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Resumo

O presente artigo tem por finalidade analisar se a arbitragem pode ser considerada um
instrumento para a promoc¢éao do desenvolvimento como liberdade no Brasil. Conclui-se que,
ao estar fundamentada no principio da autonomia das partes, a arbitragem se conecta a ideia
de liberdade apresentada por Amartya Sen, na teoria de desenvolvimento, podendo ser
considerado um meio de desenvolvimento. Utilizou-se para a construcdo desta pesquisa, 0
método hipotético-dedutivo de abordagem e as técnicas bibliografica e documental de
pesquisa.
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ARBITRATION AND DEVELOPMENT AS FREEDOM

Abstract

This article aims to analyze whether arbitration can be considered an instrument for
promoting development as freedom in Brazil. It concludes that, as the arbitration is based on
the principle of autonomy of the parties, it’s connected to the idea of freedom of Amartya
Sen’s theory of development and can be considered a way of development. For the
elaboration of this research, the hypothetical-deductive method of approach and the
bibliographic and documentary research techniques were used.

Keywords: arbitration; development; freedom; private autonomy; ADRs.

1. Introducéo

A promulgacio da Lei n. 9307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de arbitragem), com
sua posterior ampliacdo em 2015 por meio da Lei n. 13129, de 26 de maio? pode ser
considerada um avango ao tratamento dispensado ao instituto no Brasil ao possibilitar uma
expansdo na utilizacdo da arbitragem no Brasil, principalmente em matéria comercial. 1sso
porque, com a Lei de Arbitragem, abandonou-se grande parte das incertezas existentes
anteriormente em razao de legislacdo inadequada para regular a matéria. Com a solucédo de
problemas anteriores referentes a falta de autonomia e de eficacia da clausula compromissoéria
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! BRASIL. Lei 9307 de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso em 11 set. 2021.

2 BRASIL. Lei 13129 de 24 de maio de 2015. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2015/Lei/L13129.htm#artl. Acesso em 11 set. 2021.
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e & necessidade de homologacdo da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario, o aumento de
casos levados a arbitragem foi notorio.

O Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-
CCBC), por exemplo, criado em 1979, a instituicdo mais antiga a utilizar a arbitragem no
Brasil, tinha julgado somente trés casos até o ano de 1998. (MAGRO, 2002). No final de
2019, a CAM-CCBC ja havia administrado na sua histéria mil e setenta e nove procedimentos
arbitrais, sendo que somente no ano de 2019 ingressaram noventa e sete novos procedimentos
e foram finalizadas cento e uma arbitragens. O tempo médio dos procedimentos arbitrais entre
2017 e 2019 foi de pouco mais de treze meses em média e a principal matéria submetida a
arbitragem em 2019 se relacionava a contratos de cunho societario, contratos de fornecimento
de bens e/ou servigos e os contratos de construcdo. Dos quatrocentos e treze procedimentos
arbitrais ainda em andamento na CAM/CCBC em 2019, quarenta e um envolviam a
administracdo publica. Os valores envolvidos nos casos levados a CAM-CCBC, desde 2015,
atingiu o montante de R$ 61,9 bilhdes.*

Na pesquisa de Lemes (2020), que procura fazer uma coleta de dados em oito
Cémaras de arbitragem no Brasil (incluindo a CAM/CCBC), no ano de 2018 foram iniciadas
duzentas e noventa e duas novas arbitragens e em 2019 foram duzentas e oitenta e nove. Em
2019 havia novecentos e sessenta e sete procedimentos arbitrais em andamento (entre novos e
antigos). Em 2018 os montantes discutidos nos procedimentos arbitrais em andamento
somavam um total de quase R$ 81,5 bilhGes.

Assim ndo ha duvida de que nos ultimos anos se pOde sentir um crescimento
significativo da utilizacdo da arbitragem no pais. Entretanto, indaga-se aqui se a arbitragem,
como esté instituida no Brasil, pode proporcionar avangos em termos de desenvolvimento.

Do ponto de vista do desenvolvimento econdmico, as pesquisas sobre economia e
justica realizadas por Pinheiro comprovam que a existéncia de um “bom judiciario” ocasiona
0 crescimento econémico, por garantir os direitos de propriedade e o cumprimento dos
contratos. Entretanto, elas também demonstram que o sistema judiciario brasileiro ndo tem
conseguido abranger as caracteristicas de um Judiciario eficiente: “agilidade, previsibilidade,
imparcialidade e custo de acesso” (PINHEIRO, 2004).

Para compensar as falhas do Judiciario e favorecer o crescimento da economia,
Posner, (2004) indica a arbitragem como uma das alternativas para alavancar o crescimento
econémico, do ponto de vista da economia e justica. De tal forma que, Pinheiro (2001, p. 11)
assevera que, “mesmo em economias com bons sistemas judiciais, essas instituigdes operam
de forma complementar ou como uma alternativa de baixo custo ao judiciario”.

Entretanto, o ponto de vista econdmico é apenas uma das faces da andlise do
desenvolvimento. Sendo assim, este estudo, tendo como referencial tedrico os ideais de
Amartya Sen (2000), tem como objetivo analisar o desenvolvimento sobre um cunho mais
humano, avaliando a arbitragem sobre o aspecto do desenvolvimento como liberdade.

