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RESUMO

Trata-se de dissertacdo, requisito paraobtencéo detitulo de Mestre em Direito, vinculada
ao Programa de Pos-Graduagdo em Direito daUniversidade Federal do Rio Grande do Sul, Este
trabal ho respeita a pesquisa acerca da instauracéo da arbitragem, designadamente, por meio da
clausulaarbitral, no interior dos contratos estandardizados, sob o enfoque da andlise econémica
do direito. Portanto, a pesquisa concerne a tentativa de unido de institutos bastante polémicos e
SiNUOSOS, pois, aparentementeincompativeis, aarbitragem, de um lado, em virtude de carecer da
autonomiadavontade inequivoca para suavalidade e os contratos por adeséo, do outro lado, por
restringir essamesmaautonomiade formanotoria, e sobrepairando aambos aperspectiva, muito
mai s pragmética, daandlise econdmicado direito, queinstrumentara o exame daeficiénciadesses
ingtitutos, quando atuarem conjuntamente. Além disso, ndo se prescindird da devida analise
juridicadosinstitutos daarbitragem e dos contratos por adesao, vez que se ndo houver fundamentos
juridicos que legitimem sua utilizagdo de nada serviria o presente exame. Contudo, tentar-se-a
verificar, noslimites do ordenamento juridico nacional brasileiro, se hAmodificacfes plausiveis
e suscetiveis de melhorias.



ABSTRACT

Thisthesisis arequirement for obtaining a Master Degree in Law at the Graduate Pro-
gram in Law of Federal University of Rio Grande do Sul. This paper is the research about the
establishment of arbitration, namely, through the arbitration clause, within the standardized con-
tracts, from the standpoint of economic analysis of law. Therefore, the research concerns the
attempted union of two quite controversial and apparently incompatible institutes: arbitration
and standard contracts. Thefirst, on the one hand, lacks of freedom in unequivocal choicefor its
validity; the last, on the other hand, restricts this autonomy noticeably. To both, the perspective,
much more pragmatic, on economic analysis of law, will beimposed and will providethetollsto
examine the effectiveness of these institutions, when acting together. Furthermore, it is not pos-
sibleto exclude the duelegal analysisof theinstitutes of arbitration and standard contracts, once
the lack of legal grounds to legitimize their use make the present analysis pointless. However,
this paper will try to determine, within the limits of the Brazilian national law, if there are plau-
sible and susceptible modifications for improvement.
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INTRODUCAO

Neste trabalho, uniremos dois institutos juridicos aparentemente muito discrepantes, a
arbitragem e os contratos por adesdo, em uma visao amparada pelaandlise econémicado direito.

O tema proposto € verificar aviabilidade juridica e a eficiéncia econdbmica daescolhada
forma de resolucéo de conflitos pela arbitragem por meio dos contratos por adesdo. Estaremos,
assim, incumbidos de juntar temasjuridi cos recheados de meandros, sob um enfoque das ciéncias
econdmicas, unindo, igualmente, 0s universos juridico e econémico, na medida em que essa
unido traga algo de proficuo ou, ao menos, traga um pouco mais de conteido e de interesse a0
debate.

Embora sgja uma dissertacdo voltada, em grande medida para a analise econémica do
direito, ndo apresentaremos aqui, cél culos econométricos, ou model os estilizados advindos das
ciéncias econdmicas. Tentaremos, contudo, por meio da doutrina, de raciocinios dedutivos e,
por que ndo dizer, intuitivos, vislumbrar como esses assuntos sdo avaliados nas ciéncias
econdmicas e tentar retirar, desse diferente ponto de vista, algum proveito para um incremento
daciénciajuridicacom aqual temos umamaior familiaridade.

O objetivo sera de verificarmos, tendo como pano de fundo o ordenamento juridico
nacional brasileiro, se hdautorizacdo e incentivos nanossalegislacdo parao uso da arbitragem,
sobretudo, por meio da clausula compromissoria, quando essa escolha se faca no interior dos
contratos estandardizados, além de, se conseguimos concluir que aescolhapelajurisdicéo privada,
nesses instrumentos contratuais, realmente propicia ganhos em eficiéncia, ou se algo, ainda,
pode, porventura, ser alterado.

Destaforma, o ambito do trabalho ficararestrito aandise dainclusdo de clausulasarbitrais
nos contratos por ades&o, sendo que devemos considerar tais contratos em sentido amplo, isso
quer dizer que ndo estaremos reduzindo este estudo meramente aos contratos de consumo, nem
Mesmo apenas aos contratos surgidos por meio de atos existenciaist, pel o contrério, umavez que
os contratos firmados por meio de clausul as unilateral mente preestabel eci das sdo de uso comum,

! Explicando a categoria de atos existenciais, cumpre citar, BECKER. Verena Nygaard. A Categoria Juridica dos
Atos Existenciais. Transformacdo da Concepcéo Cléssica de Negdcio Juridico. Revistada Faculdade de Direito de
Porto Alegre, ano 7-8, 1973/1974, p. 15-16: “ Sobre a denominacgéo de ‘atos existenciais compreende-se uma
grande variedade de atos que diferementre si, mas que tem em comum a car acter istica de todos visarematender as
necessidades basicasdo individuo, tais como vestuario, alimentacéo, transporte, &gua, energia elétrica, etc. Tendo
como finalidade satisfazer necessidades vitais da existéncia humana, sdo atos cuja préatica se impde a todos os
individuos. Trata-se naturalmente de um conceito essencialmente variavel no tempo e no espaco, pois 0 que se
considera necessidade vital varia de uma sociedade para a outra, de uma época para a outra, dependendo do tipo
de cultura e do grau de evolugdo de um povo” . Considerando os atos existenciais fora da categoria dos contratos,
valemencionar, FRADERA, VéraMaria Jacob de. Superposi¢do de contratos. In Contratos empresariais. contratos
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também, entre empresas — NOSSO Maior interesse, visto que empresarios ndo podem alegar o
desconhecimentos das clausul as contratuai s que pactuam, pois ndo se encontram amparados por
leis protetivas — e ndo dizem respeito, somente, as prestagdes de cunho vital, necessé&rias a
existéncia do individuo ou das organizacfes que esses estejam a gerir.

A perspectiva de andlise tera como base a doutrina e legislacéo brasileira, pois que pre-
tendemaos, precipuamente, trazer abaila o posicionamento dos estudiosos acerca do tema, teori-
zando, diante do sistemajuridico no qual osinstitutos seinserem, sobre aviabilidade, ou ndo, de
adicionar, com plena eficécia, uma clausula arbitral em contratos cujos aderentes ndo tém, em
regra, poder de decidir acerca do contelido contratual, a0 mesmo tempo em gque ensaiamos a
analise econdmicadosinstitutosjuridicos, com base no instrumental que as ciéncias econdémicas
podem ofertar-nos.

A dificuldade que percebemos esta na possibilidade de juntar “mundos’ bastante
complexos, o primeiro, aarbitragem, em que aautonomiadavontade deve ser o principio juridico
preponderante, 0 segundo, 0s contratos por adesdo, nos quais os interesses do trafego devem
preponderar sobre a autonomia da vontade. Um trabalho versando somente sobre a ponderacéo
desses principiosjuridicos e suasinterrel aces, certamente, seriaaceitavel, mas acreditamos que
avaliar esses ingtitutos sob a 6tica da analise econdémica do direito confere uma dindmicamuito
mais curiosa ao Nosso estudo.

Resumidamente, almejamos responder: € juridicamente justificavel e economicamente
eficiente ainstauracéo daviaarbitral, por meio da clausulacompromissoria, quando insertanos
contratos estandardizados, sobremaneirano campo das rel agdes privadas entre agentes que estegjam
cientes e sgjam capazes de arcar com as consequéncias da escolha dessa via de jurisdicdo?

Paratanto, o trabalho foi dividido em duas partes principais. Naprimeiraparte, trataremos
dos aspectos globais, das premissas econdmicas e juridicas necessarias aavaliacao daeficiéncia
econdmicae viabilidade legal dajuncéo daarbitragem e dos contratos por adesdo. Janasegunda
parte, adentraremos em peculiaridades decorrentes da uni&o dos institutos em comento.

Gostariamos de comentar que nosso interesse pela analise econdémica do direito iniciou
guando percebemos que, para além do campo juridico, as decisdes, as escolhas legidativas,
repercutiam nos campos social, politico e econdmico e essa repercussao, consequentemente,

de consumo e atividade econémica. S&o Paulo: Saraiva. 2009, p. 274: “Dentre as relagdes compreendidas nesta
categoria das relagoes contratuais faticas, sittamos aquel as criadas pel o trafico em massa, no campo das presta-
¢oes existenciais (transporte, alimentacao, vestuario, medicamentos, energia el étrica, agua, etc.). Nestes casos, a
conduta gera um €feito juridico, independentemente da existéncia de capacidade da parte. A doutrina situa o
fundamento da atribuicao de efeito juridico a tais manifestacGes no principio da protecéo da confianca, um dos
pilaresdarelacdo juridica, podendo ser invocado em terreno ainda néo abrangido pela nogéo de contrato. Assim
sendo, vale dizer que certas formas de contato social so protegidas pelo direito” (grifo nosso).
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fez-nos notar 0 quéo superiores sao as responsabilidades dos tomadores de deciséo juridica,
sejam elasjudicial ou legislativa.

Contudo, por 6bvio, a andlise econémica do direito ja possuia notoriedade muito antes
disso. Teve seu florescimento nos anos cingquenta, nos Estados Unidos, pais de common law?.

Grosso modo, podemos dizer que aandlise econdémicado direito consiste em utilizarmos
as ferramentas da economia, mormente da microeconomia (teoria da informac&o, teoria dos
jogos, teoriada agéncia, etc.) paraexplicar osfendmenosjuridicos e avaliar suas possiveis alte-
racoes.

Naevolugéo e disseminacdo daandlise econdmicado direito, law and economics, muitas
linhas de pensamento foram se desenvolvendo (utilitarista, pragmatista, institucionalista, neo-
institucionalista, etc.)3. Porém, neste estudo, ndo faremos opcao por nenhuma*“ escola’ especifica
da analise econémica do direito, pois mesmo sabendo que ha vérias, ndo nos filiaremos,
especial mente, a nenhuma delas, pois muitas estar&o implicadas em nosso estudo.

Podemos, outrossim, adiantar que por certa atura nos fixaremos na tentativa de reducéo
dos custos de transacéo, por outra, nosincentivos gerados pelalegisiacdo, depois nareducdo das
falhas de mercado criadas, por exemplo, pelas assimetrias informativas, cientes que todos esses
instrumentos tém sua relevancia para cada tema em exame, considerando 0 nosso objetivo de
constatar se ha eficiéncianasinstitui¢desjuridicas daarbitragem e dos contratos estandardizados.
Caso contrario, buscaremos verificar o que é possivel ser feito para aumentar a eficiéncia das
instituicOes juridicas 0 que, teoricamente, incentivaria as trocas e, consequentemente, traria
acréscimos em riqueza.

