhas, ou entao optar pela producao de documen-
tos na modalidade ‘discovery’, originaria da Common
Law, dentre outros. Somente nas hipdteses de dele-
gacao da regulacao do procedimento ao tribunal ar-
bitral ou de auséncia de estipulacao do procedimen-
to pelos litigantes € que os arbitros poderao definir o
procedimento arbitral.

Outro efeito da flexibilidade do procedimento, muito
interessante e apelativo aos nossos clientes atarefados
€ que, em uma arbitragem, é possivel a realizacao de
atos processuais na modalidade remota caso assim
seja acordado pelas partes. Dessa maneira, pode-se
proceder com a fase instrutdria e com a realizacao de
conferéncias, reunides e audiéncias via tele e video-
conferéncias.

BAPTISTALU
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Conforme mencionamos no ponto anterior, uma das
consequéncias da flexibilidade do procedimento ar-
bitral € a possibilidade de as partes escolherem as leis
aplicaveis a arbitragem. Nesse ponto, nos referimos nao
apenas a lei procedimental (que regulara os aspectos
processuais), como também a lei material (que regulara
0S aspectos substantivos).

Ao falarmos de arbitragens internacionais, tais sendo
aguelas que envolvem mais de um ordenamento juridi-
co, essa flexibilizacao legal torna-se especialmente atra-
tiva. Nesses procedimentos internacionais, € comum
termos um encontro de diferentes culturas juridicas:
cada parte podera ser de um pais diferente, o tribunal
arbitral podera ser composto por arbitros com distintas
formacdes juridicas e a camara de arbitragem podera
ser de um pais terceiro. Com a possibilidade de esco-
Iha das leis, torna-se viavel contemplar essas diferen-
tes culturas juridicas. Nesse sentido, é possivel que, por
exemplo, uma parte brasileira e outra inglesa litigando
em uma arbitragem administrada pela CCl escolham a
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lei procedimental e substantiva espanhola para dirimir
o seu conflito, visto que, na visao das partes, ela seria a
mMais adequada.

Em arbitragens domésticas, € possivel, também, que as
partes elejam leis estrangeiras para regular o seu con-
flito, no entanto entendemos ser mais adequado optar
pela aplicagcao do direito nacional, visto que é a lei com
a qual estamos mais acostumados e, portanto, pode-
mos conduzir a arbitragem com mais propriedade.

Além disso, a Lei de Arbitragem prevé que as partes
poderao escolher se a arbitragem sera de direito ou de
equidade. A arbitragem de direito ¢ agquela na qual os
arbitros seguem as normas do ordenamento juridico
para solucionar a demanda, ao passo que na arbitra-
gem de equidade os arbitros podem buscar a solucao
considerada mais justa, ndao sendo esta necessariamen-
te convergente com o ordenamento juridico. No entan-
to, em se tratando de arbitragem que envolva a admi-
nistracao publica direta ou indireta, ela sera sempre de
direito, sendo vedada a por equidade.

BAPTISTALU
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3.2. Quais as desvantagens
da arbitragem em relacao ao
processo judicial?

3.2.1. CUSTO ELEVADO A CURTO PRAZO

Normalmente, quando falamos em arbitragem, a reacao automatica do
ouvinte é responder com a frase: “mas a arbitragem é bem cara, nao?".
Realmente, os custos da arbitragem a curto prazo, quando comparados
com uma ac¢ao judicial, podem ser bem mais elevados, de modo que nem
sempre a relacao custo-beneficio irda pender para o procedimento arbitral.

Por que falamos em um alto custo a curto prazo? No inicio da arbitragem,
as partes deverao depositar para a camara arbitral uma quantia, que cor-
respondera a soma da taxa de registro (exigivel pela maior parte das insti-
tuicdes) mais o fundo de despesas (exigivel por algumas camaras), a taxa
de administracao e os honorarios do tribunal arbitral. As Ultimas duas taxas
irdo variar de acordo com o valor da causa, de modo que, quanto mais caro
for o conflito, mais elevado sera o valor do depdsito.

