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RESUMO

No desenvolvimento da atividade empresarial os agentes econdmicos celebram
variados contratos considerados incompletos, por uma série de fatores, como a
racionalidade limitada e o oportunismo, 0 que aumenta os seus custos de
transacdo. Consoante a esse contexto, essa pesquisa pretende responder a
seguinte problematica: a arbitragem traz vantagens para as empresas reduzindo
os custos de transagao nos contratos empresariais a luz da Analise Econdmica
do Direito (AED)? O obijetivo principal da pesquisa é analisar se a insergédo da
arbitragem nos contratos empresariais nacionais reduz os custos de transagao.
E, como objetivos especificos: descrever o instituto arbitral na legislacado
brasileira, examinar a Teoria dos Custos de Transacdo a luz da Analise
Econdmica do Direito (AED) e investigar a arbitragem nos contratos empresariais
nacionais como forma de reducio dos custos de transagao para as empresas. O
estudo caracteriza-se por ser de natureza basica, objetivo exploratorio e
abordagem qualitativa, sendo delineado a partir do método dedutivo. Como
principal resultado obteve-se que, a arbitragem possui uma série de incentivos
econdbmicos, tais como, celeridade, sigilo, especialidade, economia e
flexibilidade do procedimento, reduzindo os custos de transacdo das empresas.

Palavras - Chave: Arbitragem. Contratos Empresariais. Teoria dos Custos de
Transacao.

1 INTRODUGAO

A Analise Econémica do Direito assevera que os contratos de longo prazo
sdo incompletos, ndo sendo possivel que as partes contratantes prevejam todas
as contingéncias futuras, em virtude da assimetria informacional. A racionalidade

limitada e o oportunismo impedem a certeza dos agentes econémicos de que
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todas as clausulas serdo devidamente cumpridas. Esses fatores aumentam os
custos de transagao nos contratos empresariais (CAMINHA; LIMA, 2014).

Assim, diante das complexas relagdes vivenciadas na atualidade, em
especial na esfera empresarial, na qual se celebram constantemente contratos
de varias espécies, a Arbitragem ganha relevo, no cenario nacional, como uma
alternativa para resolugcao de controvérsias, uma vez que é apontada como
forma de reducgao dos custos de transacédo das empresas envolvidas em conflitos
(ALVES; FERNANDES, 2014).

Nesse contexto, a pesquisa ora apresentada norteia-se na seguinte
problematica: a arbitragem traz vantagens para as empresas reduzindo os
custos de transacao nos contratos empresariais a luz da Analise Econémica do
Direito? Para tanto, o estudo tem como objetivo principal analisar se a inser¢cao
da arbitragem nos contratos empresariais nacionais reduz os custos de
transagcao para as empresas. Especificamente, pretende: descrever o instituto
arbitral na legislagéo brasileira, examinar a Teoria dos Custos de Transagéo a
luz da Analise Econémica do Direito e investigar a arbitragem nos contratos
empresariais nacionais como forma de reducgao dos custos de transagao para as
empresas.

Nessa perspectiva, o estudo caracteriza-se por ser de natureza basica,
objetivo exploratorio e abordagem qualitativa, sendo delineado a partir do
meétodo dedutivo. Os principais referenciais tedricos utilizados foram: José
Eduardo Carreira Alvim; Alinne Cardim Alves; Cassiane de Melo Fernandes;
Ronaldo H. Coase; Carlos Alberto Carmona; Feliciano Alcides Dias; Antonio
Celso Fonseca Pugliese; Bruno Meyerhof Salama; Luciano Benetti Timm; Oliver
Eaton Williamson; Uinie Caminha e Juliana Cardoso Lima.

Para a compreensao da tematica, o trabalho estruturou-se inicialmente a
partir da analise do instituto arbitral, perpassando pelo exame da Analise
Econdmica do Direito com foco na Teoria dos Custos de transacéo, adentrando
na verificagdo das vantagens da utilizagdo da arbitragem nos contratos
empresariais para a redugdao dos custos de transacido dos contratos

empresariais.

2 A ARBITRAGEM NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO



Os conflitos sempre estiveram presentes na humanidade. Tratam-se de
perturbag¢des advindas de diferentes tomadas de decisdes por, no minimo, duas
partes, sejam elas formadas por individuos ou grupos distintos. A “lide” revela-
se a partir de divergéncias ou discordancias que causem prejuizos entre os
denominados litigantes que atuam em conflito de interesses entre si (ALVIM,
2007).

Ao longo dos séculos podemos perceber que ha todo um processo
civilizatorio dos sistemas de resolucdo de conflitos, dos mais abruptos aos mais
resolutivos, compostos de cortesia e urbanidade. Com o surgimento do estado,
a criagao da lei e a imposicao da ordem, a solucédo de questdes tornou-se mais
pacifica, porém, impositiva e rigorosa. Os cédigos, como o de Hamurabi e seus
conseguintes, passaram a dispor sobre as mais variadas situagdes e
penalidades préprias, que, com o passar do tempo, modificaram-se e
transformaram-se em mandamentos legais, regulados por agentes publicos
designados exclusivamente para tais acoes.

Silva (2019) assevera que desde a formag&o das sociedades modernas
o Poder Judiciario € o principal responsavel por categorizar os conflitos e sana-
los, de acordo com o conjunto de regras impostas pelo estado ao seu grupo de
conterraneos em seu devido espago geografico. No entanto, a partir do
crescimento continuo da sociedade devidamente estabelecida em paises
dotados de soberania, passamos a observar que o Judiciario ndo mais consegue
trazer solucdes rapidas e com a qualidade esperada pelas partes, tendo em vista
0 excesso de demandas e a quantidade limitada de pessoal e recursos
destinados ao desenlace de tais problemas. A hegemonia do método judicial
comega, entdo, a ser questionada.

Nesse contexto, para atuar de forma pratica e segura em tempo mais agil,
outros métodos adequados de solugao de conflitos, ha muito existentes, foram
estimulados, quais sejam: a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem, que
passaram a ser crescentemente utilizados ou homologados dentro e fora das
cortes e dos tribunais, principalmente na ultima década (SILVA, 2019).