Igualmente, ndo adentraremos na questéo da distribuic¢éo dessa riqueza. Contentar-nos-
emos em cogitar gque uma reducdo de custos proporcionaria uma reducdo de desperdicios que
poderiam redundar em investimentos em tecnol ogias que, por suavez, aumentariam a producéo
e, por exemplo, viriam a gerar mais postos de trabalho. E € esse 0 sentido que iremos dar ao
presente estudo, ja frisando que estamos cientes que haimplicacfes de justica, sobremaneira, a
distributiva, que ndo trataremos nesta dissertagao.

Demais, como a visdo do trabalho € interdisciplinar, ainda na primeira parte, além das
premi ssas econdmicas e davisao daandlise econdmicado direito sobre aarbitragem e os contratos
por adesdo, trataremos com énfase, também, juridica dos mesmos institutos, com fundamento
em apenas alguns artigos, que julgamos de maior relevo, 0s quai s se encontram no ordenamento

2 Nesse sentido: SALAMA, Bruno Meyerhof (org.). Andlise Econdmicado Direito Contratual . Saraiva, 2010, p. 10.

3 Ver melhor em: BATTESINI, Eugénio. Direito e Economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade civil
no Brasil. S8o Paulo: LTR, 2011, p.28 e segs.
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juridico brasileiro, notadamente, na Constituicéo Federal, naL el deArbitragem (Lei 9.307/1996),
no Caédigo Civil (Lei 10.406/2002) e no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990).

I mportante mencionarmos que estaremos na seara, tao somente, daarbitragem doméstica,
isto €, daguelarealizada em territorio nacional e, ou, cuja sentenca sejaem territorio brasileiro
proferida, até mesmo porque, € esse 0 assunto que prepondera nanossa Lei de Arbitragem.

Também rel evante esclarecermos, antes de avancar para os capitul os que se seguem, que
aarbitragem é um meio extrajudicial de solucdo de controvérsias, muito antigo, originado para
resolver controvérsiaspor meio deum terceiro julgador imparcial, tendo-se delancticia, inclusive,
em al gumas sociedades primitivas, antes de umaformacéo ef etivado Estado como conhecemos®.
Consoante nossalei, elasomente podera ser admitida quando acordada, isto &, voluntariamente,
entre partes capazes e cuja matérialitigiosa diga respeito adireitos patrimoniais disponiveis.

Portanto, € um meio fora da jurisdicdo estatal®, no qual as partes capazes de contratar
podem levar suas questdes, desde que representévelsem pecuniae que, além disso, facam relacéo
com direitos que essas partes, ou, melhor dizendo, que esses agentes econdmicos, possam usar,
gozar, dispor (transigir, renunciar, etc.). Talvez, com maiscorrecdo, possamosdizer quedisponives
s80 aqueles direitos que o Estado nédo tenha entendido como monopdlio de sua jurisdicao.

A viaarbitral pode ser, destarte, escolhida pelas partes por meio, ou da clausula compro-
missoria (igualmente denominada clausula arbitral), ou do compromisso arbitral. A clausula
compromissoria sera realizada antes da ocorréncia do litigio entre as partes, diferentemente do
CoOmpromisso, que sera realizado apos o surgimento da controvérsia. Se ap0os 0 surgimento do
conflito as partes concordarem com a sua submissao a arbitragem, faréo o compromisso extraju-
dicial, se discordarem, esse mesmo compromisso podera ser judicial, ou sgja, forjado por um
juiz estatal, em razéo da vinculatividade da clausula arbitral.

E que um dos efeitos da existéncia de uma cldusula compromissoria em um contrato € o
af astamento da competénciadajurisdicéo estatal do julgamento daslides oriundas daguel e pacto
— denominado efeito negativo. O outro efeito € o de atrair a competéncia de qualquer litigio
arbitrével (se delimitados na clausula) para ajurisdicdo privada— denominado efeito positivo.

Sendo assim, havendo em um contrato uma clausula arbitral ela determinaré que os con-
flitos decorrentes do contrato firmado sejam dirimidos por um ou mais érbitros, autonomamente
(arbitragem ad hoc) ou por meio de umainstitui¢cdo de arbitragem (arbitragem institucional). Se,
casualmente, a clausula ndo for especifica quanto ao arbitro, ou ainstituicéo arbitral, ou ainda,
faltar informagdes acercadas partes e, ou, damatériacontrovertida, serdnecessario realizaremo

4 POSNER, Richard. A economiadajustica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.206-207.
® Isso ndo vem significar que o proprio Estado ndo possa ser parte em demandas arbitrais.
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referido compromisso arbitral. Logo, no caso de uma das partes recursar-se afirmar o compro-
misso, em funcéo do efeito positivo, terade ser compelidaafazé-lo pelo Poder Judiciério (o dito
compromisso arbitral judicial).

Dentre o0s assuntos que examinaremos, fora a arbitragem, como referimos, seraincluido
mais um pormenor — 0s contratos por adesdo. Os contratos estandardizados ja ndo sdo mais
excecdo, mas, a regra das relagdes juridicas, principalmente, comerciais. S&o0 instrumentos de
notodria facilidade de trocas e reducdo de custos com tratativas e, em funcéo desses atributos,
achamos convenientetraté-1os, nesta dissertacdo, junto da arbitragem, o que nos poderiaresultar
numa dupla vantagem para o tréfego negocial.

Acreditamos, destarte, que seja a judtificativa do presente trabalho. Realizar uma
avaliacdo deinstitutosjuridicos, aparentemente, antagdni cos, mas, economicamente, agregadores
de eficiéncia. Assim, se a unido dos instrumentos for possivel e mantiver a dita eficiéncia que,
teoricamente, os reveste, podemos ter ganhos cumulados por essa instrumentacéo contratual.

Entretanto, nosso panorama juridico prevé uma série de salvaguardas para os aderentes,
especia mente em relacdo asuaadesdo aclausulaarbitral, poisque acabam por ter poucaautonomia
para negociar o contetido quando participam das trocas por meio de instrumentos contratuais
cujas clausul as foram estabel ecidas unilateralmente. Assim, faremos, ainda no final do primeiro
capitulo, uma breve andlise da estrutura legislativa que acompanha os institutos juridicos da
arbitragem e dos contratos por ades&o.

Na segunda parte do trabal ho, todavia, ocupar-nos-emos das especificidades, ou melhor,
das particularidades originadas pelainsercéo da clausula compromissorianos pactos por adeséo.
Desta forma, mostraremos, mais detalhadamente, a estrutura da inclus&o, quando possivel, da
clausula compromissoria nos contratos por adesdo, de modo evitar nulidades, cientes de que
devemos atentar para a posi¢éo do aderente em virtude da restricdo a autonomia privada que o
contrato por adesdo, por natureza, impoe.

Bem assim, trataremos da necessidade de informacdes prévias e claras concernentes as
despesas da arbitragem (custas e honorérios), assim como, da situagcdo de incentivar, ou ndo a
arbitragem entre agentes que ndo possam arcar, paritariamente, com as despesas arbitrais, vez
que naarbitragem, diferentemente dajustica publica, ndo ha gratuidade®, ou, ao menos, ndo nos
parece ser 0 caminho que mais lhe assegure a eficiéncia.

Noutro sentido, quase no final deste estudo, falaremos sobre uma possibilidade de opor-
tunismo propiciada pela legislacdo arbitral brasileira, tema que serg, na continuidade, de certa

® N&o podemos olvidar, aqui, que a dita “ gratuidade dajustica’ n&o considera os custos pela demora da prestagio
jurisdicional que, inevitavelmente, sdo impostos as partes.
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forma, tratado também no topico seguinte, no qual discorreremos sobre as eventuais perdas de
eficiéncia. Embora nosso trabalho tenha o intuito de provar que ajuncdo da clausula arbitral e
dos contratos por adesdo possa vir a ser legamente justificavel e economicamente eficiente,
verificamos, nesse caminho, que ineficiéncias podem ocorrer, as quais Ndo Nos podemos escusar
de fazer mencéo, porquanto sejam situacdes viave's, igualmente, quando os agentes fazem a
escolha pelajurisdicédo privadade litigios.

Nas consideraces finais, tentaremos resumir e tentar amalgamar nossas avaliagoes em
conclusdes que tentardo trazer algum beneficio cientifico, ou a0 menos, mais oportunidades de
debate, obviamente, sujeitas atodas as criticas e aperfeicoamentos futuros.

Apos essas el ucidagdes, adentremos ao primeiro capitul o do trabal ho.



1. ASGENERALIDADESDOSINSTITUTOS DA ARBITRAGEM E DO
CONTRATO POR ADESAO —VIESINTERDISCIPLINAR

No introito, referimos que aandlise econdémicado direito sera utilizada neste estudo para
gue possamos avaliar, perante o disposto no ordenamento juridico estatal em matérias como a
arbitragem (no que tange a prestacao jurisdicional privada) e como os contratos por adesdo (no
gue concerne apsinstrumentos contratuai s que viabilizam astrocas), se ha eficiéncianaoperacdo
efetiva desses ingtitutos, se ha diferencas de incentivos e de inducdo de comportamentos em
razéo das determinacfes|egais e, demais, verificar, eventual mente, se algumamaodificacéo pode
ser empreendida para chegarmos a uma situacéo que aumente a riqueza social.

Cumpre-nos, também, fazer mengdo que, embora ndo seja o objetivo primordia deste
trabal ho, inevitavel mente, iremos, por hora ou outra, tomar ajurisdicdo estatal como modelo de
comparacao a jurisdicéo privada, como veremos mais adiante.

Sendo assim, deinicio, considerando o0 escopo de analiseinterdisciplinar que pretendemos
conferir as referidasinstituicdes, faz-se necessario que compreendamos algumas das premissas,
ou melhor, das pressuposi¢oes bésicas usadas pelos economistas para, de modo mais sucinto,
conseguir modelar a conduta dos agentes econdmicos, ou sgja, dos individuos, das empresas,
das institui cbes que participam das trocas e da producado de riqueza.

Também dentro dessas nogdes el ementares iremos agregar, igualmente, aguelasjuridicas
gue déo corpo a utilizacéo tanto dajurisdicéo privada— que sem autorizacdo legal seriainviavel
— quanto dos contratos por adesdo —que sem o controle estatal, igual mente, seriaumaferramenta
de uso subGtimo’ — apresentadas nos topi cos subsequentes.

Passemos, entéo, as noc¢des introdutdrias da andlise econdémicado direito, tdo valiosas a
compreensdo do que explanaremos no decorrer deste trabal ho.

1.1. NogBes de analise econdmica do direito

Cabe-nos, por principio, tratar do ambiente no qual esses agentes estéo inseridos. 1sso
significa dizer que os agentes econdmicos, geralmente, operam em um ambiente de recur sos
escassos. A escassez de recursos, portanto, obriga que os agentes tenham de fazer escolhas para

7 Sobre a débil vinculagio dos aderentes a um contrato por adesdo sem as balizas estatais, ver mais no item 1.2.2
deste trabal ho.
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asatisfacdo de suas necessidades® ou desejos— dentre areferida escassez, ndo devemos descurar,
esta, igualmente, a escassez de tempo, vez que o tempo gasto em uma atividade é o tempo que
foi perdido, inevitavelmente, para arealizacéo de outras atividades.