20
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Apenas ilustrando, em uma arbitragem administrada pelo CAM-CCBC
com um tribunal arbitral composto por trés arbitros e valor da causa de R$
1.000.000,00, o requerente pagaria a titulo de custos R$ 174.625,00 e o re-
querido R$ 170.625,00. J&4 em uma arbitragem administrada pela CAMARB
também com um tribunal composto por trés arbitros e valor da causa de
R$1.000.000,00, o requerente pagaria a titulo de custos R$ 75.528,45 e o re-
querido R$ 70.528,45. Percebe-se que o requerente normalmente pagara um
valor maior de custos, pois é responsavel pelo pagamento da taxa de registro.
Caso vocé queira fazer uma estimativa do valor dos custos, algumas camaras
arbitrais disponibilizam em seus sites calculadoras de custos.

Em 2012, o Comité Brasileiro de Arbitragem realizou uma pesquisa empi-
rica com 158 entrevistados, na qual 60% dos entrevistados nomearam os
custos como a pior caracteristica da arbitragem. Na mesma pesquisa da
Universidade Queen Mary de Londres e do escritério White&Case mencio-
nada acima, os custos também foram eleitos a maior desvantagem da
arbitragem, de acordo com 67% dos entrevistados.
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O procedimento arbitral equivale ao processo de co-
Nnhecimento judicial, ndo abarcando o processo de
execucao. Dessa maneira, dada a natureza da arbitra-
gem, o arbitro ou tribunal arbitral ndo tera poder de
‘imperium’, isto €, ndao podera forcar que uma das par-
tes cumpra ou deixe de cumprir determinada ordem.

Logo, durante o curso do procedimento ou apos a
prolacao da sentenca, toda vez que o arbitro ou o tri-
bunal proferir uma ordem para uma das partes, deve-
ra buscar auxilio do poder judiciario através da ‘carta
arbitral’, muito similar a ‘carta precatodria’ presente no
processo judicial. Percebe-se que esse aspecto nao
mandamental da arbitragem pode, em determina-
dos litigios, se tornar uma verdadeira pedra no cami-
nho, ja que, até o tribunal arbitral conseguir contato
com o poder judiciario para determinar a execugao
de determinado ato, podera transcorrer um bom pe-
riodo. E sabemos que, muitas vezes, a demora podera
ocasionar danos ao cliente.
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Por mais que a nossa lei de arbitragem tenha em torno
de 24 anos, o instituto é considerado novo no ordena-
mento juridico brasileiro quando comparado com os
anos de desenvolvimento do poder judiciario. Por esse
motivo, 0 numero de profissionais considerados ‘arbi-
tralistas’, tais sejam juristas estudiosos do instituto e
praticantes, €, ainda, baixo, se comparado com os advo-
gados brasileiros que atuam junto aos tribunais. Conse-
guentemente, o que verificamos € que a alta demanda
do mercado por profissionais com conhecimento e pra-
tica em arbitragem, aliada a baixa oferta de arbitralistas
até entao, resulta em valores de honorarios advocaticios
normalmente superiores aos de advogados que atuam
apenas no poder judiciario.

Notamos que, nos Ultimos anos, o interesse académi-
co pelo tema por parte dos estudantes e de jovens ad-
vogados vem crescendo em funcao das competicoes
de arbitragem. No entanto, até que tal geracao consiga
ocupar uma posicao de destaque no mercado de tra-
balho, e, assim, aumentar a oferta de profissionais arbi-
tralistas, ainda levara um tempo.
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CUIDADOS QUE VOCE DEVE
TOMAR QUANDO COGITAR O
USO DA ARBITRAGEM
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Caso vocé esteja cogitando
a inclusGo de uma clausula
arbitral no contrato do seu
cliente, é preciso tomar bas-
tante cuidado com alguns
detalhes, que, se ndo forem
bem observados, poderdo
causar sérios problemas ao

cliente, especialmente de or-
dem econémica.