A liberdade defendida por Sen (2000) é considerada um produto social, em que as
disposicbes sociais visam a expandir as liberdades individuais e, a0 mesmo tempo, essas
liberdades individuais sdo usadas ndo sé para melhorar a vida de cada um, mas também para
tornar as disposi¢coes sociais mais apropriadas e eficazes.

Liberdade, no viés de desenvolvimento, constitui-se, portanto, na possibilidade de
eliminacdo das privacGes que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente sua condicdo de agente.

® CAMARA DE COMERCIO BRASIL-CANADA. Relatério anual 2019: fatos e nimeros. Disponivel em:
https://cchc.org.br/cam-cchc-centro-arbitragem-mediacao/arbitragem-estatisticas/. Acesso em 11 set. 2021.
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Assim, utilizando-se do método hipotético-dedutivo de abordagem e as técnicas
bibliografica e documental de pesquisa, pretende-se analisar se a arbitragem pode ser
considerada um instrumento de desenvolvimento como liberdade no Brasil.

2. A ideia de desenvolvimento de Amartya Sen

O grande mérito da ideia de desenvolvimento, em Amartya Sen (2000) estd em
retomar a luta pela liberdade com valores igualitarios, resgatando o ideal de liberdade de
outrora, tdo distorcido pelos idearios do liberalismo econémico. Percebe a liberdade
individual como um produto social e concilia, assim, os conceitos de capacidade individual
(autonomia) e capacidade social (igualdade), nessa concepcéo de desenvolvimento.

Esses conceitos (liberdade individual/autonomia e igualdade) tempos atras eram
considerados conflitantes entre si, pois, como especifica Bobbio (1996, p. 42), “para o liberal,
a finalidade principal € a expansdo da personalidade individual, abstratamente considerada
como um valor em si; para o igualitério, essa finalidade é o desenvolvimento harmonioso da
sociedade”.

Como um meio-termo, Rawls (2002) e Sen (2000) observam a liberdade e a
igualdade como valores que ndo conflitam entre si, de tal forma que, para Sen (2001, p. 54),
“[...] a liberdade esta entre os possiveis campos de aplicagdo da igualdade, e a igualdade esta
entre 0s possiveis padrdes de distribuicdo da liberdade” ¢ “[...] a liberdade € uma das mais
influentes ideias sociais, e sua relevancia para a analise da igualdade e da justica € forte e de
grande alcance” (SEN, 2001, p. 118).

Afirma que essa condigéo faz parte da eficacia do processo de desenvolvimento, pois
a liberdade dada ao agente “melhora o potencial das pessoas para cuidar de si mesmas e para
influenciar o mundo, questfes centrais para 0 processo de desenvolvimento (SEN, p. 2000, p.
33)”. E acrescenta ainda que muitos “individuos sdo privados ndo s de bem-estar, mas do
potencial para levar uma vida responsavel, pois esta depende do gozo de certas liberdades
basicas. Responsabilidade requer liberdade” (SEN, 2000, p. 322).

Amartya Sen (2000, p. 297) afirma ainda que:

[...] o uso do raciocinio socialmente responsavel e de ideias de justica
relaciona-se estreitamente a centralidade da liberdade individual [...] a
alternativa ao apoio exclusivo na responsabilidade individual ndo é, como as
vezes se supde, o chamado “Estado baba”.

Para Sen (2000, p. 323), “a visdo arbitrariamente restrita de responsabilidade
individual [...] tem de ser ampliada, reconhecendo-se ndo meramente o papel do Estado, mas
também as funcdes de outras instituigdes e agentes”, ditames que compdem também sua
abordagem de justica.

Dessa forma, o sistema juridico pode contribuir de maneira significativa para a
expansdo e a garantia dos individuos ao considera-los agentes ativos de mudancas. Vale
ressaltar que sistema juridico, aqui, quer dizer ndo apenas 0 acesso ao Poder Judiciario, mas a
existéncia de leis que incentivam o desenvolvimento humano e o0 acesso a outros meios de
solucdo de controvérsias, como a arbitragem, que sera tratada a seguir.

3. As bases principioldgicas da arbitragem
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De acordo com (Carmona 2009, p. 31), a arbitragem é uma forma alternativa de
administracdo de controvérsias “[...] através da interven¢do de uma ou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com base nela [...] sendo a
decisdo destinada a assumir a mesma eficécia da sentenga judicial [...]”

Cahali (2013, p. 85) destaca a arbitragem como uma forma heterocompositiva, assim
como o processo judicial e destaca que:

As partes capazes, de comum acordo, diante de um litigio, ou por meio de
uma clausula contratual, estabelecem que um terceiro [...] terd poderes para
solucionar a controvérsias [...] sendo que a decisdo tera a mesma eficacia de
uma sentenga judicial.

Nos conceitos de arbitragem acima apresentados sdo claros pelo menos dois aspectos
relevantes: a) a existéncia da arbitragem depende de um consenso prévio das partes; b) a
decisdo proferida pelo arbitro tem a mesma eficicia da sentenca proferida pelo juiz.