A arbitragem pode ser definida como um meio alternativo de solucdo de
controvérsias por meio da intervencido de um terceiro que recebe o0s seus
poderes de uma convengao privada e através dela toma suas decisdes, sem

intervencao estatal. Estando posta a disposicdo de quaisquer partes para



resolucdo de demandas patrimoniais disponiveis, possuindo a decisdo a mesma
eficacia da sentenga judicial (CARMONA, 2009).

A Constituicao Federal de 1988 tratou da arbitragem de forma breve e
superficial. Primeiramente, de forma indireta, aborda a arbitragem internacional
no art. 4°, inciso VII, ao dispor: “a Republica Federativa do Brasil rege-se em
suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: solugéo pacifica dos
conflitos”, e, ao tratar da competéncia da justica do trabalho, no §1° do art. 144,
in verbis: “frustrada a negociagao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros”
(BRASIL, 1988).

A arbitragem so veio a ganhar félego e renascer no Ordenamento Juridico
brasileiro apds a edigdo da Lei de Arbitragem brasileira (Lei n® 9.307/1996) que
deu ao instituto um tratamento normativo adequado (MELLO, 2015). Assim,
dentre as principais inovagdes trazidas pela nova legislagdo que modernizaram
e tornaram o instituto da arbitragem mais atrativo aos jurisdicionados estédo a
dispensabilidade de homologacéo do laudo Arbitral pelo Judiciario e da previséo
de compromisso arbitral lado a lado com a clausula compromissoéria (CARMONA,
20009).

A arbitragem consolidou-se definitivamente no Brasil em 2001, no
julgamento do Agravo Regimental na SE 5206/ES, no qual o Supremo Tribunal
Federal (STF) declarou a total constitucionalidade da Lei n® 9.307/1996 (MELLO,
2015). Dessa feita, é relevante ainda mencionar a reforma da lei de arbitragem
introduzida pela Lei n® 13.129/15 que modernizou o instituto.

O atual Cédigo de Processo Civil (CPC), Lei n® 13.105/15, previu o
sistema multiportas de resolucdo de conflitos, ou seja, possibilidade de resolugéo
de conflitos de interesse por meio judicial, previsto no caput do art. 3°, in verbis:
“‘Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”. Ou
através de métodos extrajudiciais, a saber, a arbitragem no §1°: “E permitida a
arbitragem, na forma da lei.”; e a conciliagdo e mediagdo no §3°: “A conciliagéo,
a mediacao e outros métodos de solugcdo consensual de conflitos deverao ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial’. Além disso, trouxe
grandes melhorias para a arbitragem, com destaque para a criagdo da carta
arbitral (BRASIL, 2015).



O instituto da arbitragem ndo pode ser utilizado para julgamento de
qualquer demanda. Nesse sentido, o art. 1° da Lei de Arbitragem, assim,
preleciona: “As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (BRASIL, 1996).

O referido artigo trata das condigdes para que um litigio seja levado ao
julgamento pelo juizo arbitral que se denominada arbitrabilidade, que pode ser
de natureza subjetiva e objetiva. A arbitrabilidade subjetiva consiste na exigéncia
de que as partes sejam capazes de contratar e a arbitrabilidade objetiva significa
que o direito tem que ser patrimonial disponivel, que sdo aqueles passiveis de
renuncia ou transagao. Assim, a subjetiva se refere as partes envolvidas e a
objetiva ao objeto da demanda (GUERRERO, 2019).

As partes capazes de contratar sdao aquelas que possuem capacidade
juridica consoante o art. 1°, CC/2002: “Toda pessoa € capaz de direitos e
deveres na ordem civil”. Possuem, portanto, a capacidade de direito ou de gozo.
Embora haja dissenso na doutrina, aqueles que séo representados e assistidos
também pode celebrar convengao de arbitragem, desde que os direitos sejam
patrimoniais disponiveis (SCAVONE JUNIOR, 2019).

Em relagdo a arbitrabilidade objetiva, o art. 852 do CC/2002 veda a
utilizacdo de arbitragem em questdes de estado, direito pessoal de familia e
outras questdes cujo carater ndo seja apenas patrimonial (BRASIL, 2002). De
acordo com Scavone Junior (2019, p.16): “Entre os direitos de cunho patrimonial,
encontramos as relagdes juridicas de direito obrigacional, ou seja, aquelas que
encontram sua origem nos contratos, nos atos ilicitos e nas declaragbes
unilaterais de vontade”.

Carmona (2009) assevera que além de patrimonial o direito precisa ser
disponivel, ou seja, aquele que por se encontrar desembaragado pode ser
livremente alienado ou negociado. Assim, podem ser objeto de arbitragem as
causas que o Estado ndo crie reserva. Assim, satisfeitas as condicbes de
arbitrabilidade subjetiva e objetiva, as partes podem livremente firmar convencéo
de arbitragem.

O art. 3° da Lei de Arbitragem assevera que a convengao de arbitragem
€ género da qual sdo espécies o compromisso arbitral e a clausula
compromissoria ou clausula arbitral (BRASIL, 1996). A convencgao de arbitragem

trata-se de um negdcio juridico no qual as partes se comprometem a resolver



litigios através do juizo arbitral, renunciando ao juizo estatal. A clausula
compromissoria disciplinada no art. 42 da Lei de Arbitragem & um ajuste de
vontade no qual as partes em um contrato estipulam que eventual e futuro litigio
sera dirimido pela via arbitral. O compromisso arbitral, por sua vez, € um acordo
de vontades no qual a escolha pelo juizo arbitral ocorre posteriormente ao
surgimento do litigio, conforme art. 9° da Lei de Arbitragem, ndo havendo
preponderancia de uma sobre a outra (GUERRERO, 2014).