Pensando nisso, apresenta-
mos a seguir algumas dicas e
orientagdes prdticas que po-
derdo guid-lo nesse processo
de escolha de uso da arbitra-
gem em um contrato.
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4.1. Questoes que precisam ser
observadas durante a elaboracao
dos contratos

4.1.1. VALOR E COMPLEXIDADE DO CONTRATO

A primeira questao a ser observada pelo(a) advogado(a) € o valor e a com-
plexidade do contrato. Se o contrato possuir um valor econémico irrisério e
tratar de uma relacao juridica simples, isso pode fazer com que os custos
da arbitragem sejam mais elevados que o proéprio valor do contrato, o que
eventualmente causara um enorme prejuizo econdmico para o seu cliente.

Portanto, quanto maior for o valor, a complexidade e a especificidade do
contrato, maior sera a tendéncia para recomendar o uso da arbitragem.
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Para exemplificarmos, podemos pensar nas duas seguintes hipoteses:
de um lado, temos um contrato de R$ 1 bilhdo que visa a construcdo de
uma mega infraestrutura de transmissao de energia elétrica; de outro
lado, temos um contrato de compra e venda de um carro no valor de R$
50 mil. A diferenca entre esses dois cenarios € abissal, ndo € mesmo? A
primeira hipotese envolve uma relacao contratual mais sofisticada que
a segunda, sendo que o prejuizo de levar o primeiro contrato a um juiz
togado seria bem maior do que na segunda situacao.

Nao existe um valor minimo para que um contrato possa ser ou nao arbi-
travel, de modo que isso dependera muito de cada caso. Mas se pudés-
semos apontar um valor minimo, que seja superior a R$ 10 milhdes, nao
devendo o(a) advogado(a), nessa analise, deixar de lado também a ques-
tao da complexidade do contrato e da necessidade ou nao de uma solu-
cao célere para o conflito. E claro que pode haver excecdes, mas aquele
valor ja serve como uma boa referéncia.

Em sintese, procure reservar a arbitragem apenas para os contratos de
maior valor econdmico e que tratem de questoes bastante complexas.
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4.1.2. ADEQUADA
COMPREENSAO
DA NATUREZA
DAS OBRIGACOES
DO CONTRATO
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A segunda questao que merece atencao do(a) advogado(a) €
a adequada compreensao da natureza das obrigac¢des do con-
trato. Basicamente, existem trés tipos de obrigacdes em nossa
legislacao, sendo elas: (i) as obrigacdes de dar; (ii) as obrigacdes
de fazer; (iii) e as obrigacdes de nao fazer.

E possivel gue um contrato tenha uma obrigacao principal de
uma determinada espécie combinada com obrigacdes aces-
sorias e anexas de outras espécies. Alids, na maioria dos casos
€ assim que funciona. Basta pensar em um contrato cuja obri-
gacgao principal de uma das partes € a realizacao do pagamen-
to de uma determinada quantia em dinheiro na data de seu
vencimento (obrigacao de dar) e que tenha uma obrigacao
anexa de sigilo para que ambas as partes nao revelem os ter-
mMos desse contrato para terceiros (obrigacao de nao fazer).

Se a obrigacgao, seja ela principal, acessdria ou anexa, for certa,
liquida e exigivel, possuindo todos os requisitos legais de um
titulo executivo, talvez a arbitragem nao seja o caminho mais
indicado. O mesmo ocorre quando a satisfacao de uma obri-
gacao, na hipodtese de inadimplemento, dependa unicamente
do uso da forca ou de medida coercitiva pela autoridade pu-
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blica sem precisar passar pelo processo de conhecimento. Em ambos os
casos, faz mais sentido ingressar diretamente com o processo de execugao
junto ao Poder Judiciario. Do contrario, certamente havera desperdicio de
tempo e dinheiro do seu cliente.

Por outro lado, se a demanda do cliente estiver mais relacionada a decla-
racao, extingcao ou modificacao de um direito ou, ainda, a formacao de um
titulo executivo, ou seja, tera que passar pelo processo de conhecimento, a
arbitragem pode ser, sim, uma alternativa viavel.

Em resumo, busque destinar a arbitragem somente aquelas ocasides em
que a obrigacao precisa ser discutida previamente em um processo de co-
Nnhecimento, ja que o arbitro ndo tem poder suficiente para determinar a
pratica de atos executivos sem o auxilio do Poder Judiciario.

