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INOVACOES NA ARBITRAGEM NO BRASIL
Arbitragem Expedita, Trabalhista e Tributaria

A. INTRODUCAO A NECESSIDADE DAS INOVAGOES

A inovacdo tem sido tratada em estudos cientificos, no mundo empresarial e no nosso
cotidiano como a cria¢do ou o desenvolvimento de novas formas de fazer as coisas que
melhor atendam as necessidades da sociedade como um todo ou de aspectos especificos
da atividade humana. Neste breve trabalho, com o objetivo muito mais de avaliar seu
aspecto pratico, mais do que o académico, pretendo destacar como trés inovagdes na
arbitragem privada no Brasil podem aperfeicoar a forma de promover a justica privada,
fora do judiciario, em &areas em que me parece existe a necessidade atual de formulas

inovadoras — a Arbitragem Expedita, a Arbitragem Trabalhista e a Arbitragem Tributéria.

A criatividade na busca das novas formas de atuacao e torna-las viaveis para o0 uso comum
produz solugdes que muitas vezes transformam a vida das pessoas, com repercussoes que
mudam sua maneira de trabalhar e aperfeicoam seu potencial de utilidade para 0 meio em
que estdo atuando. Aperfeicoam ndo apenas o objeto das inovacGes, em si mesmo, mas,
e isso é importantissimo, fazem evoluir os proprios agentes que as criam e as

desenvolvem.

Né&o é preciso muito para percebermos a importancia das transformacdes da sociedade a
partir das inovacOes. Basta olhar para 0 mundo que em vivemos hoje. Um notéavel
exemplo é a evolugdo da ciéncia digital e as inovagfes que vieram com ela. Uma
revolugdo no comportamento humano. O armazenamento eletronico e a disseminagéo de
dados em volumes sdo contados em bilhdes de informagOes que chegam quase
instantaneamente ao nosso cotidiano. Inovagfes que tornam mais simples, mais réapida,
mais abrangente e mais econémica a comunicacdo diaria entre as pessoas; que
possibilitam que a leitura de jornais se faca em qualquer lugar, sem uma s6 folha de papel
impresso; que facilitam a realizacdo de pesquisas de contetdos de todos os tipos; e

colocam quantas coisas mais & nossa disposi¢do em apenas alguns cliques.



As inovacOes na producdo, no comércio, na prestacédo de servigos, na atividade financeira,
na publicidade, no ensino, no tratamento da saide e em praticamente todas as atividades
humanas se multiplicam e se disseminam cada vez mais rapidamente. E até mesmo dificil
acompanha-las todas em nosso dia a dia, tantas e tao variadas sao. Resultam em mudancas
importantissimas na forma de fazer as coisas e levam rapidamente a obsolescéncia de
invencdes inovadoras de pouco tempo atras. Exemplo classico e que até hoje me intriga
é a vida curta do fax. Com ele se transmitia instantaneamente textos e imagens para
qualquer ponto do planeta. Uma inovacéo extraordinaria na comunicagdo impressa. O fax
é hoje praticamente desconhecido das gera¢Ges mais novas. Surgiu como inovacgédo que
rapidamente substituiu praticas antigas de correspondéncia entre as pessoas. Sumiu
porque inovagbes mais recentes tornaram o fax obsoleto, sem utilidade prética,
substituido que foi por maguinas mais sofisticadas e pela comunicacéo em rede, atingindo

instantaneamente também o mundo todo.

Quantos outros exemplos ha na histéria antiga e contemporanea da humanidade de
criagcdes que revolucionaram o dia a dia das pessoas e que, algum tempo depois, acabaram
substituidas por novas invenc6es que aperfeicoaram o modo de fazer melhor... as mesmas

coisas.

A inovacdo acompanha e promove a evolucao da historia da sociedade humana. Aparece
para atender necessidades simples do dia a dia até as mais sofisticadas. Melhoram a vida
das pessoas e da sociedade como um todo. N&o se limitam a evolugdo tecnoldgica e a
invencdo de novos produtos. Aperfeicoam processos e métodos de fazer as coisas em

praticamente todas as atividades.

Acontecem também na ciéncia do Direito, como ndo, aperfeicoando aquilo que ja foi
definido como a “disciplina da convivéncia humana”, criando novas formas para sua

aplicacdo no dia a dia do comportamento da sociedade.

B. A INOVACAO ATENDE AS NECESSIDADES DO MEIO

Sabemos que a convivéncia em sociedade ¢ fonte de inevitaveis conflitos. As pessoas sdo

diferentes, tém visdes diferentes do mundo, interpretam diferentemente fatos e atos da



vida... Das diferencas surgem os conflitos e os conflitos afetam negativamente a vida das
pessoas que neles séo envolvidas. O estado negativo afeta 0 entorno das pessoas e
contamina a sociedade. Resolver os conflitos restabelece os relacionamentos, transforma
o0 estado negativo em positivo, que igualmente afeta positivamente o entorno e pacifica a

sociedade.