Outro aspecto de bastante relevancia no estudo da arbitragem sao as
suas classificagdes em ad hoc ou institucional, disciplinadas no artigo 5° da Lei
de Arbitragem. A modalidade institucional também denominada de
administrativa, que € aquela na qual as partes convencionam que todo o
procedimento sera administrado por uma instituicdo ou camara arbitral, através
de seu procedimento préprio do 6rgéo (LEMES, 2018). Timm (2009, p.139)
aponta as principais vantagens da arbitragem institucional: “seria uma
padronizacdo de decisdes, uma maior garantia proporcional a historia e ao
prestigio da instituicao”.

A expressao “ad hoc” provém do latim, significando “para isto”. Nessa
modalidade de operacionalizag&o da arbitragem, as partes sao responsaveis por
nomear um arbitro para tratar especificamente do seu caso concreto, fixando
também as regras do procedimento, possuindo uma estrutura bem mais simples
se comparada a institucional (ALVIM, 2000). Segundo Timm (2009), as principais
vantagens sdo a flexibilidade no procedimento a ser utilizado e também uma
maior rapidez no julgamento.

Muito embora a cultura do litigio ainda esteja muito presente em ambito
nacional, a arbitragem vem alcangando cada vez mais ades&o na escolha das
empresas para resolugao dos seus conflitos, em virtude da reducéo dos custos
de transacao que pode ocasionar em variados casos, o que sera discutido em
secao propria. De acordo com pesquisa realizada por Selma Lemes, em uma
década, o numero de arbitragens em camaras arbitrais nacionais cresceu 600%
(LEMES, 2022).

A proxima secao da pesquisa aborda a Teoria dos Custos de Transagao
a luz da Analise Econdmica do Direito a fim de trazer um embasamento tedrico
de como a utilizacdo do instituto arbitral pode reduzir os custos nos contratos

empresarias.



3 TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSAGAO A LUZ DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO (AED)

Nos tempos atuais ndo se pode mais desassociar Direito e Economia, pois
os fenbmenos juridicos sdo melhor compreendidos sob a otica da analise
econdmica. O estudo dessas ciéncias de forma integrada traz avangos sociais,
a medida que problemas podem ser solucionados de forma mais pratica e com
maior rapidez. O movimento da Analise Econémica do Direito comegou a se
desenvolver no ano de 1937 quando Ronald Coase escreveu o artigo “The
Nature of the Firm”, tendo sido publicado pela Universidade de Chicago, onde
lecionava (PIMENTA; LANA, 2010). Nesse artigo, Coase (1937) asseverou que
as empresas pertencem ao sistema econdmico e que somente existem devido
aos “custos de transagao”, ou seja, em razdo dos empresarios considerarem que
realizar operagdes dentro de uma mesma corporagao reduz seus custos. A partir
desse momento as organizagbes passaram a ser analisadas dentro de uma
abordagem econdmica.

No entanto, a consolidacdo da AED ocorreu na década de 1960 quando
foram desenvolvidos dois artigos, o primeiro intitulado “The Problem of Social
Cost”, de Ronald Coase (1960), e o segundo denominado “Some Thougts on
Risk Distribution and the Law of Torts (1961), de Guido Calabresi (CALIENDO,
2009). Tais autores foram os precursores da analise do direito sob a perspectiva
da economia.

No mencionado artigo, Coase (1960) afirma que a atuagao do Estado-Juiz
sO seria necessaria em casos nos quais os custos de transagdo fossem
bastantes elevados, ao passo que a intervengao Judicial em lides de baixo custo
de transagao nao seria economicamente viavel. Ja Calabresi (1961), oriundo da
Universidade de Yale, sustentou que é necessario analisar os impactos
econdmicos sobre a alocacdo do risco como critério de atribuicdo de
responsabilidade civil.

Cooter e Ulen (2013) analisam porque a Analise Econdmica do Direito fez
tanto sucesso dentro e fora dos EUA, chegando a conclusdo que a economia

encontrou uma lacuna na ciéncia juridica e a preencheu, fornecendo uma teoria



cientifica comportamental que consegue prever como 0os homens reagem as leis
e as sancgdes advindas das suas agdes, bem como a incentivos.

Portanto, AED trata-se da aplicagao do raciocinio da ciéncia econémica
as questdes juridicas, ampliando o alcance das normas juridicas, através da
compressao do comportamento humano e as consequéncias de suas escolhas,
e que auxilia na consecugdo de politicas publicas, podendo ser empregada em
qualquer ramo do Direito.

Exemplificativamente, um postulado econémico de essencial importancia
para a AED, trata-se da escassez. Significa que os seres humanos vivem em um
mundo de escassos recursos tendo que fazer escolhas. Na maximizacao
racional, um individuo, ao fazer escolhas, sempre buscara atender seus
interesses pessoais, visando os maiores beneficios com o menor custo possivel.
O equilibrio & alcangado no momento em que todos os agentes econdmicos
estdo se comportando de modo a maximizar seus interesses (SALAMA, 2017).

A AED possui dois niveis epistemoldgicos ou dimensdes diferenciadas e
autbnomas: a positiva ou descritiva (0 que é) e a normativa ou prescritiva (o que
deve ser). Salama (2008, p. 52) afianga que “o Direito e a Economia positivo se
ocupa das repercussdes do Direito sobre 0 mundo real dos fatos”, enquanto que
“o Direito e a Economia Normativo se ocupa em estudar se, e como, nog¢des de
justica se comunicam com os conceitos de eficiéncia econdmica, maximizagéo
da riqueza e maximizagao do bem-estar”.

A partir dos estudos de AED desenvolveu-se a Teoria dos Custo de
Transacéo que embasa a presente pesquisa, permitindo a visualizagao de como,
a arbitragem pode reduzir os custos de transagdo em uma demanda. Durante
anos, a teoria econdmica neoclassica compreendeu a firma como sendo um
agente que possui como unico objetivo a maximizagao dos lucros, ou seja, uma
organizacéo que tem por finalidade alcangar excedentes (SILVA FILHO, 2006).
A firma era entendida apenas como o local que processava mudancas
tecnologicas sobre bens ou servigos. Nesse contexto, os tedricos de economia
visavam unicamente entender o mercado e como acontecia 0 mecanismo de
pregos (TIMM; JOBIM, 2007).