A referida escassez detempo, téo intuitiva, pois convivemos, diariamente, com situagoes
gue nos causam a impressao de estarmos desperdicando tempo (como nas filas para entrar em
algum estabelecimento, nos engarrafamentos cada vez mais frequentes, na sala de espera do
dentista, etc.) vem refletir-se em um custo, que os economistas denominam como custo de opor-
tunidade. Significa que quando ocupamos nosso tempo com uma atividade estamos, concomi-
tantemente, abrindo méo desse tempo, 0 qual poderiaser usado em outras atividades alternativas.
Tudo isso, porque o tempo é finito; ndo se recupera; €, portanto, escasso.

O mesmo custo de oportunidade estaintrinseco nas nossas demai s escol has. Se escolhermos
gastar nosso dinheiro em bens de consumo, estaremos diminuindo nossa possibilidade de
poupanca, de economia para futuras eventualidades. Se pouparmos, deixamos de fruir de bens
ou de servicos que possam nos trazer mais conforto, status, lazer, no presente.

De outraforma, dizemos que as escolhas de que trata a Economia sdo aquelas que sdo
ditadas pela escassez de bens e recursos disponiveis para que a satisfacéo das necessidades
possa ser alcancada®.

Devemos considerar, também, (para podermos sintetizar aconduta dos atores econdmicos,
objeto deste estudo), que o agente, buscando al cancar seus obj etivos, permanece constantemente
diante de escolhas — dilemas — tendo de sacrificar alguma opgéo (ou porcéo dela) em favor de
outra — e, por consequéncia, procurando dentre essas opgdes aguela que considere a melhor
possivel —isto &, retirando a satisfacdo maximapossivel (consoante seus objetivos e preferéncias)
frente as restricOes e limitaces que enfrente'.

8 O termo “necessidades’ perante a andlise econdmica do direito nem sempre é visto como 0 mais adequado em
virtude de, ndo raro, carregar consigo um contetido mais emotivo que cientifico. Adotamos o termo nesse traba ho
sem, entretanto, estarmos objetivando carregé-1o de contelido emocional, vez que cientes que osindividuos, diaria-
mente, estdo dispostos a abrir méo de parte daquilo (mesmo daquilo que em um dado momento seja “ necessario”)
gue possuem para adquirirem um pouco daquilo que desgjam. Provavelmente, estariamos usando termos mais
apropriados se substituissemos as ditas “necessidades’ por “desgjos’, “anseios’, ou, simplesmente, “demandas’.
Para ver mais: JENSEN, Michael C.; MECKLING, William H. The Nature of Man (July 1, 1994). Michael C.
Jensen, FOUNDATIONS OF ORGANIZATIONAL STRATEGY, Harvard University Press, 1998; Journal of Applied
Corporate Finance, Vol. 7, No. 2, pp. 4-19, Summer 1994. Disponivel em SSRN: http://ssrn.com/abstract=5471 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.5471, acessado em 24 de marco de 2013.

°® ARAUJO, Fernando. Introdugio & Economia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 19.

OHILLBRECHT, Ronald. Umaintrodugao a Teoriados Jogos. In: Direito e Economiano Brasil. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 115.
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E, como tem de fazer escolhas, diante dalimitag&o dos seus recursos, o agente ir, racio-
nalmente, verificar, dentre as opcoes disponiveis, qual aopcdo quelhetrardamaiores beneficios™.
Isso equivale adizer que o agente econdmico realiza escolhas racionais.

Segundo a ciéncia econdmica, devemos ter em conta, destarte, que 0s agentes sejam
racionais maximizadores, isto €, que tendam afazer escolhas que aumentem sua satisfacéo, ou
utilidade, consoante um conjunto de preferéncias que possuam®?e perante as restricoes
(normal mente orcamentérias) que enfrentem (estd, igualmente, preconcebido pel os economistas
tratarem-se de escol has de agentes livres, que, basicamente, buscam encontrar a alternativa que
mel hor satisfaca seus desej0s ou interesses).

Demais, paraque consigam tomar uma decisdo ante as alternativas, devemos admitir que
0s agentes econdmicos possuam preferéncias estaveis e preestabel ecidas e, ainda, “completas e
transitivas’ 3. Com preferéncias completas, queremos dizer que o agente é capaz de, perante um
par de aternativas, responder se prefere a primeirae ndo a segunda; a segunda e ndo aprimeira;
ou se ambas |he sdo indiferentes'*. Com transitivas, queremos dizer que se 0 agente prefere a
opcao B a opcdo C e, ainda, prefere a opcéo C em detrimento da opcéo D, significa que se,
racionalmente, estiver perante umaescolhaentre B e D, preferira B.

Como anteriormente afirmado, temos de considerar, outrossim, que para valorar suas
preferéncias o agente econdmico sopesara aquela que mais lhe trara satisfacéo, portanto, ao
escol her entre

duas dternativas, o individuo raciona escolhe a que Ihe proporciona mais
utilidade: diz-se que maximiza a utilidade. Note-se que utilidade € aqui um
termo técnico que designa a satisfagdo que o individuo retira de uma dada
situacdo, ndo tendo uma conotacdo exclusivamente material: € possivel obter
utilidade através do consumo de um alimento mas também é possivel obté-la
pela observacdo de uma obra de arte ou pelo mero conhecimento de que uma
determinada paisagem natural permanece intacta®®.

1 Vale complementarmos acompreens3o do temacom aseguinte passagem: Adiantemo-1o, a escassez impde escolhas.
Por exemplo, todos gostariamos de gastar mais dos nossos recur sos proprios, € mais ainda dos recur sos col ectivos,
na promocao e preservacado de nossa salde, e € tanto mais assim quanto mais a evolucdo do nosso quadro
civilizacional torna exigivel a manutenc&o de um limiar minimo de satde, como um elemento basico da qualidade
da vida experimentada naquele quadro: contudo, a limitacdo daqueles recursos impde restricdes absolutas as
nossas preferéncias, e determina, dentro das fronteiras do possivel, um esforco de optimizacéo de obtencao dos
melhores e mais eficientes resultados a partir de qualquer nivel limitado de recursos. Como € 6bvio, o grau de
salide 6tima que devemos prosseguir é unicamente o grau possivel (grifo nosso). ARAUJO, Fernando. Introducéo
a Economia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 19.

2 RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito. Umaintroduggo. Coimbra: Almedina, 2007, p. 13.
3 RODRIGUES, op. cit., p. 13.

¥ RODRIGUES, op. cit., loc. cit.

% RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito. Umaintrodugdo. Coimbra: Almedina, 2007, p. 13.
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A atuacdo racional pode ainda ser descritacomo umaavaliagéo entre custos e beneficios.
Concluimos, entdo, que seraracional o agente que dentre suas opcdes escol her aquelanaqual os
beneficios suplantem os custos.

Dessa assertiva, derivamos outros conceitos econdmicos — 0Ss conceitos de custo e de
beneficio marginais.

Oraciocinio marginal, ou aanalise margina, € umaferramentautilizada pel os economistas
paraavaliar que as escol has dos agentes, normalmente, tém por base pequenas variagcdes'®, isso
significaque aandlise marginal é baseada“ naguel as pequenas deci sbes que provocam pequenos
incrementos de satisfagéo dentro de um plano decisorio” Y.

Mas, antes de continuarmos com a explicacdo sobre ao raciocinio marginal, havemos de
fazer uma peguena ressalva quanto as premissas que trabalhamos neste estudo. As nogdes de
raciocinio marginal, de racionalidade, de aferi¢cdo de custos e beneficios, sdo utilizadas para
facilitar, para instrumentar a anadlise econémica dos institutos juridicos que iremos tratar nos
topicos subsequentes. Ndo significadizer que os agentes, que, ao fim e ao cabo, sdo seres humanos
(afinal, as empresas ndo s&o geridas por robds), estédo cotidianamente a calcular e redizar
ponderacdes sobre 0s custos e beneficios das suas escol has, mas € umaformade, genericamente,
chegarmos a algumas conclusdes que possam ser universalizavels. Nesse sentido, cumpre-nos
referir:

A mindcia retrospectiva com que muito frequentemente a analise econémica
se dedica a avaliag@o de meios, de fins, de Optimos e de méximos individuais
e sociais, e a reconstituicdo iterativa da racionalidade das decisdes e das
actividades, ndo significa imputagéo de consciéncia, de racionalidade e de
ponderacdo perfeitas aos agentes (sendo que hoje a andlise econdémica lida
pacificamente com o pressuposto de racionalidade limitada), mas apenas abs-
tractes e subsuncdo de um fendmeno observado a categorias inteligiveis e
universalmente validas que transformem o conhecimento dos dados particulares
em ciéncia'®.

16« Por outras palavras, a maior parte das decisdes de que se ocupa a Economia néo sio emrigor as de fazer ou
deixar de fazer algo — o tudo ou nada — mas antes as de fazer mais ou menos de algo, de intensificar ou reduzir o
ndmero de unidades empregues em apoio de uma determinada decisdo ou actividade: dedicar ou ndo mais tempo
ao estudo da Economia? aumentar ou ndo 0s impostos? comprar um automével com ou sem ar condicionado?
aumentar ou ndo oslimites de vel ocidade nas auto-estradas? ler mais umas paginas de umlivro ou telefonar amais
umamigo?” ARAUJO, Fernando. Introducéo a Economia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 43.

7 ARAUJO, op. cit., p. 42.
8 ARAUJO, Fernando. Introdugéo & Economia. Coimbra: Almedina, 2005, p.30.
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Dessemodo, temos de considerar umaideia, podemosdizer, maisflexivel daracionalidade
dos agentes econdmicos que o0s af asta um pouco dos seres, altamente, racionais maximizadores,
concebendo sua racionalidade como limitada. Assim, temos de admitir que as mais diversas
situacdes, emocdes, manias e apropriacapacidade e desenvol vimento cognitivos estéo, inarreda-
velmente, amal gamados na sua forma de agir e pensar, logo, de tomar deci sdes.

Conguanto essas influéncias tenham de ser contempladas, elas ndo invalidam que nos,
seres limitadamente racionais, desde a nossa idade mais pueril, ja fazemos pegquenas escolhas
baseadas em preferéncias, nas vantagens e nas desvantagens que nossas escol hasimplicam como,
por exemplo, fazer os deveres escolares ou jogar mais ho computador, arrumar 0 quarto ou
brincar narua, etc.

Sendo assim, ndo percebemos problemas em continuarmos a admitir que, embora ndo
sejamos os ditos robds maximizadores que calculam todos os custos e os beneficios de cada
tomada de deciséo, conseguimos manter um conjunto de preferéncias, um tanto racionais, com
certa constancia e hierarquia.