A composicdo das divergéncias entre as pessoas que entram em litigio é necessaria,
portanto, para pacificar a convivéncia humana. Composicdo que se procura fazer sob o
manto das regras do Direito, interpretadas pelos érgdos encarregados de dizer o Direito
as pessoas em conflito, encarregadas de fazer a justica in concreto. A necessidade de
restabelecer a harmonia nas relagbes humanas exige solucéo justa para os conflitos que
surgem das diferencas e que geram as controvérsias e os litigios que desarmonizam as

sociedades.

Atender a necessidade de dizer o Direito e promover a justica tem sido funcédo atribuida
historicamente a um 6rgdo judiciario, empoderado pelo Estado e até ha pouco, a Unica via
disponivel para tanto. Mais recentemente essa funcdo passou a ser atendida de forma
alternativa, fora do judiciario, por profissionais desvinculados do Estado que passaram a
aplicar o Direito aos casos concretos por métodos privados adequados de solucdo dos

conflitos, dizendo o Direito as partes em conflito e fazendo a justica privada.

E importante registrar neste passo que os métodos extrajudiciais de fazer justica surgiram
muito antes que o judiciario existisse. O judiciario é que surgiu como forma alternativa
de solucionar conflitos e fazer justica. Desde o inicio dos tempos a composicdo de
conflitos era inicialmente realizada diretamente pelas partes envolvidas. Quando néo
chegassem a composicéo, recorriam a pessoas reconhecidas pela comunidade em que
viviam — um ancido, um sabio, um lider religioso — ou a pessoas impostas pelo poder
politico do momento — os reis, 0s senhores feudais, os ditadores, os chefes politicos, 0s
chefes militares. A evolucdo da ciéncia politica e da organizacdo social no mundo
civilizado criou o judiciario institucionalizado, um dos poderes do Estado com a fungéo
de resolver os litigios entre os integrantes das sociedades. O judiciario surgiu entdo como
uma forma inovadora e alternativa de solucéo dos conflitos nas relages de negdcio, nas
relacOes interpessoais, no dia a dia da vida em sociedade. Antes do judiciario essa fungéo

era exercida diretamente pelas partes ou pela intervencédo de terceiros escolhidos pelas



partes. O judiciario é que, ao ser criado, surgiu como a forma alternativa de solucéo de
conflitos e de fazer justica em complementacéo -- e depois em substitui¢do -- aos métodos
de solucéo direta dos litigios pelas partes ou de solucdo pela intervencdo de terceiros.
Com o passar do tempo, de alternativo o judiciario passou a ser a via Unica a que as partes
podiam recorrer para resolver suas diferencas. De alternativo, passou a exclusivo na

funcéo de dizer o Direito e fazer justica. Justica estatal, registre-se.

A necessidade de se fazer justica, um direito fundamental assegurado pela Constituicao,
passou a ser atendida com exclusividade pelo judiciario estatal. Apenas muito mais
recentemente e em muito menor proporcao, o direito constitucional de acesso a justica
voltou a ser atendido fora do judiciario pelos operadores dos métodos privados de solucao

de controvérsias.

Focando no objeto proposto para este trabalho, que € evidenciar inovacgdes na area do
Direito, em especial na da solucdo de conflitos, é possivel desde logo reconhecer que
houve aperfeicoamentos relevantes na forma de promover métodos de pacificacdo dos

litigios entre as pessoas, nos negocios e, também, entre pessoas e o Estado.

O surgimento de um judiciario estatal imparcial foi percebido como uma evolucédo
inovadora de composicdo dos litigios, alternativa que foi criada pela necessidade de
aperfeicoar e substituir os métodos anteriores -- o direto e consensual pelas partes; o
mediado por terceiros da comunidade; e o imposto pelos poderosos do momento.

Ante o0 gigantismo e o congestionamento do judiciario, houve novamente a necessidade
de formas alternativas e complementares para a composicéo dos litigios. A inovacao veio
pelo uso de métodos privados de solugdo de conflitos fora do judiciario. Métodos que,
dotados de seguranca juridica ao serem disciplinados pelo Direito positivo brasileiro,
aliaram a imparcialidade dos julgamentos pelo judiciario estatal a celeridade que é

demandada para a efetiva solucéo dos litigios.

Diante da evolugdo dos métodos extrajudiciais de solugdo de conflitos no Brasil, em
especial a arbitragem, eu me pergunto se haveria ainda espaco, hoje, para novas criagoes
inovadoras -- Uteis, rapidas, técnicas, econdmicas --, que também pudessem ser

incorporadas ao Direito positivo brasileiro. Inovagdes na forma de fazer justica privada



que viessem a solucionar mais e mais conflitos, desde os mais simples aos mais

complexos.

Adianto desde logo que em minha visdo particular, a resposta a essa provocacgao €, sim,
afirmativa. H& e havera sempre espaco para a evolucgdo e o aperfeicoamento na forma
desses institutos privados fazerem justica, complementarmente a necessidade também

possivel de se promover a evolucédo e o aperfeicoamento do sistema judiciario estatal.

Hoje congestionado e demorado na solucdo da enorme quantidade de demandas que Ihe
sdo dirigidas -- e por isso mesmo ineficiente --, é por todos percebida a necessidade de o
poder judiciario brasileiro desenvolver novas formas de atender em tempo razoavel a
demanda crescente dos litigios judicializados. Inobstante o notavel esfor¢o dos seus
integrantes em todos os niveis para acelerar os julgamentos dos processos que se
acumulam em seus gabinetes, é anda grande a demora da prestacéo jurisdicional estatal.