Considerando que a teoria neoclassica dava um tratamento inadequado
a firma, surgiu a escola institucionalista, tendo como principais autores os norte-
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ortodoxa subestimava o papel das empresas na regulagdo da economia. Apos
anos adormecida, a teoria institucionalista comecga a renascer em meados de
1960 nos EUA, sendo denominada de Nova Economia Institucionalista (NEI),
tendo como principais autores: Ronald Coase, Oliver Williamson e Douglass
North. Ronald Coase, laureado com o Prémio Nobel em Economia no ano de
1991, foi o primeiro autor da (NEI) a tratar da natureza da firma a partir da sua
obra: “A natureza da firma”, de 1937 (SILVA FILHO, 2006).

Coase (1937) percebeu que as empresas possuiam tamanhos, processos
produtivos e formas de gerenciamento distintas inclusive em um mesmo
segmento econémico. Desse modo, pretendeu explicar por que e como uma
determinada empresa se especializava no mercado tanto em relagdo a suas
atividades quanto aos seus processos produtivos.

Na célebre obra o autor faz uma memoravel indagagéao: por que as firmas
existem? A resposta para esse questionamento € que para se utilizar o sistema
de precos existem custos antes e apds a concretizacido de uma transagao no
mercado. A justificativa para o surgimento da firma é a reducéo desses custos,
surge, entdo a nogao de custos de transagdo (COASE, 1937). Assim, Coase
(2016) constata que a firma € uma organizag&o que além de transformar insumos
em produtos existe em funcdo do custo de usar o mecanismo de pregos no
mercado, ou seja, dos custos de transagdo. Com os estudos de Ronald Coase,
chega-se a conclusdo que mesmo diante de um mercado eficiente, para que
ocorra a redugdo dos custos de transagédo, os agentes econdémicos devem
desenvolver seus negocios através de uma empresa (SZTAJN, 2004).

Nessa mesma obra, Coase (1937) faz ainda um segundo questionamento:
do que depende o tamanho das firmas? A resposta para essa indagagao também
se encontra nos custos de transacdo. A firma sé vai crescer até o momento em
que o custo para realizar uma transacao dentro da firma for coincidente ao de
realiza-la no mercado.

Com efeito, Ronald Coase percebeu que as empresas, a despeito de
possuirem custos de producdo, também possuem custos de transacgao. A partir
de suas ideias surgiu uma nova forma de perceber a fungdo das empresas e do
mercado. As empresas passaram a ser analisadas como um organismo capaz

de reduzir os custos de transagédo advindos das negociagées com o mercado



(CAMINHA; LIMA, 2014). Dessa forma, a partir de Coase, a firma passou a ser
analisada sob o viés econémico.

No entanto, em um primeiro momento, o artigo The Nature of the Firm, de
1937, ndo tinha feito ainda tanto sucesso, sendo redescoberto em 1960 quando
Ronald Coase escreveu outro artigo denominado The Problem of Social Cost,
que influenciou enormemente a comunidade académica. Nessa obra Coase
aborda o problema das externalidades. A analise € realizada através da relacao
entre os custos de transacdo e os direitos de propriedade (SILVA; FARIAS,
2016). No entanto, Coase (2016) acredita que existem externalidades negativas
ou custos sociais, pois as empresas podem causar prejuizos a terceiros, mas
assevera que tais externalidades devem ser incorporadas aos custos de
transacao das firmas.

Coase, entdo, comprova que as externalidades sao um problema
simétrico. Por exemplo, se A causa prejuizo a B, a tentativa de tentar evitar esse
prejuizo a B, causara prejuizo a A. Deve-se, entao, tentar evitar o prejuizo mais
gravoso, para tanto a analise deve ser feita em relagdo ao efeito total ndo apenas
ao efeito marginal (SILVA; FARIAS, 2016). Nessa perspectiva, Timm e Jobim
(2007, p.20) concluem que Coase, além de enxergar a problematica das
externalidades, trouxe um conceito de custos de transacao: “o custo envolvido
em uma transagcao econdmica para adquirir e transferir direitos de propriedade”.

Apesar de Ronald Coase ter sido o precursor da Teoria dos Custos de
Transagao, foi com Oliver Williamson, ganhador do Prémio Nobel em Economia
no ano de 2009, que a Teoria tomou corpo. Nesse sentido, Timm e Jobim (2007,
p.20) declaram: “Entendemos, todavia, que foi Oliver Williamson quem tenha de
melhor modo definido e identificado o ponto central dos custos de transagao”.
Zylbertsztajn e Sztajn (2005) afirmam que Williamson, na Nova Economia
Institucional, propde uma aproximagao entre Direito, Economia e Organizagoes,
opondo-se a teoria neoclassica que enxerga o direito de forma tradicional. As
organizagdes ndo sdao mais vistas apenas pelo seu papel de produgdo, mas sim
como um modo de governanga, sendo importantes e passiveis de analise.

Baseando-se nos estudos de Ronald Coase, Williamson elabora a TCT
(Teoria dos Custos de Transagéo). Segundo Williamson (1985), os contratos s&o
o foco da organizagdo econdmica, pois fazem o gerenciamento das relagdes
entre as organizag¢des. A TCT evidencia que o sistema produtivo se trata de um



feixe de contratos, dessa forma, o problema da organizagdo econémica estaria
vinculado a problemas contratuais. Nessa linha de raciocinio, Williamson (1981,
p.552, tradugao livre) analisa o funcionamento das firmas e dos mercados,
apresentando a transagdo como uma unidade basica de analise, determinando:
“‘uma transagéo ocorre quando um bem ou servigo é transferido ao longo de uma
interface tecnologicamente separavel. Um estagio de atividade termina e outra
inicia”.