Vasco Rodrigues, explica aracionalidade do agente da seguinte maneira:

Os economistas sdo criticados pela falta de realismo dos seus pressupostos e
modelos. Parte da incompreensdo tem a ver com os diferentes objectivos de
diferentes ciéncias. Umaciénciacomo aPsicologia, por exemplo, muito virada
para o estudo do comportamento individual, ndo pode obviamente bastar-se
com o principio da escolharacional. Mas o objectivo da Economia néo € per-
ceber o comportamento de cada ser humano em si mesmo; é perceber as con-
sequéncias colectivas que resultam da interacgdo entre comportamentos indi-
viduais. Se fosse possivel, a explicagdo do comportamento colectivo a partir
da compreensdo detalhada do comportamento de cada ser humano seria
provavelmente muito mais rica e rigorosa do que a que Economia oferece.
Mas, esse é um projecto de estudo provavelmenteirrealizével. O que a Econo-
miafaz € assentar asuaandise naquel e que parece ser o trago comum aactuagao
da generalidade dos seres humanos:. a tentativa de ter uma vida téo satis-
fatéria quanto possivel, dados os constrangimentos com que se debatem.
E nisso, afinal, que consiste o pressuposto da escolharacional (grifo nosso).2

Voltando aanalise marginal, veremos que elaserade muito rel evo naavaliacao das deci sbes
Otimas, como passamos a verificar.

¥ RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito. Umaintrodugdo. Coimbra: Almedina, 2007, p. 25.
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Nas decisdes de como alocar seus recursos escassos dentre seus infindaveis desgjos e
necessidades, 0 agente econdmico, escolhera aguela opcdo que mais |he traga beneficios rel ati-
vamente aos custos expendidos. 1sso € o0 mesmo que dizer que os agentes almejardo otimizar
Seus recursos, Visto que o desperdicio em um ambiente de escassez ndo € uma decisdo, aparen-
temente, racional.

Repisamos que aescassez €, igual mente, detempo e, de outrabanda, ndo devemos descurar
gue, paraumaescol haracional, 0 agente dependerd, obviamente, de suas capacidades cognitivas
e das informagdes que possua a disposi ¢ao.

Como é humanamente impossivel, dentre as infinitas possibilidades, escolher a
absol utamente mel hor, os agentes limitados, racional etemporal mente, acabardo por se concentrar
no possivel, isto €, “«microscopicamente» NOs custos e vantagens de mais uma opcao, de mais
um bem, de mais um factor produtivo [...]"%.

Paramelhor elucidarmos esse assunto, vem acal har um singel o exemplo. Vamosimaginar
qual seriaaquantidade 6tima de chocol ates (especificamente, bombons) que um estudante pode
consumir por dia?.

Inicialmente, devemos pensar no beneficio marginal de comer um Unico bombom, ou
sgja, devemos pensar no beneficio que auferira o estudante por passar de uma situagéo na qual
ndo consome nenhum bombom, para a situagdo em que come um Unico. Outrossim, devemos
pensar no custo marginal de comer o bombom, isto €, devemos pensar no custo que 0 mesmo
estudante suportarapor comer o primeiro bombom. Se preconcebermos esse estudante como um
ser racional, ele deveracomer o primeiro bombom se, e somente se, 0 beneficio marginal exceder
ao custo marginal. Em outras palavras. comera o primeiro bombom se, nasuaavaliacéo, o custo
gue despendera com uma unidade consumida de bombom for inferior ao beneficio (satisfacéo)
do consumo dessa mesma unidade.

Independentemente daadoracdo que eletenhapor chocolates, ndo ficadificil apreendermos
que o beneficio marginal de comer mais unidades de bombons tenderd a decrescer. Chegara um
momento no qual aingestade mais uma unidade de bombom n&o trara mais amesma satisfacéo
inicial, mesmo que o custo unitério do chocolate permaneca constante (equivalendo ao prego).

Por consequéncia, provavel mente depois de algumas unidades, o estudante encontrar-se-
aem umasituacdo naqual o beneficio daingestéo de mais umaunidade de bombom serainferior
a0 seu custo — situacdo na qual deveria parar de consumir, pois encontraria o nivel 6timo de

2 ARAUJO, Fernando. Introdugio & Economia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 30.

2! Nestestermos, ver o exemplo de RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémicado Direito. Umaintroducéo. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 17-18.
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consumo de bombons. Dizendo de outro modo, 0 estudante devera consumir seus bombons
somente enquanto os beneficios marginais excedam, ou se igualem, aos custos®, ou ainda, nas
palavras de Vasco Rodrigues: [...] para obter a méxima utilidade, um agente econdmico deve
efectuar determinada actividade até que o seu beneficio marginal iguale o seu custo marginal.

A referidaotimalidade?®, ou maximautilidade, por suavez, conduz-nosamaisum conceito
econdmico de extrema relevancia para este trabalho: a otimalidade de Pareto ou eficiéncia de
Pareto®.

Mas antes disso, cumpre-nos referir que optamos, neste estudo, por avaliar, com uma
lenteinterdisciplinar, aeficiéncia?® deinstituicesjuridicas, noslimites do ordenamento juridico
patrio. Portanto, as comparacdes de ganhos de eficiéncia obtidas pelas possiveis escolhas dos
agentes s&o, aqui, fundamentais.

Logo, as nocdes de eficiéncia precisam de uma certa elucidacdo, mesmo gque ndo sejaa
mai s meti cul osa e aprofundada (pois que apresentada por olhos de um operador do direito e ndo
das ciéncias econdmicas).

Devemos salientar que a designacdo de eficiéncia que utilizaremos servira para instru-
mentar o estudo dos institutos da arbitragem e dos contratos por adesdo e suas inter-relacbes. O
nosso objetivo, portanto, serd vislumbrarmos o direito, ou melhor, os dispositivos legais que
fundamentam nosso estudo como i nstrumentos deincentivo as condutas, que deveriam convergir,
a partir da orientacéo legal, no sentido de trazer beneficios privados e, sempre que possivel,

2 Suponhamos que o tomador de decisdes proponha aumentar o que ele estiver fazendo levemente acima de seu
nivel inicial. Haveraum custo associado a esse pequeno aumento que se chamacusto marginal. Mastambém havera
um beneficio deter ou fazer maisdo que quer que sejaque el e estatentando maximizar. O beneficio resultante desse
pequeno aumento se chama beneficio marginal. O tomador de deci sdes percebera que esta se saindo melhor nesse
novo nivel, em comparacdo com o nivel inicial, desde que o beneficio marginal do pequeno aumento sgjamaior do
gue o custo marginal da mudanca. Ele continuara fazendo esses gjustes pequenos, ou marginais, enquanto o bene-
ficio marginal exceder o custo marginal, e deixara de fazer mudancas quando o custo marginal da Ultima mudanca
feitafor igual ao (ou maior do que 0) beneficio marginal. Esse nivel € o maximo do tomador de decisdes. COOTER,
Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p.45-46.

% RODRIGUES, Vasco. Andlise Econdmicado Direito. Umaintroduggo. Coimbra: Almedina, 2007, p. 18.

#1...] para os economistas, o 6timo para quase todas as decisdes ocorre no ponto em que o beneficio marginal é
igual ao custo marginal[...]. COOTER; ULEN, op. cit.,p. 47.

% Foi denominada como eficiéncia de Pareto em homenagem a Vilfredo Pareto (economista suigo-italiano), o
criador dessa forma de compreendermos a eficiéncia alocativa. Consoante Pareto, uma situacdo € eficiente ou
alocativamente eficiente se éimpossivel mudé-lade modo adeixar pel o menos uma pessoaem situagéo melhor (na
opinido delapropria) sem deixar outra pessoaem situacdo pior (maisumavez, em suapropriaopinido)”. COOTER,
Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p.38.

% Na realidade, ja estamos falando em eficiéncia quando nos deparamos com a situagdo do agente tentar extrair
maiores beneficios aos menores custos, bem como quando estudamos as situacGes de €ficiéncia Pareto e Kaldor-
Hicks (que veremos em breve), pode-se dizer, apenas, que nas Ultimas ha um maior grau de “requinte”, ou aprimo-
ramento, na avaliacéo da eficiéncia.
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também, globais. Pode ser que essa abordagem, paraal guns, possa parecer meramente utilitarista
ou pragmatica, mas ndo havera prejuizo, desde que se entenda que a utilidade que buscamos por
meio da andlise econémica do direito esta voltada para o desenvolvimento social, visto que
pretendemos localizar institutos juridicos que possam auxiliar em uma reducdo de custos (de
transacéo) que venha a aumentar as trocas e, da mesma forma, a riqueza (salientamos que ndo
estamos reduzindo, com isso, aciénciaecondmica, apenas, ao utilitarismo, ou ao pragmatismo).

Como referido, o ferramental, que a analise econémica do direito nos disponibiliza, ira
permitir utilizarmos a eficiéncia econdémica para tentar alcancar situagoes de melhora de bem-
estar, nas quais o direito podera, como esperamos, aumentar ou maximizar a satisfacdo ou a
utilidade dos seus destinatarios. E é essa melhora que, a nosso ver, mesmo que minimamente,
talvez possa contribuir para gerar situagdes que mais se aproximem da justica. Nesse sentido,
citamos. A sugestdo serd a de queregrasjustas sao, emgeral, eficientes também. O desperdicio
derecursos &, no minimo, indesgjavel, e ha algo deintuitivo no emparel hamento entre eficiéncia
(que corresponde a auséncia de desperdicio) e justica®’.

Seguimos, assim, introduzindo o conceito de eficiéncia. Singelamente, podemos aludir
gue uma situacdo eficiente seria aquela que poderiaderivar 0 maximo de satisfacdo aos agentes
com os menores custos®. E, destarte, paramelhor compreendermos o significado dessaeficiéncia,
vale retomar a designacéo do que vem a ser a eficiéncia alocativa, ou eficiéncia de Pareto, a
qual passamos a desenvolver.

Estabelecer que uma determinada situagdo venha a ser preferivel a outra, significa, em
termos de eficiéncia de Pareto, que se trata de uma situacdo na qual seja possivel melhorar a
posicdo de ao menos um dos envolvidos, sem piorar a posi¢éo dos demais.

Clareando, podemos dizer que vamos ao encontro da eficiéncia de Pareto nasituacéo em
que, frente aalternativas de al ocactes de beneficios ou renda, € possivel realizarmos umamodi-
ficacéo que possa melhorar a situacéo de pelo menos um individuo, sem piorar a situacéo de
nenhum outro (também chamada— melhora de Pareto). “Umaal ocacéo seréa 6timano sentido de
Pareto quando ndo for possivel realizar novas melhoras de Pareto®”, dessamaneira, encontramo-
nos, neste ponto, em uma situagdo Pareto Eficiente.

# PUGLIESE, Ant6nio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economiadaarbitragem: escolharacional e
geracdo de valor. Revista Direito GV. JAN-JUN 2008, p. 017-018.

% «“Eficiencia: otermo ‘eficiéncia’ tem diversas acepgdes. Neste trabal ho, eficiénciadiz respeito a maximizagéo de
ganhos e minimizag&o de custos (SALAMA, 2008). Sob esta 6tica, um processo sera considerado eficiente se ndo
for possivel aumentar os beneficios sem também aumentar oscustos. [...]". PUGLIESE; SALAMA, op. cit., p. 017.

# SALAMA, Bruno. Direito e Economia. Textos Escol hidos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 30.
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Contudo, as situacdes de eficiéncia de Pareto, por exemplo, nas matérias objeto deste
estudo, concernentes as conformages juridicas, nem sempre sdo faceis de serem atingidas. A
melhorade Pareto pressupde, rigidamente, que todos os envol vidos namudancga de uma posi ¢ao
para outra estejam de acordo com a alteracéo da situacdo que lhes diz respeito.