Ja se disse que a justica tardia € injustica. A arbitragem, como outros métodos privados,
tem por isso mesmo crescido no Brasil, ocupando espacgo para atender as demandas, entre
outros aspectos, exatamente porque consegue resolver as controvérsias a tempo. E ndo
apenas dando solugfes justas e com toda seguranca juridica aos conflitos apresentados
aos arbitros, como também -- e esse aspecto deve ser bem destacado --, propiciando que
relacionamentos litigiosos possam ser restabelecidos em tempo razoavel e prossigam
atendendo aos objetivos das partes envolvidas. A recuperagéo dos relacionamentos pouco
acontece quando ha demora excessiva para o encerramento dos conflitos. Demandas que
se arrastam por anos e anos no judiciario, quando sdo finalmente decididos a situacédo de
fato que as originou ndo € mais a mesma e as partes que nele se envolveram muitas vezes

também j& ndo sdo mais as mesmas.

C. AS ALTERNATIVAS CLASSICAS PARA SOLUCAO DOS CONFLITOS

Apos as consideracOes iniciais gerais que expus acima, passo a enfrentar o desafio de
destacar trés inovagdes que podem vir a aperfeicoar a forma de se fazer justica atraves da

arbitragem privada, fora do Judiciério.



Ja me referi ao fato de que até pouco mais de 20 anos o contencioso judicial existiu como
via Unica para a solugdo de litigios adjudicada pelo Estado com exclusividade. O acesso
a justica assegurado pela Constituicdo como direito individual de todos era feito apenas

pelo judiciério estatal.

Esses 20 ou pouco mais anos de quebra da exclusividade do judiciario se contam da
edicdo da Lei de Arbitragem brasileira. Sua modernizacéo e a edicdo da Lei de Mediagéo
tm apenas 2 anos e um pouco mais. E muito pouco esse tempo na histéria do Direito
brasileiro quando lembramos que o0 nosso sistema juridico foi inaugurado ha mais de dois
séculos, desde o império. Sem contar os outros seculos em que o Brasil colénia viveu sob
as regras normativas do Direito portugués. Os 2 anos, ou 0s 20 anos, sdo quase nada perto
dos muitos séculos em que nem a arbitragem nem outros métodos extrajudiciais estiveram

normatizados.

A via arbitral privada como inovacgdo para que as partes possam recorrer a justica privada
para a solucdo de suas demandas é, assim, uma inovacdo muito recente no Direito
brasileiro. Até a Lei de Arbitragem ndo havia alternativa privada disponivel para que o
particular buscasse o julgamento de controvérsias em que se envolvesse. Ainda que a
arbitragem estivesse prevista desde o século X1X no sistema juridico brasileiro, ndo era
praticada em nosso pais porque a sentenca arbitral dependia de homologacdo judicial para
ter sua validade juridica confirmada. No procedimento de homologacdo a questdo toda
submetida a arbitragem privada poderia ser revisitada pelo juiz togado. Naturalmente, as
partes optavam por levar sua demanda diretamente ao judiciario para que ndo as

discutissem duas vezes ante a necessidade de validacdo juridica judicial.

Mas ndo foi apenas por conta da necessidade de homologacdo judicial que a arbitragem
privada ndo se desenvolveu. Em determinadas matérias, como a trabalhista, por exemplo,
0 préprio judiciario especializado, por seu tribunal superior, afastou a pratica da
arbitragem para a solucéo dos litigios entre empregados e empregadores. Nascendo como
uma justica criada especialmente para atender as demandas trabalhistas -- e com viés
tendenciosamente parcial na protecdo dos empregados --, a justica laboral logo recebeu
grande volume de processos movidos contra as empresas. Neles, incentivados pela ma

pratica de alguns de seus advogados, os empregados inflavam desmedidamente os



pedidos iniciais na expectativa de fazerem acordo mais favoraveis e frequentemente

acima do que o Direito efetivamente lhes assegurasse.

N&o havendo acordo e contestados os pedidos, os processos trabalhistas também se
estendiam por anos e anos sem uma decisao final e definitiva, a exemplo do que acontece
na justica comum. Nesta circunstancia e sem um acordo inicial, os empregados deixavam
de receber a tempo o que efetivamente lhes fosse devido e ficavam sem recursos para

custear suas vidas de desempregados até encontrarem um novo trabalho.

As empresas, por sua vez, se viam obrigadas a constituir provisdes contabeis muitas vezes
de valor bastante elevado quando fossem processadas na justica trabalhista. As provisdes
contabeis reduziam seus resultados, diminuiam o lucro dos sdcios, rebaixavam seu rating
na obtencdo de crédito, perdiam valor na hipdtese de venda, isso tudo por conta de
contingéncias trabalhistas ndo resolvidas por anos e anos. Sem uma solucdo final e

definitiva, a provisdo contabil permanecia.