Ademais, Williamson parte do pressuposto de Ronald Coase, segundo o
qual uma firma determina se sua producgao sera feita através de sua propria
estrutura ou por meio do mercado, levando em consideragdo os custos de
transacado. Investiga, também, o custo do relacionamento entre organizagdes,
além, dos custos internos das empresas (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).
Nesse diapasédo, Williamson (1975) define os custos de transagdo como aqueles
que as organizagbes encontram quando negociam insSumos, Servicos ou
equipamentos no mercado ou quando se relacionam com outras organizagoes.
Os custos sao variados, a saber: de negociar, redigir um contrato e também fazer
com que a outra parte envolvida na negociagdo cumpra o contrato.

Os custos de transacido sdo de duas espécies: os ex-ante e ex-post. O
custo ex-ante é o custo de escrever, negociar e estabelecer garantias em um
contrato. O custo ex-post € o custo de monitorar, adaptar e também de
renegociar frente a uma eventual nova realidade que ocorra na execugao do
contrato. Tais Custos sao interdependentes entre si, mas devem ser examinados
de forma simultédnea (WILLIAMSON, 2012).

Williamson (2012) ainda divide os custos de transagdo em custos de
informagéo, de negociagcdo e de observagdo. Os primeiros sédo referentes a
custos de informagao em relacdo a produtos e servigos, além da procura por
parceiros de negocio e prego. Os segundos estdo relacionados a custos de
produzir e negociar os contratos. Os terceiros sao os custos de supervisdo dos
contratos, garantindo-se que tudo o que foi acordado seja cumprido.

Williamson chega a uma conclusdo quando as organizagdes celebram
contratos de longo prazo, cujas obrigagdes assumidas serdo cumpridas ao longo
do tempo. Em um mundo ideal (Que n&o existe), essa modalidade de contratagc&o
conseguiria prever todas as contingéncias e estados da natureza, possiveis de

surgir ao longo do tempo de contrato. No entanto, no mundo real existem dois



fatores que influenciam o comportamento das partes de um contrato, o que limita
a utilizacdo desses contratos de longo prazo, pois podem originar custos de
transacédo, s&do eles: a racionalidade limitada e o oportunismo (MACKAAY;
ROUSSEAU, 2015).

A Racionalidade Limitada surgiu através dos estudos de Simon (1959),
que evidenciou duas limitagbes: a complexidade informacional e a incerteza
informacional. A primeira esta ligada a capacidade de processamento de
informagdes pelos seres humanos. A segunda significa que as pessoas né&o
possuem a capacidade de conhecer todos os estados futuros plausiveis e nem
todas as relagdes causais que venham a ser relevantes A limitagdo da
racionalidade impede que os agentes econdmicos prevejam com antecedéncia
e delimitem medidas corretivas para eventos que possam surgir quando a
transacao for realizada. As partes, entdo, devem levar em consideragcdo as
dificuldades de conciliar as suas ag¢des futuras e também afiancar que o
negociado sera cumprido (FAGUNDES; POSSAS; PONDE, 1998).

Os agentes econdémicos conhecedores das limitagdes ex-ante introduzem
nos contratos salvaguardas que objetivam tratar desvios ex post. Essas
clausulas que surgem diante da incapacidade de se obter e de processar
informacgdes podem aumentar os custos de transacao, tanto ex ante, pois para
se redigir o contrato sera necessario um esforgo maior, quanto ex post, relativo
aos conflitos oriundos do entendimento de uma das partes sobre o néao
cumprimento contratual (WILLIAMSON, 1985).

De acordo com Williamson (2012) o oportunismo € a forma forte de um
comportamento autointeressado. Os agentes econémicos, atuando em busca
dos seus proprios interesses, podem muitas vezes agir de forma n&o ética,
oportunista, em detrimento da outra parte da relagdo contratual. Desse modo,
buscando prevenir perdas advindas de um eventual comportamento oportunista,
0s agentes econdémicos tendem a aumentar o numero de relagdes contratuais, o
que aumenta os custos de transagao.

Os pressupostos comportamentais estudados geram expectativas nos
agentes referentes as incertezas das condigdes transacionais. A racionalidade
limitada leva as partes a considerarem as incertezas do ambiente econdmico, e
o oportunismo demonstra a necessidade de uma ponderagéo estratégica das

condutas na transagao diante de eventos imprevisiveis. Nesse contexto, nas



negociagdes deve-se procurar moderar a racionalidade limitada e, ao mesmo
tempo, salvaguardar os contratos contra os comportamentos oportunistas
(WILLIAMSON, 1985). Nesse cenario, avulta em importancia o estudo de como
reduzir os custos de transagao das firmas.

Apo6s o estudo de alguns aspectos de AED e da Teoria dos Custos de
Transagao, serdo realizadas na préxima secao a analise da arbitragem nos
contratos nacionais, os incentivos econdmicos da arbitragem como forma de

reduzir os custos das organizagdées econémicas.

4 A ARBITRAGEM NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS NACIONAIS COMO
FORMA DE REDUGAO DOS CUSTOS DE TRANSAGAO

O contrato é negocio juridico no qual as partes disciplinam os seus
interesses econdmicos, constituindo fato gerador de obrigagdes, e, portando,
subordina as partes ao cumprimento do que foi acordado. O contrato, entéo,
possui uma fungdo econdmica, ou seja, visa garantir seguranga juridica as
operagbes econbmicas, assegurando que o0s ajustes sejam devidamente
executados. Na celebragdo de um ajuste contratual é essencial que o parceiro
seja de confianga, tendo a intengdo de cumprir o que foi negociado, ou em caso
de inadimplemento, que o prejuizo possa ser minimizado (ALVES;
FERNANDES, 2014).