Como pontua Silva (2005, p. 141-143), a ampla liberdade de contratagdo que
autoriza o acordo das partes a respeito de diversos pontos da arbitragem deriva do principio da
autonomia privada. Assim, analisando os fundamentos da arbitragem, pode-se identificar que
a autonomia privada € um dos seus principios basilares. Por meio desse principio, as partes
poderdo, por exemplo, nomear e escolher o nimero de arbitros, que no Brasil devera ser
sempre em numero impar; escolher as normas aplicaveis ao procedimento arbitral e a matéria
de fundo (mérito) da arbitragem.

N&o ha duvidas de que a liberdade que as partes possuem na arbitragem, quando
comparada com aquela atinente ao processo judicial, € muito maior (SANTOS, 2004, p. 40).
Assim, o principal mérito da lei de arbitragem foi atribuir as partes a capacidade de solucionar
seus préprios conflitos, como expde Pucci (2001, p. 11-12):

O fato de que, atualmente, no Brasil os cidaddos possam escolher entre a via
judicial e a via arbitral para resolver seus conflitos, mostra um
amadurecimento da condicdo do cidadao frente ao Estado. O individuo, que
é livre e que procura proteger seus direitos e interesses, € quem surge como
mais capacitado para definir se, na sua situacdo particular, é melhor
submeter a decisdo de uma controvérsia perante o juiz ou perante o arbitro.
A vigéncia da nova lei sobre arbitragem mostra um amadurecimento da
sociedade brasileira que, respeitando a livre iniciativa dos particulares,
oferece a estes dois caminhos alternativos, duas opgdes, para resolver as
controvérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis.

H& uma tendéncia mundial para que as partes solucionem seus proprios litigios, e a
lei de arbitragem colabora para tanto. Na arbitragem, as partes tém uma participacdo maior e
mais efetiva na administracdo dos conflitos sendo consideradas, portanto, agentes do
processo. Por meio das acBes que poderdo adotar ao longo do procedimento arbitral, as partes
procuram orientar o juizo arbitral e resolver os litigios da forma mais amigavel possivel ja que
precisam entrar em acordo para escolher o direito aplicavel, o prazo de duracdo do processo
arbitral, guem e como sera escolhido o arbitro ou a instituicdo que administrara a arbitragem,
entre outros ‘“consensos” previstos na lei de arbitragem dentre de limites como a ordem
publica.

Como explica Racine (1999, p. 8-26), a ordem publica exprime um principio
simples: o interesse social se impde ao interesse particular. Entretanto, este ponto de vista ndo
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é considerado por Rocha (1998, p. 20) que percebem na arbitragem “a aplicagdo do
mecanismo do mercado a solu¢do dos conflitos de interesses”.

Na concepg¢do de Rocha (1998, p. 13), o ressurgimento da arbitragem se da por dois
motivos: pela deficiéncia do aparelho judiciario e “pela hegemonia da ideologia liberal, que
estimula o recurso ao sistema de mercado como mecanismo de regulagdo das acgdes sociais,
inclusive dos conflitos”.

Como bem observa Barral (2000, p. 62-63), parece mais adequado admitir que o
ressurgimento da arbitragem se deve muito mais a redefinicdo do ambito privado do que a
hegemonia do liberalismo tradicional, pois “equivaler arbitragem a decorréncia do liberalismo
econdmico é negligenciar a tendéncia da sociedade em se auto-regular, em detrimento do
Estado”.

Essa redefinicdo do ambito privado deve-se muito as grandes demandas de solugdo
de controvérsias chegadas ao conhecimento do Judiciario, ap6s o alargamento dos direitos
alcancados principalmente no final da década de 1970 e na década de 1980. Esse excesso de
demanda ao Poder Judiciario, denominado também de crise do Poder Judiciario, ja ocorria em
1974, quando um estudo foi empreendido pelo Supremo Tribunal Federal por provocagdo do
Ministro Eloy da Rocha. Como explica Roberto Rosas (2000, p. 103):

Dizia o magistrado da impossibilidade da vida judiciaria pelo excesso de
processos, e de outras causas, acarretando a crise do Judiciério. Pediu, entdo,
o0 Presidente da Republica um estudo da crise e a formulacdo das solucdes.
Entdo, o Supremo Tribunal encorajou-se no recolhimento de sugestBes, que
formaram cerca de noventa volumes, constituindo o mais sério levantamento
do problema, e enviado ao Executivo. Nada foi feito, até que, o Presidente
Geisel editou a Emenda Constitucional n® 7, de 13.4.1977, também
apelidado de “Pacote de Abril”, porque viera no meio da crise institucional,
que impds o recesso do Congresso.

Os movimentos sociais de acesso a Justica no Brasil comecaram a se intensificar com
a transformacao legislativa a partir da década de 1980. Essas transformacgdes expandiram a
gama de direitos protegidos* mas também promoveram a expansao e os incentivos as formas