Paralelamente ao judiciario estatal, desenvolveu-se no pais o contencioso administrativo,
processado pelos 6rgdos da administracdo publica através de tribunais administrativos
composto por servidores publicos e, por vezes, também por representantes dos
particulares. O contencioso administrativo foi e ainda € praticado em larga escala no
Brasil. Nas areas em que os conflitos sdo usuais e em grande quantidade, como por
exemplo em mateéria tributaria e em conflitos envolvendo os servidores publicos, o
contencioso administrativo registra volume e congestionamento também muito elevados,
com a mesma dificuldade do judiciario estatal para proferir decisdes rapidas e, acima de
tudo, em fazé-lo de forma imparcial. E comum verificar que no processo administrativo
a tendéncia dos julgadores é defender o lado que representam, sejam os indicados pelo
Estado, sejam os nomeados pelos particulares, e ndo atribuir imparcialmente a cada parte

0 que de fato seria seu direito.

O contencioso administrativo, por essas razdes, tornou-se como que uma etapa
antecedente a do contencioso judicial em boa parte dos litigios. Vencidos nos tribunais
administrativos os particulares usualmente recorrem ao judicidrio para rediscutir a
materia litigiosa ja julgada no administrativo na expectativa de desfazer a decisdo que

Ihes tenha sido adversa. Com isso os conflitos entre as pessoas privadas e o Estado



brasileiro podem se arrastar pelo dobro do tempo — 0 tempo do processo administrativo e
0 tempo do processo judicial — se comparado com aquele que duraria se fossem
submetidos a um processo unico que solucionasse de forma definitiva o litigio, fosse por
julgamento administrativo ou por decisdo judicial. Com isso, a solucéo final a ser dada
em litigio de natureza administrativa costuma demorar muito mais tempo, néo raro por
mais de uma década, a um custo elevadissimo de custeio dos érgdos administrativos e
judiciais encarregados desse tipo de demandas, e a um custo elevadissimo para a parte
privada pelo prejuizo decorrente do tempo perdido na discussdo dos processos, até sua
solucdo final. O prejuizo acontece mesmo que, anos depois, a parte privada saia

vencedora do litigio, no final.

O congestionamento do contencioso judicial chega a cerca de 100 milhdes de processos
em andamento, a maioria deles tendo como o principal litigante o Estado, considerado
em as suas trés esferas federativas. Essa situacéo € apurada pelo préprio judiciario, através
de seus Orgdos de controle no levantamento denominado de “A Justica em NUmeros”.
Esse numero se refere apenas aos processos em andamento no judiciario. Ndo ha
levantamento semelhante em relacdo ao contencioso administrativo. Quem atua na area,
no entanto, sabe muito bem que o congestionamento de processos em andamento nos

diversos 6rgaos da administracdo publica é também elevadissimo.

Nem mesmo a inovacdo da ferramenta digital para o processamento eletrénico dos
litigios, e ndo mais em papel, conseguiu reduzir de forma relevante. até hoje, o
congestionamento de processos no judiciario e na administracdo publica. Imagina-se que
isso venha acontecer no futuro, ainda no definido. E unanimidade entre quem atua nessa
area ou dela precisa -- advogados, juizes e partes — a necessidade de se encontrar formulas

inovadoras para solucionar o problema do congestionamento enquanto ele se mantém.

A permanéncia de conflitos ndo resolvidos durante muito tempo, muitos anos, por anos e
anos, desarmoniza néo apenas as partes diretamente neles envolvidas como desarmoniza
a sociedade como um todo. Uma sociedade em que a litigiosidade é tdo extensa — 100
milhGes de processos em andamento no Brasil aguardando uma decisdo final — é uma
sociedade que vive em permanente estado de tensdo. E aquela tensdo decorrente de
conflitos ndo resolvidos, da inseguranca por ndo saber qual podera ser a decisdo ao final

dos muitos anos de litigio. Tensdo que afinal prejudica que as partes e a sociedade tenham



uma vida normal e pacifica, uma convivéncia em que as pessoas naturalmente busquem

se harmonizar, e ndo litigar.

A demanda por novos métodos, métodos inovadores, € necessidade essencial para
pacificar os relacionamentos sociais, para promover a harmonia na convivéncia em
sociedade. Necessidade essa que € reconhecida pelos diferentes atores que cuidam da
solucdo de litigios pelo contencioso judicial ou administrativo. Métodos novos que
possam direcionar 0s processos para outras vias que ndo as atuais. Necessidade de outras
formas, de formas inovadoras, que possam resolver adequadamente, fora do contencioso

estatal, os litigios que desarmonizam o dia a dia da convivéncia humana.

D AS ALTERNATIVAS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A necessidade de criar e desenvolver novas formas de solucdo de conflitos fora do
judiciario e da administracdo publica resultou na introducao no sistema juridico brasileiro,
assim como ja ocorrera em outros paises, de legislacéo disciplinando a ado¢éo de métodos
extrajudiciais adequados de solucéo de controveérsias. A Lei de Arbitragem (de 1996), a
Lei de Mediacdo (editada em 2015), que foram confirmadas pela edi¢cdo do novo Codigo

de Processo Civil brasileiro (também em 2015).