Para a minoragao dos riscos em um contrato o ideal seria a sua elaboragao
de forma clara e objetiva, por meio de negociagdes contratuais breves, com as
partes cumprindo a sua parte no acordado. A elaborag&o contratual é de suma
relevancia, pois pode mitigar riscos e prevenir o inadimplemento. Algumas
variaveis devem ser levadas em consideragdo quando da elaboragdo de um
ajuste contratual, quais sejam: o objeto, o valor, o prazo para execugao,
provaveis impactos com o inadimplemento e as jurisdi¢ées escolhidas. Sendo de
relevancia impar a utilizagdo de mecanismos adequados de resolugcéo de
controvérsias como a arbitragem (ALVES; FERNANDES, 2014).

O inadimplemento de um contrato acontece quando é mais vantajoso nao
cumprir o acordado do que o adimplir, ou seja, a penalidade prevista no ajuste
contratual € menos severa, e, portanto, gera menos custos do que o

cumprimento do acordo. Nesse caso, € mais eficiente ndo cumprir o contrato.



Para o desenvolvimento econdmico do pais, o cumprimento dos contratos €&
imprescindivel e € o que buscam os agentes econdmicos envolvidos. No entanto,
muitos magistrados interpretam erroneamente a fungao social e acabam por
beneficiar a parte mais fraca da relagdo em detrimento do cumprimento da
promessa contratual. Em virtude dessa realidade, a arbitragem se destaca, pois
os arbitros sdo especialistas e suas decisdes nao possuirdo influéncia politica e
sociologica (GONCALVES, 2010).

De acordo com a teoria econémica, os contratos sdo sempre incompletos,
pois € impossivel as partes preverem todas as contingéncias futuras possiveis.
Igualmente ndo é possivel saber ao certo se todas as clausulas acordadas serdo
devidamente cumpridas, tendo em vista a sua racionalidade limitada e o
comportamento oportunista que pode surgir, 0 que gera custos de transagao.
Além do mais, a assimetria de informacgdes dos agentes limita a elaboracéo de
contratos completos, ocasionando também custos de transagcdo (CAMINHA;
LIMA, 2014).

Ao celebrarem um contrato, os agentes econémicos possuem informagdes
em niveis diferentes. Nao ha como saber ao certo o que o parceiro comercial
realmente almeja com a negociagdo. Isso eleva os custos de transacéo. A
assimetria informacional e o autointeresse dificultam a elaboragc&o de contratos
completos, ou seja, aqueles que prevejam todas as eventualidades que possam
surgir ao longo do tempo. Dessa maneira, € imprescindivel que o contrato
preveja meétodos eficazes para a resolugdo de conflitos, em especial nos
contratos de longo prazo (ALVES; FERNANDES, 2014).

Nessa conjuntura, a assimetria informacional e a racionalidade limitada séo
as principais responsaveis pelos conflitos advindos das relagbes contratuais.
Mesmo que existam esfor¢cos para erradicar os comportamentos oportunistas,
pode acontecer durante as negociagdes a omissédo de informagdes relevantes,
0 que aponta para a incompletude contratual. Assim, tentando afastar eventuais
comportamentos oportunistas e reduzir os custos de transagcdo, em alguns
casos, as empresas decidem, voluntariamente, submeter-se a arbitragem.

Constata-se, entdo, que existem outras formas, além da jurisdicéo estatal,
consideradas mais eficientes para resolucdo de disputas decorrentes de
contratos incompletos, como a arbitragem, pois a expertise dos arbitros os
habilita a ajudarem as partes a alcangarem solugdes cooperativas (DIAS, 2018).



Os contratos complexos, de Ilonga duragdo, com variaveis e
condicionantes, nos quais n&o é possivel alocar ex ante os riscos do negdcio,
tendem a ser inevitavelmente incompletos. Nos contratos simples, de execugao
instantanea, ou diferida, em que é possivel alocar os riscos ex ante, € mais dificil
que ocorra um desequilibrio posterior (CAMINHA; LIMA, 2014). A arbitragem
aplica-se aos dois cenarios.

A opgao pela arbitragem comercial como método de resolugéo de conflito
€ uma escolha racional. Os agentes econdmicos possuem racionalidade limitada
e tendem a maximizar as utilidades, pois, conforme ja estudado, a ciéncia
econbmica afirma que os recursos sado escassos (TIMM; GUANDALINI;
RICHTER, 2017). Os agentes econOmicos classificam as alternativas
disponiveis de acordo com o grau de satisfacdo que elas proporcionam
(COOTER; ULEN, 2013).

Nesse contexto, os agentes respondem a incentivos, mudando a escolha
pelo maior ou menor grau de satisfagao proporcionado. A firma € a melhor forma
de maximizar essas escolhas, pois objetiva elevar sua utilidade através de
escolhas que levem a custos menores e receitas maiores, sendo que nesses
custos incluem-se n&o apenas os de produg&o, mas também os de transacgao ja
analisados (TIMM; GUANDALINI; RICHTER, 2017).

Cooter e Ulen (2013) asseveram que os custos de transac¢ao englobam as
trés etapas de uma negociagdo comercial, a saber: o custo para realizar o
negocio, o custo de negociar e de cumprir o negociado. Os custos para
realizagcdo do negdcio sdo os custos de aquisicdo de conhecimento sobre o
mercado, futuros parceiros comerciais, legislagdo do local da transagao, dentre
outros. Os custos de negociar sdo aqueles que estdo presentes durante a
negociagao do contrato, por exemplo, tempo das partes, honorario de advogado,
etc. A maior parte dos custos de transagao esta nos custos pelo descumprimento
do acordado em contrato, como o custo para resolugao do conflito, no qual estéao
contidos, dentre outros, os custos administrativos de resolugcado de controvérsias,
custos pela demora na alocagao da propriedade, custos por erro no julgamento
e custos de publicidade da transac¢ao (TIMM; GUANDALINI; RICHTER, 2017).

Dentre os custos de transacdo estdo incluidos também os custos de
oportunidade que indicam o custo de uma alternativa que foi deixada de lado ao
se escolher outra opgéo (PUGLIESE; SALAMA, 2008).