Uma valiosa dica € inserir excecdes na propria clausula arbitral, especifican-
do quais obrigacdes previstas no contrato dispensam o uso da arbitragem
em caso de litigio e que, dessa forma, poderao ser executadas imediata-
mente pelo Poder Judiciario.
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Outra dica que pode ser muito Util no processo de es-
colha de uso da arbitragem é antecipar, na medida
do possivel, eventuais pontos de conflito do contrato.
E claro que, quando se estd celebrando um contrato,
espera-se que haja cooperacao entre as partes para
que elas consigam alcangar os objetivos pretendidos.
De regra, ninguém assina um contrato esperando que
aconteca o litigio, salvo se a parte estiver de ma-fé.

Todavia, ndao raras as vezes podem surgir conflitos,
das mais variadas ordens, ao longo da relacao con-
tratual que, se nao forem amigavelmente superados,
fazem necessaria a intervencao de uma autoridade
decida pelas partes, como é o caso da arbitragem e
do processo judicial.

Para nao ficar s6 na teoria, imagine que um dos princi-
pais pontos de conflito identificados no contrato venha
a ser a validade de uma determinada clausula, a qual
foi amplamente questionada no momento da nego-
ciacao, e, mesmo assim, foi assinado pelo seu cliente.
Caso seja necessario litigar, estaremos diante de uma
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pretensao de natureza constitutiva, ou seja, que tem
por objetivo extinguir ou modificar uma situacao juri-
dica (decretacao da nulidade ou revisao da clausula).
Talvez ai a arbitragem possa ter bastante utilidade se
Nao necessitar, na sequéncia, de auxilio do Poder Judi-
ciario para execucao de medidas coercitivas.

Agora, se o principal ponto de conflito identificado for,
por exemplo, o risco de inadimplemento de uma divi-
da certa, liquida e exigivel de um devedor conhecido
Nna praca como contumaz, possuindo o contrato todas
as caracteristicas de um titulo executivo, é provavel
que a arbitragem nao seja a melhor opc¢ao.

Por isso, € importante que o(a) advogado(a) reflita
e identifique os pontos mais sensiveis do contrato
quando de sua negociacao ou elaboragcao. Com isso,
o(a) advogado(a) tera maior compreensao dos pon-
tos que poderao ser objeto de litigio, assim como tera
melhores condi¢cdes para escolher o uso da arbitra-
gem de maneira estratégica.
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Também merece destaque do(a) advogado(a) a im-
portancia de se antecipar os eventuais meios de pro-
vas que poderao ser necessarios em caso de conflito.
Se daqgueles pontos de conflito anteriormente anteci-
pados no contrato vocé prever a necessidade da pro-
ducao de uma prova pericial extremamente técnica,
isto €, aquela do tipo que o juiz estatal provavelmente
nao deve possuir familiaridade com a matéria e que
certamente tera dificuldades para interpretar as in-
formacdes do laudo pericial, entao, neste caso, a ar-
bitragem pode ser uma boa recomendacao. Isso por-
que, na arbitragem, € comum que, além do perito, as
partes indiguem as chamadas ‘expert witnhesses’, isto
€, testemunhas indicadas por cada litigante, as quais
exporao a sua visao técnica acerca do problema.
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Vocé se lembra daquele contrato bilionario que tem
por objeto a construcao de uma mega infraestrutu-
ra de transmissao de energia elétrica que referimos
anteriormente? Se o conflito girar em torno da forma
como a obra foi executada, possivelmente sera ne-
cessario a producao de prova técnica, nao € mesmao?

Nesse sentido, € mais provavel que um arbitro com
conhecimento técnico na area seja mais qualificado
para interpretar os laudos pericial e técnico e, por-
tanto, tenha melhores condicdes para proferir uma
sentenca mais justa se comparada a decisao do jui-
zo da vara Unica daquela longinqua Comarca.