* Foram criadas, por exemplo, a Lei de Procedimento de Arrolamento de Bens por Partilha Amigavel (Lei n°
7.019), de 1982; a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81); Lei de Protecdo dos Direitos
Difusos e Coletivos (Lei n° 7.347/85); Lei de Protecdo da Tutela Jurisdicional de Interesses das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia e da Acéo Civil Publica de Responsabilidade por Danos causados aos Investidores no
Mercado de Valores Imobiliarios (Leis n° 7.853 e n° 7.913, de 1989), Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n° 8.069/90) e o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90). No entanto, 0 apogeu da ampliagdo desses
direitos se deu com a Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), denominada por
Ulisses Guimardes de “Constituicdo Cidada”, que teve influéncia significativa dos movimentos sociais, e
“consagrando e alargando o ambito dos direitos fundamentais, individuais e sociais, prevendo a criacdo de
mecanismos adequados para garanti-los, especialmente no que se refere ao acesso a justiga [...]”, como ressalta
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (1999, p. 48). Como assevera este autor (CARNEIRO, 1999, p. 49-51), entre as
matérias tratadas pela Constituicdo Federal de 1988, tratou-se de consagrar a igualdade material, garantindo, ao
menos no papel, a reducdo das desigualdades sociais. Garantiu-se também a assisténcia judiciaria gratuita aos
necessitados e viabilizou-se a criagdo de juizados especiais para assuntos de menor complexidade nas &reas civil
e criminal, nos casos de crimes de menor potencial ofensivo. Essa constituigdo viabilizou, ainda, a criacdo da
justica de paz; estendeu a acdo civil pablica a todos os direitos coletivos e difusos, e ndo so aqueles previstos na
Lei n® 7.347/85; criou novos meios de defesa do interesse coletivo, tais como os mandados de seguranca coletivo
e de injuncdo; concedeu legitimidade aos sindicatos e entidades associativas para defenderem os direitos
coletivos e individuais homogéneos de seus filiados; reestruturou e fortaleceu o Ministério Publico, e
reorganizou a Defensoria Publica.
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alternativas de administracdo de conflitos que pudessem promover o desafogo do Judiciério.
Nesse contexto surgiu a Lei de arbitragem e mais recentemente a Lei n. 13140, de 26 de junho
de 2015 (Lei de mediagdo).”

A crise do modelo de administracdo da justica no Brasil por meio da preponderancia
da judicializagdo ja é de muito conhecida pois, em 1996, o Banco Mundial apresentou estudos
com dados estatisticos refletindo ndo s6 a crise judiciaria brasileira, mas também de outros
paises da América Latina. No ano de 1990, apenas dois anos ap6s a promulgacdo da Carta
Constitucional de 1988, 74% da populacdo brasileira ja reconhecia a administracdo da justica
no Brasil como regular ou insatisfatoria. (DAKOLIAS, 1996, p. 17-19).

Os dados recentes do Relatdrio Justica em nimeros de 2020, referentes ao ano de
2019, demonstram o gigantismo do Poder Judiciario no Brasil e das dificuldades decorrentes
do modelo de administracdo da justica por meio da judicializag&o dos conflitos: a) os gastos
com a justica no Brasil passaram de 51,2 bilhes de reais em 2009 para 100,2 bilhdes de reais
em 2019. O custo do Poder Judiciario no Brasil correspondeu a 1,5 % do Produto Interno
Bruto (PIB); b) O custo do Poder Judiciario por habitante no Brasil foi de R$ 315,52 em 2009
para R$ 479,16 em 2019; ¢) Em 2019, tramitavam 77,1 milhdes de processos judiciais, sendo
que em 2009 eram 59,1 milhdes. No ano de 2019 ingressaram 30,2 milhGes de novos
processos e foram baixados 35,4 milhdes; d) O numero de juizes passou de 15.946 em 2009
para 18.091 (incluindo-se os tribunais superiores) em 2019. Em 2019, o Poder Judiciario
possuia 268.175 servidores. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020)

Como resultado do crescimento de demandas, tem-se que o Poder Judiciario
brasileiro ndo mais conseguiu atender ao crescimento da demanda, originando uma crise,
desencadeada pelo aumento da concessdo de direitos, que prossegue até hoje®. Essa situagéo
veio a causar a inseguranga no convivio social, consequéncia direta dessa demora na
prestacdo jurisdicional, que cria um estado de paralisacdo e indignacdo, propiciando um
disturbio social e um estado de incerteza, que causa injustica ndo s6 aos contendores, mas a
toda a sociedade.

N&o se pode negar que a arbitragem possui no principio da autonomia privada a sua
base e que esse principio, por sua vez, conecta-se nos ideais de liberdade. Conforme Noronha
(1994, p. 111) a autonomia privada “[...] consiste na liberdade de as pessoas regularem através
de contratos, ou mesmo de negdcios juridicos unilaterais, quando possivel, 0s seus interesses
[..]7

Segundo Strenger (1968, p. 51):

[...] a autonomia da vontade como principio deve ser sustentada ndo sé como
um elemento da liberdade em geral, ma como suporte também da liberdade

® BRASIL. Lei 13140, de 26 de junho de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em 12 set. 2021.

® Neste sentido, Lima (1999, p. 16) afirma que, “com efeito, as técnicas mercantis, praticas e objetivas, bem se
ajustam a simplicidade e o informalismo da solucdo amigavel, sem desnecessarios tropecos, mais indicada a, por
vezes existente, complexidade, urgéncia e vulto dos negdcios, ndo raro exigindo, no seu trato, conhecimentos
especializados. Esta especializacdo é que, também n&o raramente, assegura a solu¢do mais pronta, adequada e
justa dos proprios conflitos de interesses, do que muito poucos se apercebem. Presteza, adequacéo e justica que o
Judicidrio — tanto mais obstaculado pelo nimero excessivo de demandas! — ndo tem e ndo pode ter. Os
magistrados oficiais — com raras e honrosas excecfes de praxe — formados, deformados e conformados na
contenciosidade, sdo infensos, via de regra, a meios amigéaveis de pacificagdo dos conflitos. N&o dominam — e
ndo tém possibilidade de dominar — as variadas tecnologias (muito menos as “de ponta” que o empresario corre a
viabilizar). Reunindo o arbitro, como é comum, a condigdo de expert, na matéria conflituosa, e de julgador, tem,
incomensuravelmente, muitissimo e maior conhecimento de causa para bem decidir”.
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juridica que é esse poder insuprimivel no homem de criar por um ato de
vontade uma situacdo juridica, desde que este ato tenha objeto licito.