Vislumbrando dificul dades como essa, os economistas nomeadamente, Nicolas Kaldor e
John Hicks, desenvolveram outro tipo de melhora, de certo modo, maisddctil. Assim, atinge-se,
igualmente, a eficiéncia mesmo em uma mudanca de posi¢ao que leve, por consequéncia, uma
das partesficar pior, desde que a que ficou em melhor posi¢céo tenha condicdes de compensar a
prejudicada. Mas a dita compensacdo ndo é parte compulsoria do critério Kaldor-Hicks, acima
descrito, € meramente potencial, pois ndo precisa ser concretizada®.

Sobre as dificuldades da otimalidade de Pareto e a necessidade de superé-las, cumpre-
nos citar:

A solugdo normal mente utilizada pel os economistas para ultrapassar esta difi-
culdade é recorrer a alguma forma do chamado principio da compensagao.
Suponhamos que a alteracdo de certa situacéo beneficia alguns mas prejudica
outros. Admitamos, no entanto, que ha uma determinada compensacdo que
seriaestritamente suficiente paragque os prejudi cados dessem o seu assentimento
aquelaalteragdo. A dteracdo diz-seumamelhoria, de acordo com este principio,
Se os que del abeneficiam estivessem interessados na suaimplementacéo mesmo
guetivessem que suportar aguelacompensacado. Note-se 0 uso do condicional:
n&o se exige que os beneficiados compensem efectivamente os prejudicados;
apenas que estivessem dispostos afazé-lo, setal fosse necessario para garantir
a concretizagdo da alteracéo™.

Quando, nos topicos seguintes, estivermos analisando, econdmica e juridicamente, as
jurisdicdes privada e publica, bem como aclausulaarbitral e os contratos por adeséo teremos de
nos apoiar nos conceitos de eficiéncia (Pareto, ou Kaldor-Hicks), para conseguirmos constatar
se os dispositivos legais existentes, ou se algumas mudancas nesses dispositivos possibilitaréo
aos agentes umamel horanaal ocagdo de seus recursos escassos. N&o raro, nesta pesquisa, deparar-
nos-emos com Situacdes nas quai s serapossivel evitar desperdicios, principal mente economizando
em custos, objetivando incrementos de bem-estar, de utilidade, que possam alcancar um maior
numero de agentes.

% SALAMA, Bruno. Direito e Economia. Textos Escolhidos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 32.
1 RODRIGUES, Vasco. Andlise Econdmicado Direito. Umaintroduggo. Coimbra: Almedina, 2007, p. 28.
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Evitar desperdicios em um ambiente de recursos escassos, parece racional e bastante
intuitivo também para nés juristas. Entretanto, no que tange aos custos, ha ainda conceitos eco-
ndmi cos que necessitamos esclarecer.

De inicio, havemos de falar nos custos de transacédo. Os custos de transacéo sdo todos
aqueles custos “implicitos’ que estdo envolvidos nas trocas, hos negocios juridicos. Nos custos
detransacao estéo contidos os custos de todo o processo obrigacional® (e até mesmo osanteriores
avinculacdo das partes) como os custos de busca de um parceiro, 0s custos com as tratativas,
passando pelos custos da propria contratacdo até os do cumprimento do contratado.

Dentre os economistas, quem introduziu com maior relevo a questédo dos custos de
transacdo, foi Ronald Coase, no seu artigo The Problem of Social Cost*:. Segundo €le, paraque
um individuo ou empresa realize uma transacéo

[...] €necessério descobrir quem é a outra parte com a qual deseja negociar,
informar as pessoas sobre sua disposi¢do para hegociar, bem como quanto as
condicOes sob as quais desgja fazé-lo, conduzir as negociagdes em direcéo a
barganha, formular o contrato, empreender meios deinspecdo para se assegurar
gue os termos do contrato estdo sendo cumpridos, e assim por diante. Tais
operagdes sdo, geralmente, extremamente custosas. Custosas o suficiente para
evitar a ocorréncia de transacfes que seriam levadas a cabo em um mundo em
gue o sistema de precos funcionasse sem custos.®

Custos de transacéo, assim, podem ser designados como 0s custos nos quais as partes
incorrem no processo® de ef etivacao de umanegociacdo. S0 os custos das tratativas, do fecha
mento, da manutencéo e da execucao do contrato.

Segundo os autores Robert Cooter e Thomas Ulen, os custos de transacéo correspondem
aos custos das trocas ou aos custos do comércio. Seriam agueles custos, dificilmente explicitos,
pois concernentes aos custos, por exemplo, dalocalizacéo de um parceiro comercial, ou melhor,
de encontrar alguém que se interesse por comprar o0 que o agente esta vendendo, da negociacdo

%2 Sobre 0 processo obrigacional, ver COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigag&io como processo. Rio de
Janeiro: Ed. da FGV, Reimpressdo, 2007.

% COASE, Ronad. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Economics, Vol. 3. (Oct., 1960), pp. 1-44.
Stable URL : http://links.jstor.org/si ci ?sici=0022-2186%28196010%293%3C1%3AT POSC%3E2.0.CO%3B2-F

% COASE, Ronald. O problemado custo social . Traduzido por Francisco K immel FAlves e Renato VieiraCaovilla.
In SALAMA, Bruno Meyerhof (org.). Direito e Economia. Textos Escolhidos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 76.

% Especialmente, agui, o conceito de obrigagio como processo de Clévis do Couto e Silva n&o poderia ser mais
apropriado. COUTO E SILVA, op. cit.
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COm esse parceiro que, por suavez, podera requerer aredacdo de um contrato, assim como, do
cumprimento do contrato firmado, ou da negociacéo realizada. Para esses autores, 0s custos do
cumprimento de um contrato implicam em monitorar o desempenho das partes e punir viol agdes
desse mesmo acordo®.

Osreferidos autores afirmam, ainda, que os custos de transacao dizem respeito aos custos de

[...] buscar parceiros, negociar as condicdes, redigir o contrato e fazer com que
sgja cumprido. A busca exige esforgo; a hegociagdo toma tempo; a redacéo
reguer conhecimento de causa; e fazer com que o contrato sejacumprido exige
perseveranca. Em muitos contratos, esses custos de transagdo so pequenos
em comparacdo com o excedente resultante da cooperagdo. Em outros casos,
entretanto, eles sdo altos em comparagdo com o excedente resultante da coo-
peracdo. De fato, as vezes esses custos de transacdo sdo suficientemente altos
em comparagdo com o excedente a ponto de impedir a cooperagdo. [...]*"

De modo muito similar, o autor Vasco Rodrigues ensina que 0s custos de transacao

sdo aguel es que as partes duma transacgao suportam, paralado preco do que é
transacionado. Entre eles encontram-se, nomeadamente, os custos de obtencéo
dainformac&o necessariaatransaccao (descobrir quem vende 0 qué, averiguar
a qualidade dos respectivos produtos, conhecer os pregos praticados, etc.) os
custos de negociacdo e celebracdo de contratos (custo de oportuni dade do tempo
necessario a essas tarefas, custo de consultores e advogados, custo de formali-
dadeslegais, etc.) e os custos de fazer respeitar 0 acordo celebrado (custos de
fiscalizagdo do comportamento da outra parte, custos de recurso aostribunais,
etc.).®

Poderiamos incluir nos custos de transagdo, consoante esse autor, aquele custo que
tinhamos comentado no inicio deste capitulo — o custo de oportunidade. Haviamos escrito que
haum custo ao nos dedicarmos aumatarefa ou atividade, ou ao investirmos NOSSoS recursos em
uma determinada opcao de bens ou servicos, que é o custo daquel as oportunidades perdidas em
funcdo das nossas escol has. Quando escolhemosir ao cinema, podemoster de deixar deler mais

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. 2010, p. 105.
% COOTER; ULEN, op. cit., p. 231.
% RODRIGUES, Vasco. Andlise Econdmica do Direito, 2007, p. 50.
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algumas paginas de um livro; Quando optamos por fazer horas extraordinarias no trabal ho, ficamos
menos tempo com a familia, vez que o tempo n&o pode ser barrado enquanto fazemos nossas
escol has, ele continua a decorrer. A forma como iremos gasta-lo, distribui-lo, aproveita-lo, esta
dentre as escol has econdmicas mais relevantes.

N&o havemos como, desse modo, desconsiderar a avaliacéo dos custos de transacéo na
analise do oferecimento da arbitragem nos contratos por adesao, pois, tal apreciacdo, nos trara
detal hes preciosos no que tange aos motivos tanto da ofertadaviaarbitral, quanto darelevancia
dos contratos por adesdo como instrumentos de troca no mercado.

Diante disso, cumpre dedicarmos um pouco mais de atencdo a analise dos custos de
transacéo e sua possivel reducdo por meio da escolha da via arbitral, também tema de nosso
estudo, jatransferindo nossa atencao para o topico seguinte.

1.1.1. Arbitragem ereducéo de custos de transacdo — algumas obser vactes

Como a proposta do trabalho é verificar se a inclusdo da opcéo pela arbitragem nos
contratos por adesdo possui justificativae viabilidade juridicae econdmica, pois pretende analisar
o ordenamento juridico e perceber se essa opcdo importa em eficiéncia, em funcéo de uma
possivel reducdo de custos de transacdo, havemos de partir, desde j&, para uma perspectiva
positiva®, inicialmente, descrevendo as caracteristicas do instituto daarbitragem, para, somente
depois, verificar se conseguimosrealizar umaandlise nor mativa, aqual poderaapresentar nossas
opinides acercadaadequacao, ou ndo, daarbitragem na seara especificados contratostipificados.

A arbitragem, como antesmencionado, é um meio extrgjudicia de solucdo de controvérsias
entre pessoas capazes de contratar (capazes de contratar — delimita a arbitrabilidade subjetiva).
Podemos perceber, em virtude de ser uma escolha privada que aterard o tipo de jurisdicdo, que
apresenta um carater misto, contratual e jurisdicional®.

¥ SALAMA, Bruno Meyerhof (org.). Andlise Econdmicado Direito Contratual. Saraiva, 2010. P. 10. “A AED* em
grosseira sintese tem fundamenta mente doi s diferentes &ngul os de estudo. O positivo, que trabalhacom atentativa
dedescricdo darealidade, e o normativo, quevai além das descri¢Bes empiricas e passaafazer julgamentos prescritivos.
A AED positiva, entdo, esforga-se em mostrar como as normas juridicas evoluiram de modo a agregar eficiénciaa
sociedade, diminuindo o custo das transagdes e estimulando as relagbes econdmicas. JaaAED normativa emitira
opinides sobre a adequacéo ou ndo de determinadas regras juridicas afins tltimos.” * AED é aformaabreviadade
como o autor refere-se aAnalise Econdmicado Direito.

40 Segundo Carlos Alberto Carmona a convencéo de arbitragem, que engloba tanto a clausula arbitral, quanto o
compromisso arbitral, tem um caréter duplo — oracomo acordo de vontades, vinculando as partes para a resol ugao
delitigios atuais ou futuros; — oracomo “pacto processual”, derrogando a jurisdicéo estatal e submetendo as partes
ajurisdicéo privada. CARMONA.. CarlosAlberto. Arbitragem e Processo — Um Comentério aLei n°9.307/96, Sao
Paulo: Atlas, 22 ed., 2004, p. 89.
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Conformealei brasileira(Lei 9.307/96), poderdo ser dirimidas, por meio arbitral, apenas
guestdes decorrentes de conflitos entre direitos patrimoniais disponiveis™ (direitos patrimoniais
disponiveis— delimita a arbitrabilidade objetiva).