Por outro lado, se o meio de prova necessario for
exclusivamente a oitiva de uma Unica testemunha,
visto que a prova documental ndao esta bem cons-
tituida, sera que vale a pena levar o conflito a arbi-
tragem? Aqui, € fundamental ponderar possiveis ga-
Nnhos e perdas com esse procedimento, bem como o
grau de complexidade da matéria em conflito.
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4.1.5. PONDERAR
A RELACAO

DE CUSTO E
BENEFICIO

EM CASO DE
ACIONAMENTO
DA CLAUSULA
ARBITRAL
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Sempre que o(a) advogado(a) pretender acionar a clausula ar-
bitral, € indispensavel que seja capaz de ponderar 0s custos e 0s
beneficios dessa decisao. Conforme informado anteriormente,
um dos pontos negativos da arbitragem, quando comparada
com o poder judiciario, é seu elevado custo a curto prazo.

Quando se aciona a clausula arbitral, o(a) advogado(a) preci-
sa estar ciente de que podera haver o desembolso daqueles
valores por parte de seu cliente.

Isso pode fazer com o seu cliente incorra em um custo de
oportunidade pior do que o eventual custo de oportunidade
de ter optado pela via judicial, isto &, tenha que abrir mao de
algo para poder litigar por meio da arbitragem. Nesse caso,
gquando mencionamos ‘abrir mao de algo’, queremos dizer
gue, a Nnao ser que a parte opte por financiar os custos da
arbitragem, ela ira imobilizar uma significativa quantia de
dinheiro logo no inicio do procedimento arbitral a titulo de
custos, a qual poderia ser destinada a outro fim social, como,
por exemplo, realizar um investimento na empresa, honrar
suas dividas com terceiros, dentre outros.
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Nesse caso, nao pense que ha uma alternativa ao pagamento dessa alta
quantia no inicio do procedimento: caso o seu cliente nao efetue o pa-
gamento da sua parcela das custas ou ndao contrate um financiamento
para o valor, a arbitragem sera suspensa, de modo que a sentenca arbi-
tral estara cada vez mais distante. Apenas na eventualidade de seu clien-
te sair vencedor da arbitragem é que ele tera acesso novamente ao valor
— issO se a contraparte pagar os 6nus de sucumbéncia.

Uma dica que pode auxiliar vocé nesse processo de ponderacao € avaliar
o0 tempo que o cliente tem a disposicao para esperar ou ficar privado do
bem ou direito a ser objeto do litigio.

No Brasil, um processo judicial pode durar, em média, mais de trés anos;
a arbitragem, por sua vez, pode durar de um a dois anos, a depender da
camara escolhida e do comportamento proativo e colaborativo das par-
tes e do tribunal.

Sendo assim, se o cliente puder aguardar ou ficar privado de um deter-
minado bem ou direito por mais de dois anos, talvez a escolha pela arbi-
tragem nao se mostre tao vantajosa em termos de custo e beneficio. Por
outro lado, se o fator tempo for crucial para o seu cliente, a arbitragem
pode ser recomendada.
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Nesta se¢cdo, vamos apresen-
tar algumas questbes praticas
que precisam ser observadas
pelo(a) advogado(a) durante
a redacdo da clausula arbitral.
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4.2. Questoes que precisam ser
observadas durante a redacao da

clausula arbitral

4.2.1. ELEMENTOS BASICOS DA CLAUSULA ARBITRAL

Quando a arbitragem é convencionada por meio de clausula arbitral, é
necessario que esta contenha, no minimo, as seguintes informacgaoes:

i Indicacao do que sera objeto da arbitragem,;

ii. Indicacdo da Camara de Arbitragem e seu respectivo Regulamento;

iii. NUmero de arbitros, sempre em ndmero impar;
V. A cidade que sediara a arbitragem;
V. O idioma da arbitragem;

Vi. Lei aplicavel da arbitragem ou se ela sera por equidade.
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Para nao haver falhas, uma dica € simplesmente utilizar o modelo de clau-
sula padrao detalhada da Camara de Arbitragem indicada pelas partes.