Para Castro (1999, p. 43) inexiste autonomia da vontade. Trata-se de liberdade
autorizada e delimitada pela lei. A liberdade se exerce em espagos determinados pela lei, onde
o0 elemento volitivo do individuo se movimenta criando, modificando e extinguindo relagdes
juridicas.

Contudo, a autonomia presente na arbitragem ndo esta vinculada as ideologias do
liberalismo econdmico, controlado pelas regras de mercado. Isso porque, a autonomia
privada, principio basilar da arbitragem, ndo se confunde com a iniciativa econdmica ou com
a autonomia contratual em sentido estrito. Ela abrange as liberdades pessoais garantidas
constitucionalmente, manifestas por meio da propria identidade do individuo dentro da 6rbita
dos valores hierarquicamente dispostos na Constituigéo.

Por autonomia, também se deve entender “a vontade socializada e legalizada [...]
representada pelo individuo para exercer sua vontade juridica pelo bem comum”
(STRENGER, 2000, p. 72). A manifestacdo de capacidade individual ndo deve ser condenada,
se ndo representar um afastamento da comunidade e se incentivar a promocao da capacidade
social.

A percepcao de que o ser humano é parte de um corpo social e os direitos, inclusive
0s privados, devem ser exercidos sob a Optica de uma funcdo social. Nesse momento, da-se
importancia ndo s a intencdo das partes, mas também aos limites sociais a autonomia das
partes, que atribui um perfil mais igualitario aos contratos, ja que pde em primeiro lugar o
interesse social da ordem publica e de outros limites equivalentes a ela, como por exemplo, a
solidariedade social, a boa-fé, a utilidade social, a paridade de tratamento, a seguranga, a
dignidade humana e a funcéo social.

Vale ressaltar que a autonomia privada nao deixa de ser uma expressao de liberdade.
Contudo, esta liberdade ndo é simplesmente analisada do ponto de vista individual, mas
também sob o prisma da sociedade, que constituem o ideario igualitario da teoria de
desenvolvimento como liberdade de Amartya Sen.

4. A arbitragem como instrumento do desenvolvimento como liberdade

Como mencionado anteriormente, ha uma tendéncia mundial para que as partes
solucionem seus proprios litigios e a referida tendéncia se coaduna com a ideia de
desenvolvimento de Sen (2000), que visa a estimular a capacidade dos individuos por meio da
sua condicdo de agente. Tal ideia pode ser transportada para a arbitragem ja que, por meio
dessa forma de administracdo de conflitos a sociedade busca, por ela mesma, canais proprios
para solucionar problemas, tornando-se agente e ndo mera beneficiaria do processo’. E ainda,
a arbitragem prevé limites a autonomia das partes, visando a preservar o interesse social nos
acordos de vontades o que a aproxima da importancia da ideia de coletividade quando se
pensa em desenvolvimento nos termos pretendidos por Sen.

"Na teoria de desenvolvimento de Amartya Sen (2000, p. 26), “os individuos podem efetivamente moldar seu
préprio destino e ajudar uns aos outros. Nao precisam ser vistos, sobretudo, como beneficiarios passivos de
engenhosos programas de desenvolvimento”.
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Outrossim, é possivel enfatizar que a arbitragem colabora para que uma parcela da
sociedade, que ndo é salvaguardada pelo Judiciério, especialmente devido & morosidade e a
falta de conhecimento técnico, receba o efetivo acesso & Justica®.

Como a falta de tutela jurisdicional adequada para os litigios também pode ser
considerada uma privacéo de liberdade, segundo Sen (2000), a arbitragem, ao prestar a tutela
jurisdicional devida a litigios de carater patrimonial disponivel, pode ser considerada um meio
viavel de solucionar esse tipo de privacéo.

Talvez a pior privacao de liberdade, na avaliacdo de justica e desenvolvimento, seja a
ndo-possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario. Entretanto, ndo permitir que as pessoas
solucionem seus litigios por meios mais adequados e mais amigaveis de controveérsias
também pode se constituir uma privagdo de liberdade, por impedir o exercicio da capacidade e
da condi¢do de agente dos individuos.

Esses meios alternativos ndo devem, por sua vez, ser impostos as partes, como € o
caso da arbitragem obrigatdria. Isso porque a arbitragem obrigatéria fere o principio da
autonomia privada e o principio da garantia processual (previsto no art. 5°, XXXV, da CF),
que prevé que nenhuma lesdo ou ameaca ao direito serd (forgcosamente) afastada do
conhecimento do Poder Judiciério®.