Em raz&o de estarmos conferindo um enfoque um tanto mais direcionado para contratos
entre empresari os, geralmente, ndo havera problemas, t&o expressivos, relativosaarbitrabilidade
dos sujeitos e do objeto em questao.

Todavia, no que tange a arbitrabilidade subjetiva, podera haver alguns pormenores, v.g.,
guando respeita a participacdo da administracéo publica na solucéo arbitral de controvérsias,
mas essa questdo ndo seraaqui debatida, vez que ndo diz respeito ao recorte que estamosrealizando
na abordagem do tema proposto.

Por suavez, aabitrabilidade objetivapode vir acausar algumas dividas quando estivermos
diante de controvérsias que venham envolver interesses de terceiros, como, por exemplo, nas
questdes oriundas dos contratos societari os. Nessa seara, 0 inconveniente € submeter aarbitragem
interesses de agentes que ndo tiveram a oportunidade de demonstrar expressamente o interesse,
ou melhor, o consenso indispensavel ao afastamento dajurisdicéo estatal.

Perante situagdes como essa, embora, frisemos, a maioria dos litigios decorrentes dos
contratos daindustria, do comércio, sgjam arbitraveis, quando houver a possibilidade de atingir
interesses al heios, parece-nos que, sob pena de evitar futuras nulidades, esses terceiros deveréo
ser chamados para manifestar sua vontade, decidindo acerca daviajurisdicional que mais|hes
convém.

Além da arbitrabilidade, a Lei 9.307/96, no artigo segundo e seus paragrafos, permite
realizar aarbitragem tanto de direito quanto de equidade, podendo as partes escolher asregrasde
direito quelhes seréo aplicaveis (desde que ndo hajaafrontaaos bons costumes e aordem publica),
assim como permite convencionar que aarbitragem realize-se com base nos principios geraisde
direito, nos usos e costumes e, ainda, nas regras internacionais de comercio.

Uma das ditas vantagens da arbitragem perante a justica publica seria a referida opcéo
pela arbitragem de equidade. Julgar por equidade, diferentemente de seguir o que diz aletrada
lel, seriaumaformado julgador escol her, perante 0 caso concreto, a solugao que mais se aproxime
dasuaconcepcao dejustica. Nesse ponto, ndo podemos esconder que nos pairam imensas dividas
sobre a eficiéncia dessa escol ha pel as partes, pois, ao dar ao julgador a oportunidade de fugir do
ordenamento juridico, ou atenué-l0o, diante de sua concepcdo dejusto, pode criar-se um ambiente
mai's propenso a surpresas.

4L Art. 12 As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniaisdisponiveis’. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm
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Feitas essas consideracOes, apontaremos uma ressalva, no que tange a referida reducéo
dos custos de transacéo pela possi bilidade de julgamento por equidade, pois parece-nos necessario
debater suas consequéncias.

O autor Luciano Benetti Timm declara que dentre as vantagens da arbitragem devem,
igualmente, ser levadas em consideracéo: [...] a auséncia de formas solenes, a possibilidade de
julgar por equidade, ou escolher livremente a lei aplicada, fatores esses que igual mente tendem
adiminuir os custos de transacéo envolvidos* (grifo nosso).

Entretanto, analisando alguns pormenores da opcéo de julgamento por equidade, néo
conseguimos concluir que, efetivamente, essa escolha podera ser fonte de reducéo de custos de
transacéo. Dizemosisso, pois o julgamento por equidade pode aumentar ainsegurancaacercada
linha de conduta do julgador, pode gerar maiores incertezas e dificuldades de planeamento ou
previsdo pelos litigantes, 0 que, a Nosso ver, parece mais contribuir para aumentar os custos de
transacéo do que para diminui-los.

Nesse mesmo sentido, posicionamo-nos acerca da escolhadalel aplicavel. Lembremos,
ainda, que tanto a escolhadalei aplicavel, quanto do julgamento por equidade, possuem certas
limitagdes ligadas a ofensa da ordem publica (igual mente dos bons costumes).

Mas no concernente alei aplicavel ha uma vantagem inegavel respeitante a escolha das
regras procedimentais. Essa possibilidade tem o condéo de autorizar as partes afastarem asregras
procedimentais do Estado e adotarem formas menos rigidas de procedimento. A opgéo por
procedimentos mai s enxutos proporciona, N0 minimo, umaeconomiaem custos de oportunidade.

Todavia, no quetocaaescolhadalei substantiva, principa mente, paraarbitragens domesti-
cas (nosso enfoque) néo vislumbramos asituacdo de ganhos em eficiénciade modo t&o evidente.
Nessa seara, temos a opinido que quanto mais a arbitragem afastar-se dalei nacional relativaao
litigio, mais osjulgadores terdo de apoiar-se em justificativas, como elementos de estraneidade,
ou peculiaridades daavencaque possam fundamentar o afastamento dalei nacional correspondente
aquestéo controvertida, sob pena de nulidade.

Destarte, quando se tratar de questfes relativas as arbitragens domésticas, com partes
nacionais, ligadas ao comércio nacional, que tenham alguma legislacdo em que se apoiar no
ordenamento juridico nacional, parece-nos mais €eficiente que as partes escolham alei nacional
concernente ao caso para servir de fio condutor ao julgador (exceto se houver elementos de
estraneidade que possam conduzir a arbitragem para fora do ambito doméstico, ou elementos
essencia mente ligados aos usos do trafego os quais ndo podem, |ogi camente, passar despercebi-

“2TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem nos contratos empresariais, internacionais e governamentais. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2009, p.23.
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dos, sob penadeimpropriedades na decisdo). Acreditamos, assim, que, em termos de eficiéncia
(evitando possiveis anulactes do procedimento arbitral pelo controle externo do Estado), sgjaa
equidade utilizada em casos nos quais o ordenamento nacional n&o possua qualquer legislacéo
gue possa servir como base, ou ainda, nos casos em que o julgador, por ndo ser jurista, ndo se
sinta apto para julgar de outra forma, isto €, nos casos de extrema necessidade, nos quais o
expert chamado ao julgamento ndo tenha nenhuma familiaridade com o ordenamento (e desde
gue aspartes assim consintam), sob penade gerar um acréscimo em custos de transacéo (nulidades,
reformas, etc.) e reducéo daeficiénciadaviaarbitral.

Mas ha, ainda, na legislacdo da arbitragem, alguns dispositivos que tém uma conexéo
mai s aproximada com o gque pretendemos tratar neste estudo. S&o os artigos que dizem respeito
aconvencao arbitral e suas peculiaridades nos contratos por adeséo.

Dentre esses dispositivos, esta o artigo terceiro que determina que as partes interessadas
em submeter a solucao de seus litigios por meio do juizo arbitral dever&o fazé-lo mediante uma
convencao de arbitragem. A referida convencdo, como narramos, pode ser estabel ecida ou pela
clausula compromissoria ou pelo compromisso arbitral.

Grosso modo, importa-nos saber que a clausulacompromissoria e umaclausulaconstante,
0u ndo, no corpo do contrato (pode ser realizada em apartado e em momento diverso dagquele da
contratacdo) naqual as partes (0s agentes) comprometem-se a submeter as controvérsiasfuturas
relativas ao contrato a um juizo arbitral privado, isto é, submeter, a terceiros, arbitro(s) ou
ingtituicdo arbitral, o julgamento das controvérsias que, eventualmente, venham suceder do
negoécio que entabularam. Frisemos, trata-se de controvérsias futuras e néo atuais.

Ja o compromisso arbitral, embora objetive a mesma submisséo das partes e suas con-
trovérsiasao juizo arbitral, diferentemente da clausula, far-se-aem momento posterior aecloséo
do conflito, ou sgja, somente apos 0 surgimento da controvérsiarelativa ao negocio das partes.

O compromisso realizar-se-4 em documento apartado®, devendo constar o detalhamento
da quest&o controvertida, a qualificagdo completa das partes e do julgador, bem como o local
onde sera proferida a sentenca.

Sob o prisma da andlise econdmicado direito, podemos tecer alguns comentarios acerca
da clausula arbitral (ou compromissoria) e do compromisso arbitral.

Iremos pressupor que estabel ecer, anteci padamente, em um contrato, umaclausulaarbitral
significaincorrer em alguns custos ex ante (alocando riscos), sob pena de padecer com maiores
CUStOS, OU Prejuizos, ex post.

43 Oportuno relembrarmos que 0 compromisso pode ser extrajudicial, ou judicial, quando uma das partes no se
dispde afirmar o compromisso, tendo se comprometido validamente por meio da clausula compromissoria (artigo
79 e seguintes, da Lei 9.307/96).
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Dizemosisso, pois umadas funcdes do direito dos contratos para a analise econdmicado
direito éademinimizar os custosdetransacéo da negociacao de contratos fornecendo condicdes
e regulamentacdes supl etivas eficientes™.

Quanto aos custos de transacéo, anteriormente haviamos referido que setratam daqueles
custos que os contratantesincorrem desde astratativas até o cumprimento do contratado, incluindo,
ainda, os custos de oportunidade. Entretanto, sobre as condic¢des e regulamentactes supletivas
eficientes, iremos, a partir de entdo, tentar clarear o entendimento, para que possamos concluir
seaclausulaarbitral nosfornece tais condicoes supletivas eficientes téo carasaandliseinterdis-
ciplinar que viemaos propor.

E bastante simples compreendermos que ndo hé possibilidade de transcrever em um
contrato todas as possibilidades atuais e futuras de acontecimentos que possam trazer alguma
incerteza, algum dissabor, para as partes contratantes. As partes, assim, normalmente, criam um
desenho contratual que estejade acordo com um padréo de clausul as que as dei xem confortaveis
para submeter-se aguel e pacto, masisso, inevitavelmente, implicaem deixar de lado as demais
contingéncias que n&o s&o nem raci onal mente, nem economicamente, possivei s de se estabel ecer.

Sendo assim, um contrato no mundo real contém lacunas®. Essas |acunas sdo arepresen-
tacdo dos riscos que as partesincorrem ao contratar e podem ser voluntériasou involuntérias. As
involuntarias, em regra, fazem rel agdo com nossapropriaracionalidade limitada, com adificuldade
de antevermos todas as possibilidades de contingéncias que podem ocorrer em uma contratacao,
guanto mais se ela protrair-se no tempo.

Ja as voluntérias podem estar relacionadas com a pegquena probabilidade de ocorréncia
das contingéncias, que sdo desconsideradas em funcéo das partes estarem a gastar um tempo
precioso na formatacao de clausulas que pouca, ou nenhuma, diferenca fardo no contrato. Mas
osriscos deliberados podem ser justificados por motivos psi col 6gi cos também. Os autores Robert
Cooter e Thomas Ulen referem-se a tal prética dando o exemplo do casal que se compromete
com o casamento, silenciando sobre apossibilidade de divorcio, vez que totalmente contrario ao
espirito das partes no ato de sua uniao*. Além de motivos psicol 6gicos (que parecem maister a
ver com uma preocupacao com o “sinal” que a parte desgja emitir), estdo ainda os motivos
estratégicos que levam, igualmente, 0s agentes a ariscar nas lacunas.