Outras informacdes também poderao ser adicionadas na clausula arbitral,

tais como:
Indicacao da especialidade dos arbitros;

Orgéao judiciario competente para execucdo da sentenca arbitral ou
para realizar pedidos de tutela provisoéria de urgéncia ou de evidéncia;

Possibilidade de praticar atos processuais por meio on-line;

Indicacao de clausulas do contrato que nao estarao sujeitas a arbi-
tragem, especialmente no que se refere as obrigacdes que indepen-
dem de um prévio processo de conhecimento.
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A questao do numero de arbitros € bastante simples: quanto
maior a complexidade do litigio, maior deve ser o numero de
arbitros, sempre em numero impar. Se um conflito envolver
temas multidisciplinares, talvez seja necessario trés ou mais
arbitros com conhecimento diferente. Da mesma maneira,
caso se trate de um contrato internacional, pode ser interes-
sante indicar um tribunal arbitral para que cada arbitro tenha
a formacao juridica de uma das partes.

Por outro lado, se o conflito envolver apenas um uUnico tema
mais simples e um Unico ordenamento juridico, o arbitro uni-
co ja pode ser suficiente. No entanto, importa reforcar que,
guanto maior o numero de arbitros, maior sera a despesa
com os honorarios destes. Por isso, preste muita atencao!
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Toda arbitragem possui uma sede, que é o local em que, nor-
malmente, a arbitragem se desenvolve e a sentenca é profe-
rida. Porém, nem sempre a sede coincide com o direito apli-
cavel ou, até mesmo, com o local em que os atos processuais
deverao ser praticados.

Nada impede, por exemplo, que as partes convencionem que
a arbitragem sera regida pelo direito brasileiro, conduzida no
idioma inglés, sediada na capital de Sao Paulo, mas com atos
processuais a serem praticados em Paris.

Pois entao, qual € a finalidade da sede? Sua principal funcao
é indicar o foro competente para realizar eventual controle ju-
dicial da legalidade da arbitragem em matéria processual, a
exemplo da nulidade da sentenca arbitral, ja que a apreciacao
de questdes de direito material € de competéncia do arbitro.

Assim, nossa dica € que vocé defina a sede da arbitragem,
preferencialmente, no local de residéncia do seu cliente, prin-
cipalmente em uma arbitragem internacional. A ideia € que
vocé sempre escolha uma sede com a qual possua familiari-
dade com o direito local e com a qual a equipe juridica que
auxiliara seu cliente na arbitragem ja tenha pratica.
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Neste momento, nosso foco
€ apresentar a vocé algumas
dicas e orientagdées praticas
em caso aqcionamento da
clausula arbitral, isto &, na hi-
potese de surgimento de um
conflito entre as partes.
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4.3. Questoes que precisam ser
observadas na eventualidade
do surgimento de conflito a ser
resolvido pela arbitragem

4.3.1. INDICAR PROFISSIONAL COM EXPERIENCIA
EM ARBITRAGEM PARA LIDERAR O CASO

O ecossistema da arbitragem €, de fato, um ambiente bastante restri-
to e relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro, o que faz
com que haja a escassez de profissionais especializados e familiariza-
dos com procedimentos arbitrais.
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Apesar disso, recomendamos que, na eventualidade do surgimento de
conflito a ser resolvido pela arbitragem, seja indicado um profissional
com experiéncia para liderar o caso. Isso porque, o profissional expe-
riente ja sabera como funciona o procedimento arbitral, provavelmente
conhecera os advogados da contraparte e o tribunal arbitral e, dessa
maneira, sera mais agil e eficiente na conducao do caso.

Isso nao significa que nao possa ter profissionais menos experiente tra-
balhando junto, afinal, € somente com a pratica que se adquire experi-
éncia. O que estamos sugerindo € que o caso seja liderado por alguém
gue tenha, de fato, experiéncia. Assim, os profissionais menos experien-
tes poderao aprender e adquirir experiéncia com aquele profissional
Mmais experiente.
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Muitas vezes, os regulamentos das Camaras de Arbitragem
Sao0 omissos quanto ao assunto “sucumbéncia”. Por isso, é
muito importante que, N0 Momento da assinatura do “termo
de arbitragem” (um documento que delimita a controvérsia e
organiza arbitragem, a semelhanca do “despacho saneador”
NO processo civil), as partes ajustem as regras de sucumbéncia.

Basicamente, hd duas maneiras de se ajustar essas regras: (i)
a parte vencida ficara responsavel pelas custas e honorarios
dos arbitros, devendo ressarcir a parte vencedora em caso de
adiantamento de despesas; (ii) ou as custas e os honorarios
dos arbitros serao rateados igualmente entre as partes.