Por meio da expressdo de vontade presente na arbitragem, o individuo demonstra,
assim, que recuperou as suas potencialidades de expressdo, de movimento, de possibilidade de
escolha, inclusive o da opcao pela solidariedade (JEANTET, 1986, p. 22). Esse ponto de vista
é mais bem explicado por Teixeira (1997), que expde que

A realidade social pujante em que vivemos ndo se contenta mais com o
modelo individualista das solugdes judiciais de antanho. Desde o final do
século passado, vem-se construindo um novo perfil, alicercado na
prevaléncia do interesse social sobre o individual. Dai exigir-se um
Judiciario mais participativo e ativista, na busca de uma sociedade mais
justa, humana, solidaria, contando para isso com instrumentos processuais
mais eficientes, a exemplo da acdo civil publica, das acdes coletivas, dos

8 Luiz Olavo Baptista(apud FIUZA, 1995, p. 38-39)expde que, “uma demanda ajuizada em Sdo Paulo, em
matéria de propriedade industrial ou pretensos direitos de propriedade industrial relativos a um computador,
resultou na comprovagao prética de duas das queixas: uma delas € o fato de que a demanda se arrastou até que o
computador tornou-se obsoleto e autor e réu perdessem o interesse pela demanda; a outra é de que sequer o
perito judicial indicado pelo juiz tinha conhecimentos técnicos adequados para poder opinar sobre a questdo. A
critica ndo se limita porém ao juiz e ao perito por ele indicado, mas estende-se aos advogados. Com efeito o
advogado do autor organizou suas questdes para a pericia técnica de maneira que mostrava a qualquer pessoa,
apenas iniciada em informatica, que ele sequer havia visto um computador na sua vida. Entdo, o fato de que
juizes e advogados sdo usualmente generalistas leva & necessidade da criacdo, em alguns casos, de foros
apropriados. Esse fato é reconhecido pelo legislador, que criou o Tribunal Maritimo, os Tribunais do trabalho,
que criou na Orbita administrativa determinados tribunais especializados, que mantém a Justica Militar, enfim,
que procura separar no foro civel, através de diferentes varas, as conseqliéncias especializadas, tal como ocorre
em Sé&o Paulo, em que h& varas de acidentes do trabalho, h& varas civeis e criminais, ha varas de familia, de
registros publicos e dai por diante”. A criagdo do Centro de Arbitragem ¢ Mediagdo por parte da Organizagdo
Mundial de Propriedade Intelectual (World IntellectualPropertyOrganization) é outro exemplo dessa adaptacéo.
Como ressalta Hiram Chodosh (1999, p. 9), “the World Intellectual Property Organization opened its Arbitration
and Mediation Center nearly five years ago in response to the inability of national court systems to handle the
technical and multi-jurisdictional complexity of such disputes”.

° Neste sentido é o posicionamento de Edoardo Flavio Ricci (2004, p. 59-60), para quem “a interpretacdo
majoritaria da norma atribui as palavras ‘a lei ndo excluird’ o sentido: ‘a lei ndo excluird de maneira imperativa’.
A expressdo ‘de maneira imperativa’ € o que € preciso acrescentar, para efetivar o principio de liberdade no qual
a arbitragem voluntaria encontra seu fundamento”.
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juizados especiais, do mandado de seguranca coletivo, das ac6es de controle
de constitucionalidade. Mecanismos habeis e eficazes que suplementem a
atividade estatal, priorizando o social. Se assim é, ndo hd porque excluir
desses mecanismos a arbitragem, em atencdo aos interesses de importantes
segmentos sociais, aos quais a Justica oficial ndo tem dado abrigo
satisfatorio.

Dos ensinamentos apontados acima, pode-se retirar que a arbitragem ndo pode ser
considerada oriunda da hegemonia da ideologia liberal econdbmica pois vem auxiliar o
Judiciario a transformar a sociedade em algo mais justo, humano e solidario.

Apesar de ser um meio heterocompositivo, a arbitragem pode ser considerada menos
litigiosa do que o processo judicial e também um meio de cooperacdo com o Judiciario.

No momento atual, a arbitragem é considerada um meio habil, racional e eficiente de
solucdo de disputas, estando incorporada no sistema juridico da maioria dos paises
desenvolvidos como um método regular e habitual de resolugdo de controvérsias. De tal modo
que, para Lacroix (2001, p. 43-44), esse instituto leva a justica que mais se acerca do ideal, ja
que surge de um acordo entre as partes, priorizando a autonomia da vontade sobre todos os
aspectos do processo.

A arbitragem poderia ser considerada ainda uma justica que mais se acerca do ideal,
ndo somente porque surge de um acordo de vontades, mas porque promove O
desenvolvimento como liberdade nos seus principais aspectos: incentiva o0 exercicio da
condicdo de agente e prima pelo interesse social. Estes pontos coadunam, portanto, com o
ideal de justica do liberalismo igualitario de John Rawls'® (2002) e de Amartya Sen que
defende a justica distributiva como melhor forma de justica, por estar apoiada na equidade.
Justica, assim, na concepcao de Vita (1998, p. 67), “consistiria na eqiiidade nos termos que
governam um sistema de reciprocidade das dimensdes da sociedade. O sistema consiste em
cada pessoa dar apoio a estrutura social basica e dela retirar beneficios”.