“ COOTER, Robert; ULEN, Tomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 225.
“ COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p.223.

46 “ Os riscos remotos n&o justificam o custo da negociagio e elaboragio das condicdes para alocar esses riscos, ou
uma lacuna deliberada pode ser deixada num contrato por raz6es psicolégicas, como, por exemplo, quando um
casal promete casar e silencia sobre a possibilidade de divorcio.” COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e
Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p.223.
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Umadas partes pode silenciar quanto as contingéncias, por vezes até bastante provaveis,
por ndo desgjar, por exemplo, bem no inicio darelacdo contratual, dar a entender a outra parte
que admite (e, de certo modo, imaginaincentivar) umafuturarenegociacdo em caso de dificuldades
no cumprimento, ou que pretende, ja na largada do relacionamento negocial, estabelecer
procedimentos mais eficientes (como pode ser considerado o procedimento arbitral) no caso de
inadimplemento. Tudo de forma estratégica, omitindo sinais que néo deseja, emitindo somente
aqueles que julga convenientes.

Aslacunas, assim, podem dizer respeito asintencdes das partes ou, como dito, aslimitaces
de todo género que podem permear a escolha dos riscos a cobrir ou deixar a descoberto.

Diante dessas escol has, pensamos, entdo, que, ou as partes alocam riscos ex ante (no ato
do desenho do contrato) ou incorrerdo com prejuizos ex post (na execucao, No cumprimento, do
contrato). Quaisquer das atividades trazem custos aos contratantes, sopesar qual delas é amais
vantajosa € que sera decisivo para a eficiéncia contratual .

Para que minimizemos os custos de transacdo em um contrato devemos pensar que se 0
custo de alocar um risco (de delimité-lo contratualmente) for maior que o custo de sofrer um
prejuizo (de deixar alacuna), considerando a probabilidade de suaocorréncia, ndo seraeficiente
gastarmos com o desenho dessa clausula contratual . Contudo, se o custo de alocar um risco for
menor que o custo de arcar com um prejuizo, considerando a probabilidade de sua ocorréncia,
seramais eficiente e econdmico preenchermos alacuna, desenhando a clausulaacerca do risco.
Essas assertivas ficam esquematizadas*” da seguinte forma:

Ca < Cpr x P = adocaseorisco — desenha-seacléusula
Ca > Cpr x P = omite-seorisco - deixasealacuna

Considerando,

C al = custo de alocagéo do risco
C pr = custo do prejuizo
P = probabilidade da ocorrénciado prejuizo

No que concerne aopgao pelaarbitragem, vez que a decisdo de arbitrar pode se dar antes
ou depoisdo conflito instaurado, podemos buscar evidéncias que nosdigam seaclausulaarbitral
seria, porventura, mais econémica e eficiente que o compromisso arbitral. Nesse sentido, ndo

47 \Ver mais em COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p.223.
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ficamuito dificil de percebermos que ha, incialmente, duas situacfes que se relacionam com a
inclusdo ou ndo de uma clausula arbitral nos pactos. Uma delas € a opcéo pela via arbitral em
lugar daviajudicial. A outra delas € a opcéo por desenhar a clausula arbitral (incorrendo em
custos ex ante), ou a opcao por deixar essa lacuna (arcando com 0s prejuizos ex post) para a
fixacdo de posterior compromisso arbitral.

Cabe-nos, ent&o, inicialmente, discorrer sobre apossivel diferencade ganhosdeeficiéncia
entre ajurisdicao publicaeajurisdicdo privada. Mas antes disso, em virtude desse temamerecer
um tratamento apartado, havemos de voltar a citar os demais dispositivos da lei de arbitragem
gue servirdo de pano de fundo para nosso estudo, que ndo seréo todos, mas tdo somente aqueles
gue mais aproximativamente rel acionam-se com a reducéo dos custos de transagéo, anosso ver.

Ficaremos agora, apenas com a informacéo de que a clausula arbitral realiza um papel
duplice, quando se gasta com seu desenho contratual . Dizemosisso, poisas clausulas contratuais
servem, precipuamente, para que as partes distribuam os riscos, que prevejam que acao iréo
adotar perante as vicissitudes contratuais.

O desenho das clausulas €, mais ou menos, aquele das normas juridicas em geral: se
ocorrer “X”, aconsequénciadeveraser “Y”.

A clausula compromissoria, nesse aspecto, cumpre muito bem o seu papel. Elaira deter-
minar que, se sucederem controveérsias, elas serdo submetidas ao julgamento pelaviaarbitral.

Mas, aforao papel ordinario, vulgar, detodas as clausul as, aclausulaarbitral vai adiante,
em virtude de permitir transferir paraosjulgadores o papel de, no lugar das partes e arcando com
0S custos que essas teriam de suportar, suprir lacunas, interpretar o contrato, especificar termos
ou expressdes dubios, que poderiam ter sido preenchidos, esmiugados pelas partes ex ante, se
guisessem suportar os custos decorrentes.

N&o estamos, em principio, fazendo qual quer juizo sobre aop¢do de externalizar os custos
do preenchimento contratual para os compositores externos. Essa escolha pode, perfeitamente,
fazer parte da citada ponderacdo acerca da eficiéncia, ou ndo, do preenchimento de lacunas, de
umarelacéo de custos e de beneficios.

O professor Fernando Aralljo explicamelhor o quetentamos mencionar com atransferéncia
dos custos para os julgadores:

[...] lembremos ainda que a decisdo deinacabamento deliberado, ou estratégico,
€ uma espécie de «externalizacdo» sobre o intérprete — pel o que o préprio grau
defiabilidade dainterpretacdo entraparao computo global de ganhos e custos,
gerando a possibilidade de se perder nainterpretacéo os ganhos de eficiéncia
gue seteriam perspectivado nas decisdes deinacabamento e de externalizagéo,
ou seja na poupanca de custos de negociacdo resultante, sejada simplificagéo,
sejado inacabamento. Dito de formamais sintética, afiabilidade daintegracéo
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pode ser incentivadora (ou desincentivadora) da simplificagdo ou do inacaba-
mento; o Unico problema em matéria de incentivos esta em que, ao contrario
do que por vezes fica subentendido, ndo haintegracéo de um contrato simples
ou incompleto que ndo envolva uma qualquer margem de interpretacdo, ou
seja que ndo implique factores de arbitrariedade e subjectivismo®.

Eventualmente, poderiamos compreender, entdo, que a escolha pela arbitragem e o res-
pectivo desenho da clausula ex ante pode incentivar um comportamento mais flexivel e, em
alguns casos, até desidioso dos contratantes, em virtude de estarem externalizando os custos do
preenchimento das lacunas para o julgador, para o adjudicador.

Desta feita, dosar aincompletude contratual talvez seja uma forma mais acautelada de
lidar com aopgéo arbitral (ou outraqualquer heterocompositiva), vez que, como explicado pelo
professor Fernando Araljo, toda interpretacdo externatem algum risco, pois sujeitaaruidos, a
inconsisténcias, a avaliacbes subjetivas.

Por outro prisma, ficadificil negarmos que, se uma das fun¢des do direito dos contratos
€ ade fornecer normas supl etivas eficientes, a possibilidade de escolher a arbitragem e, assim,
permitir queterceirosjulguem, interpretem, preencham lacunas, de modo mais adequado, sobre-
maneira, no que respeitaapraxe negocial naqual seinserem as partes, parece, que aviaarbitral
tende a coadunar-se com essa funcgéo.

Outro dispositivo que releva na presente andlise diz respeito a estipulacéo da clausula
compromissorianos contratos por adesdo. Conforme esse artigo, a clausula devera ser realizada
por escrito, no corpo do contrato ou em instrumento anexo, determinagdo constante do artigo 42,
parégrafo 1°, e, principalmente, paragrafo 2°, o qual determina que nos contratos por adesao, a
cldusula arbitral so tera eficacia se 0 aderentetomar ainiciativa deinstituir a arbitragem,
ou concor dar expressamente com a suainstituicdo, mediante assinatura, ou visto, especifico
naclausulaarbitral, que deve estar escritano corpo do contrato, defor ma destacada (em negrito),
ou em documento apartado.

A forma pela qual esse artigo foi redigido nos traz uma informagdo muito importante:
guando ndo assinadaou visada, aclausulacompromissoriavincula, nos contratos estandardizados,
apenas 0s proponentes, visto que se 0 proponente resolver iniciar o procedimento arbitral o
aderente podera, sob 0 amparo da lei, escusar-se sem qualquer problema legal. Contudo, se 0
aderente tomar a iniciativa de iniciar o procedimento arbitral, ndo ha para o proponente uma
possibilidade de voltar atras, de recusar-se, por qualquer motivo que sga, pois que esta a ela
vinculado.

“ ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 523.
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Também quanto aessaregralega nos deteremos com mais afinco, especial mente, quando
fizermos um exame com maior énfase juridica, considerando que, se 0 objetivo do trabalho é a
analise juridica e econémica da insercéo da clausula arbitral nos contratos por adeséo, teremos
de analisar, a0 maximo, as peculiaridades dainclusdo da clausula compromissoria.

Passemos, entéo, para o estudo dos custos e beneficios da escolha pela via estatal ou
arbitral paraaresolucao das controvérsias e de umaeventual concorrénciaentre essas jurisdicoes.
Depois, paraaanalise das vantagens da escol ha da cl ausula compromissoria ou do compromisso
arbitral e, no final deste capitulo, para um breve exame dos contratos por adesdo na visdo da
analise econdmicado direito.

1.1.2. Resolucdo publica ou resolucdo privada de litigios?

Sabemos que, dentre partes capazes e versando sobre direitos patrimoniais disponiveis,
estamos diante de controveérsias que podem ser submetidas aviaarbitral.

Temosde ver, paraconfirmar, ou ndo, ahipétese deste trabal ho, se aescolhapelaresolucéo
de litigios pela arbitragem pode, sob algum aspecto, ser considerada mais eficiente (agregando
maisvalor —ou pelo fato de gerar maislucros, ou pelo fato de reduzir os custos) do que aescolha
pelajurisdicéo estatal.

Quando pensamos em arbitragem, uma das primeiras ideias que povoam nossa mente
estdassociadaaescolhapor um meio mais expedito dejurisdicdo (mesmo queessamaior ligeireza
tenha um prego, vez que o servico jurisdiciona dos arbitros € pago).

Sobre aconstatacéo da celeridade daviaarbitral, comparada com ademora davia estatal
de jurisdicéo, ndo nos parece que haja muita celeuma, considerando que a mora da prestacéo
jurisdicional do Estado tornou-se matérianotoria, vulgar, originando umainfinidade de pesquisas
e estudos de como minimizar essa caracteristica patol 6gica da justica publica.