E qual das duas € a melhor opcao? A resposta é: depende.

Se vocé for advogado da parte autora, ou seja, de quem solici-
ta a arbitragem, caso tenha provisionado uma possivel vitoria,
a primeira opg¢ao € a mais vantajosa para o seu cliente. Por
outro lado, se vocé é advogado da parte ré e tenha provisio-
nado uma possivel perda, a segunda op¢ao pode ser econo-
micamente interessante.
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4.3.3. DEFINIR
OS MEIOS

DE PROVAS
QUE SERAO
PRODUZIDOS
AO LONGO DA
ARBITRAGEM
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Vocé se recorda da nossa dica sobre antecipar os meios de
provas que poderao ser necessarios em caso de conflito? Pois
entao, € aqui que ela entrara em campo.

Assim como o ajuste das regras de sucumbéncia, € interes-
sante que vocé procure definir, ja no termo de arbitragem, as
provas que deverao ser produzidas ao longo do procedimento.
Conforme mencionamos anteriormente, uma das vantagens
da arbitragem ¢ a flexibilidade do procedimento arbitral. Dessa
Mmaneira, é possivel que os litigantes acordem quais os meios
de provas serao adotados ao longo do procedimento, poden-
do, inclusive, excluir determinado meio de prova indesejado,
longo e custoso, como em muitos casos € a prova testemunhal.

Indicamos a adoc¢ao de dois instrumentos comuns em arbi-
tragens internacionais que auxiliam muito as partes na fase
instrutdria: o primeiro € o chamado ‘redfern schedule’ e o se-
gundo é o ‘chess clock'’.

O ‘redfern schedule’ nada mais € do que uma tabela produ-
zida pelas partes e entregue ao tribunal no inicio da fase ins-
trutdria, na qual as partes irao indicar todas as provas que de-
sejam produzir e qual a sua relevancia para a arbitragem, bem
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como poderao se manifestar em relagcao aos pedidos
de producao de provas da contraparte. Este € um ins-
trumento pratico e que certamente fara a diferenca na
organizacao do procedimento, contribuindo para uma
arbitragem mais célere e com custos menores.

O ‘chess clock’ também é um instrumento organiza-
cional, no entanto relacionado a prova testemunhal.
Com a sua adogao, as partes irdao pré-definir o tempo
gue cada testemunha terd para ser interrogada pelas
partes e pelo tribunal arbitral, o que evita que a fase
instrutoria seja demasiadamente longa por divaga-
¢des dos litigantes.

Caso vocé tenha mais interesse sobre o tema da produ-
¢ao de provas em arbitragem e suas ferramentas para
garantir a eficiéncia do procedimento arbitral, reco-
mendamos a leitura da obra “Soft Law e Producao De
Provas Na Arbitragem Internacional”, escrita pelo arbi-
tralista André Abbud sob coordenacao do Prof. Carlos
Alberto Carmona, um dos maiores arbitralistas brasilei-
ros da atualidade.
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Tratam-se de poderosas dicas para economizar tempo
e dinheiro do seu cliente, evitando-se a producao de
provas que em nada contribuira ou influira com a reso-
lugdo do caso em litigio.

Nossa ultima recomendacao €, ainda no termo de
arbitragem, estabelecer, em conjunto com a parte
contraria e os arbitros nomeados, um cronograma
de atividades que serao realizadas durante o procedi-
mento arbitral.

O fundamento é o mesmo que o da dica anterior: otimi-
zacao de tempo e de recursos do seu cliente, de modo
a evitar a pratica de atos meramente protelatorios.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Esperamos que, com a leitura deste manual, vocé seja capaz
de utilizar a arbitragem com mais eficiéncia. E tenha sempre
em mente: a arbitragem nao € para todo contrato e para todo
litigio. Recomendamos que vocé busque reservar a arbitragem
apenas para os casos complexos, relevantes e que dependam
de uma solucao célere g, sempre, faca uma analise do custo-
-beneficio do juizo arbitral a luz do seu litigio concreto.

Nosso muito obrigado!
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