Para Sen (2001, p. 153), existe a realizacdo da justica na equidade, quando realizada
a capacidade social ou de bem-estar social, que corresponde a funcdo da combinacdo de
vetores de funcionamentos de todas as pessoas (ou dos conjuntos capacitarios de todos).

Deve-se esclarecer, contudo, que ndo existe igualdade perfeita. Como especifica
Cappelletti ¢ Garth (1998, p. 15), “as diferencas entre as partes ndo podem jamais ser
completamente erradicadas. A questdo € saber até onde avancar na direcdo do objetivo
utopico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstaculos ao acesso efetivo a Justica
podem e devem ser atacados?”.

Nessa medida, a justica presente na arbitragem abranger valores sociais e de
igualdade, por conceder autonomia as partes, mas também delimita-la dentro de parametros
sociais.

Existe, sobretudo, na arbitragem, como ressalta Lima (1994, p. 21), uma tendéncia “a
obtencdo de consenso, antes do que uma condenacdo, evitando o acirramento de animos entre
pessoas que tenham que persistir convivendo, coexistindo na mesma comunidade, no mesmo
meio”. A preocupacao para que as partes solucionem os conflitos de maneira amigavel pode

19 Na interpretagio de Sen (2011, p. 95), “Rawls reconhece indiretamente a importancia da liberdade humana em
dar as pessoas oportunidades reais — por oposicdo aquelas apenas formalmente reconhecidas — para fazerem o
que bem entendam com suas proprias vidas. [...] E ainda, ao destacar instrumentalmente a importancia da
liberdade humana, Rawls deu, eu diria, um lugar definitivo para o pensamento relacionado a liberdade dentro do
corpo principal da teoria da justica”.
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ser percebida na lei de arbitragem que incentiva, inclusive, a conciliagdo ou a mediagdo ao
longo de todo o processo.

A opcdo pela ndo-litigiosidade também estd presente na execugdo de sentencgas
arbitrais, tendo em vista que, geralmente, as sentencas arbitrais sdo cumpridas
voluntariamente e sem maiores objecOes pela parte devedora, pois as partes prestigiam e
recorrem a esse meio de solucdo de controvérsias com o intento de verem suas pretensfes
atendidas de maneira rapida e eficaz, até porque estdo cientes de que da sentenca arbitral ndo
cabe recurso ao Poder Judiciério.

Para Magalhdes (1986, p. 102), o fato de a sentenca arbitral vir de um julgador
(&rbitro) escolhido pelas partes faz com que estas reconhecam a decisdo como decorrente do
exercicio da sua prépria autonomia. Assim, a sentenca arbitral se constituiria um
desenvolvimento natural do relacionamento das partes e se funda na confianca que se
estabelece com o julgador (arbitro) escolhido consensualmente de maneira que, “se as partes
voluntariamente deliberarem submeter uma controvérsia a arbitragem, é porque estdo
predispostas a aceitar a decisdo que vier a ser tomada.” (MAGALHAES; BAPTISTA, 1986,
p. 103)

Outro ponto que ndo vincula os ensinamentos do liberalismo tradicional a arbitragem
diz respeito a interferéncia estatal, pois, segundo Rocha (1998, p. 16-17), “para os liberais a
solucéo esta, pois, em eliminar a intervencdo do Estado na liberdade dos individuos por ser o
sistema da livre-iniciativa individual o que permite mobilizar, o melhor possivel, as
informagdes, conhecimentos e competéncias necessarios a regulacdo da vida social”. E essa
visdo individualista e atomista da sociedade presente no liberalismo teria como consequéncias
que: “(1) [... a] “regulagdo da vida social deve resultar preferencialmente da livre competicao
entre os individuos (mercado) e; (2) a intromissdo do Estado so se justifica para garantir a
liberdade individual”. (ROCHA, 1998, p. 17).

Em outra perspectiva, a intervencdo do Estado na arbitragem ndo visa apenas a
garantia da liberdade individual, mas sim a protecdo da seguranca juridica e dos valores
igualitarios que sdo valores essenciais da teoria de desenvolvimento de Sen (2000). Essa
intervencdo pode ser encontrada, por exemplo, nas exigéncias previstas na lei de arbitragem
para assegurar a protecdo da parte hipossuficiente quando da insercdo de clausula
compromissoria nos contratos de adesao e nas hipoteses prevista na legislacdo que autorizam
as partes a buscar a nulidade da sentenca arbitral quando o processo arbitral violou o principio
do devido processo legal.

A liberdade encontrada na arbitragem n&o € ilimitada. Como recorda Castro (1999, p.
43), “[...] a vontade das partes tem a liberdade de passaro na gaiola; pode se mover em certos
limites, mas em qualquer diregdo encontra barreira instransponivel”. Essas barreiras
instransponiveis sdo utilizadas para dar um perfil mais social a arbitragem, evitando abusos
que dela pudessem ocorrer ao sentido de liberdade e de justica incorporado e aceito pela
sociedade.

Dessa maneira, como ressalta Welber Barral (2000, p. 51), a arbitragem ndo pode ser
exorcizada como a “[...] institucionaliza¢do da hegemonia do poder econdmico”, temendo-se
“[...] enfim que a arbitragem configure a definitiva privatiza¢ao da justi¢a, em prol daqueles
que detém o poder econbmico, e em detrimento da cidadania, conquistadas apds arduo
processo historico”. Assim nem a arbitragem merece zelo apologético, que lhe outorgue o
poder magicos de resolver os problemas do Judiciario nacional, nem constitui ameaca a
salvaguarda da cidadania protagonizada pelos juizes. (BARRAL, 2000, p. 51).