Os agentes econbémicos podem escolher a arbitragem em dois momentos:
antes ou depois do surgimento da disputa, trata-se da arbitragem ex ante facto
e ex post facto. No entanto, apds o surgimento da disputa, os custos com a
prestagao jurisdicional podem ser reduzidos, mas ndo se maximizam mais 0s
ganhos com o adimplemento contratual. Ja a arbitragem ex ante facto, ou seja,
a contratual, pode gerar valor das duas formas: reduzindo os custos da disputa
e ao mesmo tempo coibindo o oportunismo, pois os agentes econémicos, ao
firmarem contratos com a previs&o de clausula compromissoria, ficam cientes de
que no futuro, em caso de litigio, a decisdo sera mais rapida e acertada, o que,
sem duvida, diminuira o risco de comportamentos oportunistas (PUGLIESE;
SALAMA, 2008).

A arbitragem possui uma série de incentivos econémicos capazes de
reduzir os custos de transagado, tais como: celeridade, sigilo, especialidade,
economia e flexibilidade do procedimento. Diante desses incentivos, o instituto é
capaz de mitigar os riscos contratuais e minimizar os custos de transagdo de um
ajuste contratual.

A celeridade do procedimento arbitral € capaz de reduzir os custos de
transacgao envolvidos em uma disputa se comparado ao tempo de resolucao pelo
Poder Judiciario. Um dos custos que o procedimento arbitral reduz € a demora
na alocagao da propriedade. Alves e Fernandes (2014) salientam que uma das
grandes vantagens da escolha pelo procedimento arbitral € a celeridade, uma
vez que a Lei de Arbitragem prevé prazo de 06 meses para que a decisdo seja
prolatada. E verdade que o valor do procedimento arbitral é elevado, no entanto,
por ser célere, ocorre uma compensagao, paga-se mais por um procedimento
mais rapido, sendo o custo-beneficio razoavel.

Em matéria comercial, Timm e Jobim (2007) abordam uma pesquisa na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo sobre direito societario e
mercado de capitais, chegando-se a conclusdo de que, em matéria societaria
para julgamento do processo em primeira e segunda instancia, o tempo minimo
foi de 233 dias e 0 maximo de 3.993 dias. Em relacdo a mercado de capitais, o
tempo minimo foi de 888 dias, e 0 maximo 5.049 dias, portanto, perfazendo uma
meédia de 2.618 dias para resolugéo judicial de uma lide sobre esses temas.

Em termos comparativos, a pesquisa da arbitragem em numero e valores,

conforme o resultado de 2018, elaborada por Selma Ferreira Lemes, constatou



que a duragdo de um processo arbitral no Brasil dura, em média, 18 meses.
Enquanto na CAM-CCBC (Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de
Comércio Brasil-Canada) a duracdo média é de 13,2 meses (LEMES, 2018).

Pugliese e Salama (2008) constatam que a conclus&o da arbitragem ocorre
com grande agilidade, pois ndo possui 0 mesmo formalismo do processo judicial,
nem ha recursos para outras instancias, além de contarem com uma
infraestrutura muito eficiente para a resolugédo das controvérsias com maior
rapidez. No processo judicial a decisao definitiva leva um bom tempo para ser
proferida, o que acarreta alto custo para as partes envolvidas que tem que arcar
com os custos de oportunidade, pois ficam privadas do bem ou direito objeto do
litigio.

Com a adogédo da arbitragem, os custos de erro no julgamento sao
atenuados, pois os arbitros, em geral, sdo especialistas nas matérias que irdo
julgar, o que melhora a qualidade das decisbes. Diferentemente do Juiz de
Direito, o arbitro pode ter formagcdo na matéria objeto da controvérsia. A
perspectiva de que o contrato venha a ser interpretado por um arbitro
especialista acarreta na diminuicdo dos custos de transagdo dos agentes
econOmicos em relagcdo a negociagao contratual (PUGLIESE; SALAMA, 2008).

O arbitro, expert na matéria em julgamento, conhece o mercado e as regras
que o regem, que sao importantes para as empresas em disputa. Possui,
portanto, uma menor assimetria informacional se comparado ao Juiz de Direito
que muitas vezes nao dispde de tempo para estudar as matérias comerciais em
questdo. Além do mais, o processo civil ndo é tao flexivel quanto o arbitral que
permite as partes a escolha das regras especificas para o caso concreto. Nesse
sentido, o Teorema de Coase afirma que as partes sdo capazes de criar regras
mais eficientes por si préprias (TIMM, 2018).

Em ambito judicial, diante da complexidade das matérias empresariais, é
comum que a atencdo do julgador a determinada agao nao seja suficiente. Além
do mais, ndo raras as vezes em que casos semelhantes sao julgados de forma
totalmente diversa e conflitante, o que gera insegurancga juridica as partes.
Assim, a expertise dos arbitros colabora para a estabilidade das relacdes
juridicas (RIBEIRO; STRUECKER, 2017).

Sob a perspectiva da Analise Econémica do Direito, resta, evidentemente,

que diante da expertise do arbitro que possui maior experiéncia com o assunto



do litigio em tela e uma menor assimetria informacional, que é diretamente
relacionada ao aumento dos custos de transacédo, a escolha pela arbitragem se
mostra mais vantajosa e redutora dos custos de transagao.

O procedimento arbitral reduz os custos de publicidade da transacgao,
sendo um dos grandes atrativos para os agentes econdmicos. Carmona (2009)
assegura que o arbitro deve agir com discri¢céo, pois as partes, ao escolherem a
arbitragem, procuram um foro reservado para solucionar suas controvérsias.
Além do mais, o §6° do art. 13 da Lei de Arbitragem nos informa que um dos
deveres do arbitro € a discricdo (BRASIL, 1996). Embora haja a previséo
genérica quanto a discrigcdo dos arbitros no artigo acima mencionado, no Brasil
nao ha regra especifica que determine o sigilo da arbitragem. No entanto, os
regulamentos arbitrais, em sua maioria, trazem a confidencialidade do
procedimento, ou ainda se encontram presentes expressamente na convengao
de arbitragem (CARMONA, 2009). Trata-se, portanto, de regra geral no
procedimento arbitral.