Como se sabe, existe um leque de métodos ja desenvolvidos ha bastante tempo, ou mais
recentemente, para promover a solucdo extrajudicial de conflitos. Entre os principais
estdo (i) a arbitragem privada, regulada pela Lei de Arbitragem de 1996 e atualizada em
2015, que é conduzida por terceiro(s) escolhido(s) pelas partes em busca de uma solucéo
adversarial, heterocompositiva, vinculativa, adjudicada pelo(s) terceiro(s) para p6or fim ao
litigio; e (ii) a mediacdo privada, também conduzida por terceiro(s) escolhido(s) pelas
partes para facilitar a busca do entendimento entre as partes e das alternativas de solugéo
autocompositiva, consensual, vinculativa quando expressa por acordo desenvolvido em

conjunto.

Ainda que nédo objeto de legislacdo especial, outros métodos extrajudiciais adequados
para por fim a controvérsias continuam ou comegam a ser praticados no Brasil. O comité

de solugdo de disputas (dispute boards), cada vez mais frequentemente indicado para
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definir e adjudicar solugdes técnicas vinculantes as partes em contratos que exigem
decisdes rapidas para ndo interromper sua execucdo. A avalia¢ao neutra, vinculante ou
n&o, contratada pelas partes para que um terceiro por elas escolhido defina a dimenséo do
litigio e eventualmente recomende forma para sua solucdo. A negociacao direta entre as
partes em busca de solucgdes por acordo, usado desde sempre. A conciliacédo privada,
praticada também desde sempre e conduzida por um terceiro escolhido pelas partes ou
indicado a elas em busca de acordo que possam concluir por transagcdo. A mediagdo
judicial, autocompositiva, disciplinada pela Lei de Mediacao de 2015 e por normativos
do Conselho Nacional de Justica, conduzida por mediadores com capacitacdo minima,
indicados pelo judiciario ou escolhido pelas partes para auxiliar na conclusdo de um
acordo vinculante, pré processual ou mesmo no curso de um processo em andamento. A
autocomposicao administrativa de litigios, também disciplinado pela Lei de Mediacéo de
2015, para solucdo vinculante, autocompositiva ou heterocompositiva, entre 0rgaos
publicos em conflito ou conflitos entre estes e particulares, por camaras estruturadas

dentro dos 6rgéos da administragdo pablica.

Um leque variado de diferentes métodos extrajudiciais para resolver conflitos poderia a
primeira vista indicar que qualquer deles poderia ser utilizado para solugdes fora do
judiciario. Assim ndo é, entretanto. A préatica desses métodos todos deve ser adequada aos
tipos de conflito que se propdem a solucionar. Nao ha como dizer que qualquer deles se
preste a resolver controvérsias de diferentes naturezas. Definir o método mais adequado
para a solucdo de determinado tipo de conflito é tarefa que deve merecer toda a atencao
dos envolvidos e normalmente é fungdo dos advogados das partes fazer a recomendacédo
de qual deles usar. Ha até mesmo situacdes de conflito que ndo possam ser resolvidas fora
do judiciario e cabe aos advogados reconhecer isso e orientar seus clientes a procurar a

justica estatal ao invés de recorrer a solugdes extrajudiciais.

Por um outro angulo, a anélise do método mais adequado para a solucéo da controvérsia
in concreto passa por identificar as vantagens e as desvantagens das diferentes
alternativas e deve se estender aos diferentes aspectos dessas ferramentas para que a

escolha se faca por uma deciséo suficientemente informada ao cliente.
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Neste trabalho, como ja adiantei, examino apenas a alternativa da arbitragem, destacando
as inovacOes relacionadas a esse instituto pela Arbitragem Expedita, a Arbitragem
Trabalhista e a Arbitragem Tributaria.

Na arbitragem, para que a escolha do cliente por esse método se faga com informagéo
ampla de seus diferentes aspectos, cabe ao advogado expor sobre a arbitrabilidade do
objeto do possivel conflito; a extensdo ou a limitacdo do conteldo da clausula
compromissoria arbitral a ser proposta; a lei aplicavel ao conflito; a sede da arbitragem;
a auséncia de recursos; se a arbitragem serd institucional ou se ad hoc; se institucional,
qual cdmara escolher para administrar o procedimento; qual o custo provavel da camara
e dos arbitros na arbitragem; se convém contratar clausula escalonada que permita o uso

sucessivo de métodos diferentes de solucdo do litigio, antes da arbitragem.

Exceto talvez pela escolha do arbitro, que normalmente se faz quando o conflito acontece,
todos os demais aspectos devem ser avaliados no momento mesmo da elaboracdo do
contrato cuja execucdo possa eventualmente gerar algum tipo de conflito. Uma vez
contratada, a arbitragem passa a ser obrigatéria para as partes e impede o uso de

alternativas de solucéo de litigios, inclusive a alternativa judicial.