Outro ponto importante para a sociabilidade da arbitragem é o seu entrelagamento
como Poder Judiciario, de tal forma que “sera no Poder Judiciario que grande parte da lei de

Revista de Formas Consensuais de Solucdo de Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Encontro Virtual |
v.7|n.2]| p.17-31| Jul/Dez. 2021.
26




ARBITRAGEM E O DESENVOLVIMENTO COMO LIBERDADE

L3

Arbitragem encontrara a sua interpretagdo” (SANTOS, 2000, p. 8). Acrescenta ainda que ao
Poder Judiciario cabera: apreciar e decidir os pedidos de nulidade da sentenca arbitral;
proceder aos atos judiciais que dardo garantia a efetivacdo da sentenca arbitral; suprir a
vontade da parte recalcitrante que celebrou clausula compromissoria incompleta e se recuse a
firmar o compromisso arbitral; velar para que a arbitragem ndo viole os principios da ordem
publica e dos bons costumes. (SANTQOS, 2000, p. 8)

Em paises em que se tentou desvincular a arbitragem do Poder Judiciario, houve uma
experiéncia catastrofica. Esse foi o caso da Bélgica, por exemplo. Valenga Filho (2002, p. 22),
retratando tal experiéncia, expde que,

Com o fito de promover aquela praca internacional de arbitragem [Bélgica],
o legislador proibiu seu juiz estatal de conhecer pedidos de anulacdo de
sentencas arbitrais a4 proferidas, sempre que nenhuma das partes fosse
pessoa fisica nacional ou residente naquele pais, ou juridica que la detivesse
a sua sede ou sucursal. Em suma, aboliu-se a possibilidade de ataque as
sentencas quando ambas as partes fossem estrangeiras. Os resultados,
decepcionantes, demonstram que, se 0s operadores do comércio
internacional querem uma justica especifica, administrada de forma
diferente, ndo a querem, assim, tdo distante do Judiciario.

Tem-se, portanto, que a intervencdo do Estado na arbitragem ndo deve ser nem
minima nem méaxima, e sim o suficiente para, com isso, permitir que a arbitragem venha a ser
reconhecida como um dos instrumentos possiveis para assegurar a realizacdo da liberdade
como desenvolvimento, preconizada por Sen (2000).

5. Considerac0es finais

Esse artigo teve como objetivo analisar se a arbitragem pode ser considerada um
instrumento de desenvolvimento como liberdade no Brasil. Para tanto, utilizou-se como teoria
de base a obra Desenvolvimento como liberdade, de Amartya Sen (2000), que considera o
desenvolvimento como a atribuicdo de capacidade as pessoas para realizarem tudo aquilo que
consideram valioso fazer ou ter. Para Sen (2000), o verdadeiro desenvolvimento consiste em
eliminar as privacGes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de
exercer ponderadamente sua condicdo de agente. A liberdade, dessa maneira, é considerada o
meio e o fim do desenvolvimento.

Observou-se que a liberdade proposta ndo estd vinculada as ideias do liberalismo
econbmico e do individualismo liberal. Entretanto, percebe-se que a teoria de
desenvolvimento apresentada por Sen (2000) tem como objetivo dar énfase ao interesse social
e ndo ao bem-estar individual propriamente dito, o que o conecta com as diretrizes do
liberalismo igualitario.

Assim, o crescimento econdmico, o mercado, bem como a liberdade individual
ampla e ilimitada, sdo considerados pontos secundarios da teoria do desenvolvimento
preconizada por Sen (2000) pois, em primeiro lugar, devem estar as condic@es basicas para
gue a pessoa tenha uma vida digna e que deve ser alcangada por meio da eliminacdo das
privacdes de liberdade e pelo exercicio da condi¢cdo de agente. Tal ponto leva a considerar que
a liberdade presente na arbitragem, por meio da autonomia privada, possui as caracteristicas
da liberdade vislumbrada por Sen (2000), pois se traduz num direito de escolha do meio de
administracdo de conflitos que é fruto da autonomia das partes, mas fiscalizado pelo Estado.
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Entretanto, os limites impostos a arbitragem e ao seu principio basilar da autonomia,
como a ordem publica, por exemplo, ndo confronta a teoria de desenvolvimento como
liberdade. 1sso porque a teoria de desenvolvimento como liberdade percebe a liberdade dentro
de um contexto coletivo e ndo meramente individual. A liberdade deve compreender também
0s valores sociais e dessa maneira, vai encontrar na igualdade social as suas adaptacoes.

Assim, a arbitragem, como prevista no sistema juridico brasileiro — incorporando as
ideias de liberdade, de autonomia, de igualdade, de intervencdo necessaria do Estado e
condizente com a teoria de justica igualitaria —, preenche sob medida as especificidades da
teoria de Sen (2000) e, portanto, deve ser considerada como instrumento viavel de
desenvolvimento como liberdade, incentivando a condicdo de agente mediante a capacidade
individual e social e eliminando as privagdes de liberdade impostas as partes carentes de uma
devida tutela jurisdicional.
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