Nas palavras de Timm (2018) a confidencialidade do juizo arbitral reduz os
custos de procura, de fiscalizacdo e de implementagao do contrato, levando ao
aumento do intercAmbio entre os agentes econémicos no mercado, e,
consequentemente, a elevacédo de riquezas em uma sociedade. Desse modo,
resta claro que em demandas empresariais um processo publico pode ter um
custo elevado as partes em disputa, ja o sigilo preponderante no procedimento
arbitral garante a manutengao dos segredos comerciais das corporagdes, além
da sua reputacao perante o mercado, o que ocasiona na redugao dos custos de
transacao.

Como regra geral, os empresarios e os juristas entendem que a arbitragem
possui custos elevados, em especial nas camaras de renome, considerando que
além do pagamento da instituicdo que administra o procedimento ha também os
honorarios dos arbitros, advogados das partes, gastos com deslocamento,
logistica, dentre outros. No entanto, a arbitragem pode reduzir os custos
administrativos de resolugdo de controvérsias, haja vista alguns fatores (TIMM;
GUANDALINI; RICHTER, 2017).

Uma das razdes € que as partes possuem o poder de dispor sobre o
procedimento a ser utilizado, havendo a possibilidade de arbitragem ad hoc, sem

uma instituicdo coordenando o procedimento. Ja nas arbitragens institucionais,



as partes, como agentes racionais maximizadores, podem escolher livremente a
instituicao a ser utilizada, tendendo a optar por camaras com um custo menor, o
que as leva a se tonarem mais atrativas, reduzindo suas taxas. Ou seja, existe
concorréncia no mercado arbitral. Além do mais, os custos administrativos e os
honorarios dos arbitros, em geral, ndo ultrapassam 15% do total do custo da lide
(TIMM; GUANDALINI; RICHTER, 2017).

As partes devem levar em consideragdo nao apenas o valor nominal da
arbitragem, que é elevado, por ser uma justica que possui um alto nivel de
sofisticagdo; mas também, por ser um sistema de incentivos, devem fazer um
calculo estratégico em relagéo as diversas vantagens apresentadas, tais como:
a celeridade, que é o procedimento concluido; o sigilo, imparcialidade e expertise
dos arbitros, dentre outras, chegando a conclusdo de que a arbitragem reduz os
custos de transagéao, o que € vantajoso e produz economia (DIAS, 2018).

Nesse contexto, os valores gastos com o procedimento arbitral, honorarios
e taxas de uma camara arbitral muitas vezes sado considerados pequenos se
comparados aos custos e a inseguranga juridica de aguardar por anos uma
decisédo judicial. Além do risco de erros na decisédo e de vazamento de segredos
que possam causar prejuizos a empresa. Desse modo, a arbitragem gera
economia para a resolugdo das controvérsias contratuais dos agentes
econdmicos.

Outra vantagem redutora dos custos de transagdo das empresas é a
flexibilidade do procedimento arbitral, disciplinado no Capitulo IV da Lei de
Arbitragem. Ha um fortalecimento da autonomia da vontade das partes, a medida
que podem empregar o procedimento que entenderem mais adequado, desde
que observados os principios da igualdade das partes, do contraditério, da
imparcialidade e do convencimento racional do arbitro, que resumem o conteudo
do devido processo legal (CARMONA, 2009).

O procedimento arbitral possui maior flexibilidade, pois é pautado na
autonomia das partes e na criatividade dos arbitros. Ja a flexibilidade do
processo estatal necessita de grande esforgo do julgador e pode levar a
alegagdes de nulidade de toda espécie, inclusive causar a nulidade de todo o
processo, 0 que gera incerteza e inseguranca (PARENTE, 2012).

As partes possuem autonomia na condug¢ao do procedimento arbitral, por
exemplo: definigdo de prazos, dilagao probatéria, poderes dos arbitros, producéo



de documentos, dentre outros. Assim, possuem ingeréncia para reduzir os
custos de transacdo associados a disputa (TIMM, 2018). A flexibilizagdo do
procedimento arbitral e a participagdo ativa do jurisdicionado na escolha das
regras que melhor atendem aos seus interesses e necessidades €, sem sombra
de duvidas, um fator que ocasiona a redug¢ao dos custos de transacao.

Assim, percebe-se que os incentivos econdémicos do instituto arbitral
analisados na pesquisa podem reduzir os custos de transacdo nos contratos

empresariais.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Muito embora a cultura do litigio ainda esteja presente no cenario
nacional, apds a declaragdo da total constitucionalidade da Lei da Arbitragem
pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo Regimental na SE
5206/ES, o instituto pouco a pouco vem despontando no cenario nacional,
especialmente no ambito empresarial.

A partir dos estudos da Analise Econdmica do Direito depreende-se que
os contratos de longo prazo celebrados pelas empresas sdo incompletos, pois
as partes ndo conseguem prever todas as contingéncias futuras. A assimetria
informacional, a racionalidade limitada e o oportunismo, aumentam os custos de
transagao nesses contratos.

As corporagdes celebram variados tipos de contratos, necessitando
solucionar as disputas deles decorrentes com o menor custo possivel, sem
impedir o andamento de suas negociagdes, sem divulgagdo dos segredos da
empresa, com uma Visdo mais especializada sobre determinados temas e de
forma mais célere, o que muitas vezes nao se alcanga no sistema judiciario
brasileiro.

Baseando-se em premissas da Analise Econémica do Direito, e dentro
dela, na Teoria dos Custos de Transagado, constata-se uma série de incentivos
econdmicos que a arbitragem pode gerar ao ser inserida nos contratos das
empresas, a saber: celeridade, sigilo, especialidade, economia de recursos e
flexibilidade do procedimento. Assim, com a pesquisa ora realizada resta

comprovado que a arbitragem tem se mostrado um meio vantajoso de resolugéo



de conflitos empresariais reduzindo os custos de transagao quando inserida nos

contratos empresariais.
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