Cabe destacar neste passo que tem sido comum atribuir a arbitragem privada a
desvantagem de ter custo elevado, especialmente quando institucional, seja para a
remuneracao da camara que administra o procedimento, para a remuneragdo dos arbitros
que sejam escolhidos, dos advogados que patrocinem a defesa da parte, e até mesmo de
pericias que se mostrem necessarias e de pareceres que se mostrem recomendaveis.
Estudos doutrinarios mostram, no entanto, que comparado ao custo do tempo que decorre
da demora da solucéo definitiva do conflito pelo judiciario, o custo da arbitragem privada
ndo é maior. E ndo é exatamente porque ela é resolvida rapidamente. A desvantagem, na
verdade, ndo esta em o custo ser maior ou menor do que o custo do judiciario. Esta em se
exigir das partes um desembolso concentrado de recursos em um tempo muito menor do
que o judicial, e isto se d& exatamente porque a arbitragem € resolvida em um tempo

bastante mais reduzido do que o tempo do judiciario.

E preciso reconhecer que o desembolso concentrado do custo do procedimento arbitral

tem, efetivamente, afastado da arbitragem partes que ndo disponham de recursos
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suficientes para adotar esse método, especialmente quando se trate de conflitos de menor
expressdo econdmica. A necessidade de se resolver o problema financeiro que afasta as
pessoas da arbitragem esté a exigir forma inovadora de solucdo para que a escolha e a
pratica da arbitragem néo sejam impedidas por falta de recursos financeiros de qualquer
das partes envolvidas no litigio. Sobre este aspecto discorro mais adiante quando me

refiro & Arbitragem Expedita.

Faco aqui um pequeno desvio da linha de exposicdo para registrar inovagdo recente na
questdo do custo das arbitragens. A parte desprovida de recursos suficientes para o
desembolso concentrados dos custos pode hoje ser financiada por terceiros, ou por seus
proprios advogados, em troca de se atribuir um percentual ad exitum do resultado da
arbitragem ao terceiro financiador ou aos patronos da causa. Essa inovagédo, no entanto,
tende a se restringir a causas de valor expressivo que justifiquem o risco financeiro do
financiador ou dos advogados. Critérios severos sdo usados para avaliacdo do risco
juridico quanto a probabilidade de sucesso na arbitragem em favor da parte financiada e

podem desaconselhar o financiamento.

Outro aspecto que afasta da arbitragem privada grande nidmero de litigios que seguem ou
seguiam exclusivamente para o judiciario estatal é a questao da arbitrabilidade ou ndo do
objeto do litigio que deva ser solucionado. Muito se discutiu e ainda se discute quanto a
disponibilidade ou ndo do direito envolvido no litigio, uma vez que, pela Lei de
Arbitragem, esse método se aplica apenas para a solugdo de conflito sobre direitos
disponiveis pelas partes envolvidas. Dizia-se serem indisponiveis os direitos do Estado,
a afastar a arbitragem privada dos litigios em que a administracdo publica fosse parte.
Dizia-se serem também indisponiveis os direitos dos empregados em litigio com seus

empregadores, razdo porque deveriam ser decididos apenas pelo judiciario trabalhista.

A boa doutrina e a jurisprudéncia firme sobre a arbitrabilidade de questdes envolvendo a
administracdo publica resultaram em essa alternativa ser expressamente admitida na Lei
de Arbitragem, em sua modernizagdo em 2015. A arbitrabilidade em matéria trabalhista
foi expressamente autorizada pela reforma trabalhista de 2017 nos conflitos entre os
empregadores e 0s empregados de nivel salarial diferenciado, afastando a discussado sobre
a arbitrabilidade dos direitos dos empregados. A questdo da arbitrabilidade é abordada a

seguir quando trato da Arbitragem Trabalhista e da Arbitragem Tributaria.

13



Como anunciei no inicio deste estudo, considero que a Arbitragem Trabalhista e a
Arbitragem Tributéria -- para a questdo da limitacdo da arbitrabilidade dos conflitos
nessas matérias --, e a Arbitragem Expedita -- para a questdo da limitacdo do acesso a
justica arbitral pelo desembolso concentrado do seu custo --, representam o
desenvolvimento de formas inovadoras para a superacdo dessas limitacdes ao uso da
arbitragem privada. A meu ver, essas trés formas atendem a necessidade da sociedade
brasileira de ver o instituto da arbitragem privada praticado mais amplamente, como meio
adequado, rapido e de custo econémico reduzido para a solucdo dos conflitos e, em
consequéncia, para promover a harmonizacdo dos relacionamentos em sociedade.
Atendem também, por outro angulo, a necessidade de (i) estender sua préatica para areas
que sdo ou eram exclusividade do judiciario estatal; e/ou (ii) para permitir que disputas
de menor valor entre partes com limitacao de recursos possam se valer do método arbitral

para a solucdo de suas demandas fora do judiciario.

E. INOVAQC)ES NA SOLUQAO DE CONFLITOS POR ARBITRAGEM
A reducao do tempo e do custo da arbitragem, especialmente em causas menores

Registro em primeiro lugar que a busca da reducéo do custo da arbitragem é objeto de
empenho constante de tantos quantos praticam esse método: partes, advogados, arbitros,
camaras. A reducdo do custo, entre outras providéncias, passa necessariamente pela
reducdo do tempo para que se chegue a decisdo final dos conflitos. Quanto maior o tempo
da arbitragem, maior o custo com as taxas de administracdo, com os honorarios dos

arbitros e com os advogados das partes.

Uma forma de reduzir o custo e o tempo da arbitragem é fazé-la ad hoc ao invés de
institucional. Na arbitragem ad hoc as partes e o0s arbitros conduzem o procedimento
diretamente, sem a participacdo de uma camara. As partes e 0s arbitros podem combinar
livremente, desde o inicio do procedimento, o valor dos honorarios a serem pagos, a forma
do pagamento, antecipado ou parcelado, antes, durante ou até depois da decisdo final ser

proferida e entregue as partes.
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A reducéo do custo da arbitragem passa também pelo emprego de arbitro Gnico, adequado
para a solugdo de causas menos complexas e/ou de menor valor. Ao invés de as partes
contratarem a arbitragem a um tribunal com maior nimero de componentes, um arbitro
unico pode solucionar demandas menos complexas sem a necessidade e o custo de
coarbitros para 0 mesmo mister. Essa forma é adequada para a arbitragem de pequenas
causas e pode ser processada em camaras de arbitragem também menores, a taxas de
administracdo mais reduzidas e com reducdo do valor dos honorarios do arbitro, que

nesses casos consomem menos tempo de trabalho.

O risco de se fazer a arbitragem em pequenas causas é que instituicdes arbitrais menores
e arbitros Unicos podem nao praticar esse método com a mesma qualidade que se exige
em qualquer procedimento arbitral, seja ele de maior ou de menor valor. Uma vez que se
propGem a fazer arbitragem para solucionar litigio de menor valor e menor complexidade,
se exige da instituicdo e do arbitro o mesmo zelo na conducéo do procedimento e 0 mesmo
respeito aos direitos das partes, tanto quanto se exige de zelo e respeito de institui¢coes
maiores e de tribunais com maior nimero de arbitros. A necessidade de superar esse tipo

de risco tem sido enfrentada pelo uso inovador da arbitragem expedita.

A arbitragem expedita como inovacéo para redugdo do custo e do tempo da arbitragem

A arbitragem expedita, como a propria expressao indica, se destina a reduzir o tempo da
solucgéo do conflito e o custo da arbitragem quando comparado com o tempo consumido
e 0 custo de arbitragens processadas em camaras maiores. A arbitragem expedita por isso
mesmo vem sendo processada em camaras bem estruturadas, uma forma inovadora destas
camaras para aliar a rapidez e o custo menor da decisdo expedita a experiéncia e a

qualidade na administracdo dos procedimentos da camara de arbitragem.

As instituigdes arbitrais maiores que passaram a admitir a arbitragem expedita produzem
regulamentos especiais para seu processamento com énfase na reducdo do tempo e do
custo e, a0 mesmo tempo, preservam a qualidade do procedimento com o mesmo zelo
dedicado a arbitragens mais complexas e de maior valor, cuidando para que o arbitro
unico escolhido pelas partes ou pela propria instituicdo conduza o procedimento arbitral
segundo o regulamento especial e de acordo com as mesmas exigéncias adotadas para as

outras arbitragens processadas por essas camaras.
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A ampliacdo da arbitrabilidade para matérias antes tidas por indisponiveis

Como j& acentuei antes, a limitacdo da arbitragem a conflitos sobre direitos disponiveis
afastou da solucdo arbitral litigios envolvendo a administragdo publica e litigios

envolvendo direitos trabalhistas individuais,
A inovacéao da legislacédo que admitiu a Arbitragem Trabalhista

Em relacdo a arbitrabilidade de litigios individuais envolvendo empregados e
empregadores -- e apesar de a melhor doutrina indicar a possibilidade juridica de té-los
resolvidos por arbitragem privada --, a jurisprudéncia do judiciario veio afasté-la de vez,
barrando seu uso para a resolugéo de conflitos individuais. Decisdes reiteradas em todas
as instancias da justica especializada, até de seu tribunal superior, declararam a
indisponibilidade do direito do empegado em face do poder econdmico dos empregadores
e reiteradamente afirmaram a competéncia exclusiva da justica trabalhista para a solugéo

de conflitos dessa natureza.

Numa tentativa de alterar a limitacdo imposta pela jurisprudéncia, foi incluido no projeto
de lei de modernizacgéo da Lei de Arbitragem, em 2015, dispositivo que dava autorizacdo
expressa para 0 uso da arbitragem na solucdo de conflitos individuais trabalhistas. Essa
autorizacdo foi, no entanto, vetada por ocasido da sancao lei. Sem lei autorizativa para a
aplicacdo da arbitragem, o judiciario trabalhista manteve a jurisprudéncia anterior,
afastando a arbitrabilidade de conflitos nos dissidios individuais entre empregados e

empregadores.

Pouco tempo depois, no entanto, a reforma trabalhista de 2017 modificou radicalmente
essa situacdo e incluiu artigo na CLT que deu autorizacdo expressa para 0 uso da
arbitragem trabalhista em litigios envolvendo empregadores e empregados com
remuneracao diferenciada, afastando deles o argumento da hipossuficiéncia que exigisse

protecdo dos direitos destes empregados pela justica estatal.

A legislacéo trabalhista introduziu, assim, no final de 2017, inovagdo relevante quanto a

arbitrabilidade de conflitos trabalhistas para empregados com remuneracdo diferenciada,
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autorizando vé-los resolvidos pela arbitragem privada e ndo mais exclusivamente pelo
judiciério trabalhista estatal. Camaras de arbitragem em todo o pais estdo adaptando ou
ja adaptaram seus regulamentos para administrar a arbitragem trabalhista na forma

inovadora agora autorizada em lei.

O argumento da indisponibilidade dos direitos dos empregados foi, assim, afastado. A
jurisprudéncia estatal deixa de prevalecer, portanto, com certeza para os conflitos com
empregados com remuneracdo diferenciada. O que agora se cogita no meio juridico
laboral é que se o direito do empregado foi admitido por lei como direito disponivel, ainda
que a norma se destine a apenas uma categoria de empregados, fato é que, em uma
intepretacdo sistematica, a disponibilidade do direito laboral do empregado ndo mais

comporta discussao, porque consagrada em lei.

Se a lei admitiu a disponibilidade do direito em si, a discussao que ainda pode remanescer
é quanto a extensédo da aplicacdo desse conceito, se fica limitada apenas a determinada
categoria de empregados, como previsto pela Reforma Trabalhista de 2017, ou se pode
ser estendida a todas as demais. Essa extensdo estard sujeita & apreciacdo do judiciario
trabalhista, em nova construcéo jurisprudencial, se e quando for submetida a julgamento.

A discussao para a implantacéo inovadora da Arbitragem Tributéria no Brasil

Superada pela modernizacdo da Lei de Arbitragem em 2015 a discussdo quanto a
indisponibilidade do direito do Estado a ser submetido a julgamento pela arbitragem
privada, ela ainda ndo se estendeu a todas as relagcdes da administracdo publica com os
particulares. Em especial, ndo € aplicada nos litigios em matéria tributaria, responsavel
hoje pela maior parte dos processos em andamento no judiciario estatal envolvendo a
administragdo publica. Apesar de a administracdo tributaria ser parte da administragéo
publica, para a qual a arbitragem foi expressamente admitida na modernizacao da Lei de
Arbitragem de 2015, persiste ainda a barreira da indisponibilidade do tributo para o

Estado, e que por isso deveria ser julgada exclusivamente pelo judiciario estatal.

A arbitragem tributdria desperta, no entanto, crescente discussdo visando a sua

implantacdo no Brasil. Nessa discussao ja se afastou o conceito de que a indisponibilidade

17



do tributo ndo pode ser julgada por arbitragem privada. O que se verificou é que a
arbitragem tributéria ndo se presta a discutir se o tributo é disponivel ou ndo. Sendo a
obrigagdo tributaria definida em lei, ndo h& que falar em sua disponibilidade pelo
contribuinte, pelo Estado ou por quem analisar eventual conflito sobre sua imposicao. A
discussao, tanto na arbitragem como no judiciario, é essencialmente para determinar se o
tributo é cobrado do contribuinte nos limites e de acordo com a lei que o instituiu e,
igualmente, se é pago pelo contribuinte quando pratica o fato gerador conforme descrito
na lei instituidora. N&o se trata, portanto, de julgar sua disponibilidade ou
indisponibilidade para o Estado, mas de julgar a adequacdo de sua cobranca e de seu
pagamento ao determinado pela lei, 0 que pode ser feito tanto pelo judiciario estatal como
pela arbitragem privada.

Essa discussdo é travada na esfera das administrac@es tributarias das diferentes unidades

da federagéo, na comunidade de tributaristas e na comunidade arbitral.

Com o exemplo de sucesso da arbitragem tributaria em Portugal, que disciplinou em lei
a possibilidade de solucionar por arbitragem conflitos em matéria tributaria, cresce a
discussdo para a implantacéo desse instituto no Brasil. Trabalhos académicos, seminarios
cientificos, reunides de administradores tributarios brasileiros com tributaristas e
arbitralistas dos dois paises tém feito aumentar a disposicdo de enfrentar o desafio de

inclui-la no sistema tributario nacional.

Como resultado dessa discussdo toda, esta em elaboracéo anteprojeto de lei que o setor
privado do pais pretende levar a apreciacdo do Congresso Nacional para incluir a
arbitragem tributaria no sistema juridico brasileiro de contencioso tributario. Sendo
aprovada essa proposicdo, a inovacdo decorrente da introducdo do instituto tera enorme
repercussdao na forma de se discutir a cobranca de tributos pelo fisco brasileiro em face

dos contribuintes do pais todo.

Admitida por lei a arbitragem privada para resolver os conflitos envolvendo a
administracdo publica, o proximo passo, como destaquei aqui, serd admiti-la também para
os conflitos em matéria tributéria. Essa talvez seja a inovagdo mais relevante na historia
ainda recente da arbitragem privada no Brasil. E serd inovacdo extraordinariamente Util

para retirar do judiciario estatal a exclusividade para solucionar conflitos de natureza
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tributaria, seguramente o maior fator de congestionamento do contencioso judicial e

administrativo no pais.
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