Um exemplo disso, encontramos nas seguintes passagens:

Contabilizando 0 somatorio temporal de duragdo de primeirae segundainstan-
ciasedo STJ, obteve-se umamédiaque representou o tempo médio de duracéo
de processos sobre mercado de capitais e direito societario namédiainsatisfa-
tériade 2.730 dias (mais de sete anos).*

“TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem nos Contratos Empresariais, Internacionaise Governamentais. In: A arbitragem,
0s contratos empresariais e a andlise econdmica do Direito. Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2009, p. 22.
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[.]

Por ora, o processo judicial continua a ser uma antevisdo da eternidade, (...)*°

Mas a0 que se deve a celeridade da arbitragem e por que essa cel eridade traz beneficios
de eficiéncia? A resposta dessa pergunta deve-se a um conjunto de fatores.

Deinicio, podemosdizer que, diversamente dajusticaestatal, aarbitragem ndo se submete
aos infindavel s recursos que as partes podem lancar mé&o najurisdicdo publica.

Confirmamosisso, no artigo 18, daLei deArbitragem®, o qual determinaque a sentenca
proferidano juizo arbitral ndo ficasujeitaarecurso. Essadisposicdo limita, em muito, osincidentes
gue venham prorrogar a execucéo do que foi decidido e, tal economia de formas recursais,
reflete-se em uma economia de custos de oportunidade, pois as partes terdo mais rapidamente
acesso ao “bem litigioso”, ou, a0 menos, a decisdo acercade suatitularidade (simplificadamente
falando: ter&o mais rapidamente uma resposta as suas questdes).

Foraisso, emregra, aspartes podem “gerenciar” o periodo de suasubmissdo aviaarbitral,
estipulando um prazo para a apresentacao da sentenca, que pelalel € de seis meses contados da
instituicdo daarbitragem, ou da, eventual, substituicdo de um arbitro. A possibilidade de fixacéo
de prazos permite um controle muito superior dos custos envolvidosno litigio, quando comparado
ao controle nulo da atividade estatal — a atividade estatal ndo pode ser gerenciada e, raramente,
ha uma estimativa de duracéo dos processos que diminua a incerteza quanto a demora de um
julgamento definitivo, em razéo de muitos fatores concorrerem para alterar o término dalide (a
parte descontente pode utilizar um “oceano” de armas plenamente legal paratentar reverter as
decisfes que |he sejam desfavoravel's;, a questéo pode ser nova, ou extremamente técnica, nao
havendo julgados (jurisprudéncia) que sirvam de fio condutor, de paradigma, para o julgador
estatal, 0 que Ihe fara despender muito mais tempo no estudo do caso).

Demais, o procedimento arbitral € muito mais flexivel do que o procedimento estatal,
permitindo ao arbitro, ressalvado o respeito ao contraditério e a paridade de armas, atender o
interesse das partes sem a necessidade de prender-se a procedimentos rigidos>.

Ha, também, na arbitragem, uma maior probabilidade (a0 menos em tese) do julgador
responder com maior rapidez e correcao aos pedidos doslitigantes, em virtude das partes poderem
contar com um especialistano julgamento damatérialitigiosa. O fato das partesterem aliberdade
de escolher o julgador dos seus conflitos permite que escolham aquele (ou aqueles) que |hes

®TIMM, op. cit., p. 23.
51 Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996.

%2 Nesse sentido, ver: PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economiadaarbitragem:
escolharacional e geragcdo de valor. Revista Direito GV. JAN-JUN 2008, p. 019.
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pareca o mais bem preparado paraenfrentar os pormenores do caso, especialistaque ndo, neces-
sariamente, seradaareado direito, o que aumentaa gamade técni cos portadores de informagoes
especificas a sua disposi¢do (instrumento de reducéo da sel ecéo adversa, como se vera adiante).
Por 6bvio, ndo ha margem para esse tipo de escolha na via estatal de resolucéo de disputas,
ficando a cargo do juiz a eventual chamada de auxiliares para os casos em que necessite de
conhecimentos especificos.

Clareando o que foi mencionado, faz-se oportuno citarmos a seguinte passagem:

A possibilidade de melhorana qualidade das deci sbes, decorrente daespeciali-
zacao dos arbitros, também pode representar economia para as partes. Uma
das vantagens da arbitragem € a possibilidade de utilizag&o de &rbitros que
tenham familiaridade com a matéria objeto de controvérsia. Ao contrario do
juiz estatal, 0 arbitro podeter formagao especificaem éreatécnicaqueinteressa
diretamente ao objeto da arbitragem. E razoavel supor, por exemplo, que o
arbitro com anos de experiéncianaindustria petroliferapossaaferir com maior
precisdo os termos técnicos da contratacao para exploracéo ou transporte de
petréleo, além dos usos e costumes nos negdcios da industria petrolifera. A
expectativa de que 0s contratos sejam interpretados por especialistas diminui
0s custos das partes relativos a negociagao dos contratos (grifo do autor)®2.

Temos de referir, outrossim, que os &rbitros estéo submetidos aum sistema de incentivos
inexistente naJustica Publica. A necessidade de criar e manter umareputacdo (um sinal crivel de
julgador de qualidade, de bom julgador) faz com que os arbitros tenham maioresincentivos que
0S juizes para cumprir, com rapidez e de forma menos suscetivel de erros, suas fungdes. Os
equivocos arbitrais, 0s quais poderdo dar margem a futuras reformas ou, até mesmo, anulacdo
dosjulgados (acarretando prejuizos e atrasos), podem influenciar mais* decisivamente” nacredi-
bilidade e na reputacdo dos arbitros, sob pena de ndo voltarem a ser chamados a arbitrar.

Podemos deduzir, deste modo, que os efeitos da conduta do arbitro, diferentemente da
condutajudicial, repercutem mais diretamente sobre seus futuros rendimentos e sobre suacarreira.
O incentivo dos arbitros a uma conduta coerente com os i nteresses das partes e dainstituicéo a
qual, eventualmente, vinculem-se é, em grande medida, decorréncia de estarem recebendo para
julgar “aquele caso especifico”, fazendo com que seus “lucros’ dependam de cada caso singu-
larmente (sem esquecermos que os arbitros podem negar aincumbénciadejulgar casos que néo
desgjem, 0 que ndo ocorre com oS juizes estatais).

% PUGLIESE; SALAMA, op. cit.,p. 020.
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Apenas paradar maior grifo ao que comentamos, sobre adiferencadeincentivos entre os
arbitros e os juizes, vale trazer a seguinte passagem do texto “ O que 0s juizes maximizam”, de
Richard Posner, inserido no capitulo |11, daobra“Paraaém do direito”, in verbis:

[...] Umjuizfedera pode ser preguicoso, carecer de um temperamento adequado
a profissdo, tratar mal seus assistentes, ralhar injustificadamente com os
advogados que aparecam diante del e, ser repreendido por lapsos morais, beirar
a senilidade ou mesmo manifesta-la claramente, ter as sentencas revogadas
repetidas vezes devido a erros juridicos el ementares, reter para consideractes
posteriores casos que poderiam perfeitamente ser decididos em dias ou semanas,
deixar vazar informacfes confidenciais para a imprensa, seguir uma agenda
claramente palitica, entre outras condutas que causariam ademissdo até mesmo
de funcionérios publicos e professores universitarios com estabilidade, e ainda
assim, permanecer no cargo. Além disso, seu salario ndo pode diminuir e nem
0 deum bom juiz pode ser elevado. Todos osjuizes do mesmo escal &0 recebem
0 mesmo saario [...]*

O objetivo do trecho citado ndo €, dejeito algum, estigmatizar julgadores privados como
bons e julgadores pablicos como ruins. Apenas foi trazido por nés para, de modo mais saliente,
mostrar que hadiferencasdeincentivos, entre &rbitros ejuizes, que ndo devem ser desconsideradas.

Prosseguindo com as comparacOes, podemos referir que, ao contratar um especialista
como julgador, as partes tém a vantagem de estarem perante alguém gue, teoricamente, levara
menostempo paraestudar as peculiaridades do caso, situacdo que najusticaestatal pode colocar-
se como fator de atraso na decisdo. Os custos de oportunidade em que incorrerdo os juizes
estatai s paracompreender questdes ligadas as prati cas de um mercado especifico, asregras e aos
costumes de um determinado setor da industria, transmutar-se-8o em tempo despendido paraa
prolacdo da sentenca. Tempo que poderia ser economizado, abreviado, por meio da contratacéo
de um expert parajulgar amesmalide.

Sobre areducdo dos custos de transacéo por meio daescol hade julgadores especializados,
nomeadamente, os arbitro, vale transcrever que

Sabidamente os mesmos detém maior experiéncia podendo melhor resolver as
complexas questdes impostas. Os arbitros, na eleicdo pelos litigantes, sao
procurados por alguns motivos, sendo certo que o motivo que mais € levado
em consideracdo sera a expertise em determinadas areas.

* POSNER, Richard. Para além do direito. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 118.
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A guest&o como ficou postapoderdnédo ser bem interpretada, sendo considerada
afalta de tempo que detém os membros do Poder Judiciério.

Disputas altamente técnicas tomam tempo.

Por vezes, a falta de conhecimento ou de expertise do magistrado ndo é o
problema central, porém tempo para “educacdo” dos mesmos deve ser des-
pendido para o detido enfrentamento de questdes complexas. Investir num
processo educacional dos magistrados, claramente deve ser afastado, poisnao
faz parte (diretamente) da atividade do magistrado. Sua tarefa é a de julgar
casos. [...] Ocorre que o tempo de instrucéo dos magistrados em horario fun-
cional claramente diminui o tempo para a atividade-fim®.

Perante 0 panoramadescrito, podemos concluir que, naviaarbitral, haum ambiente mais
propicio, assm como, h& outros incentivos a celeridade e esse ambiente, por se tornar mais
expedito, ocasiona uma economia em custos de transacdo (incluindo aqui, sobremaneira, os
custos de oportunidade) que trazem, nesse aspecto, para a arbitragem, ganhos em eficiéncia,
guando comparada com a prestacdo de justica estatal.

Mas persistem, outrossim, ganhos em eficiéncia que ndo se prendem, unicamente, a
cel eridade e aos conhecimentos técnicos dos arbitros.

Os autores, Antdnio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof Salama, colacionam,
também, a imparcialidade dos arbitros como um incentivo a criagdo de um ambiente juridico
isento, que acabariapor minimizar problemas de favorecimentos ou conluios. Contudo, a obser-
vacdo dos autores da-se no concernente a comparagdo da solucdo de disputas inter nacionais
pelas vias arbitral ou judicia. A opcdo pela via arbitral, nesse caso, podera ser realizada por
arbitro deum pais*“neutro” (ndo envolvido nalide), o que diminuiriaas eventuai s possibilidades
de desvios, caso as partes tivessem de se submeter a alguma de suas jurisdi¢cdes nacionais*.

No caso das arbitragens domésti cas (op¢ao de nosso estudo) Ndo nos parece que possamos
falar em ganhos ou perdas em funcdo daimparcialidade, tanto arbitral, quanto judicial, de modo
que ndo trabal haremos, mais detidamente, nessa hipotese.

*TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem nos contratos empresariais, internacionais e governamentais. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2009, p. 28.

% A diminuic&o dos custos também pode ser reflexo de maior garantia de imparcialidade do arbitro. Em relagdes
comerciaisinternacionais, por exemplo, existe temor de que as cortes estatais favoregcam a parte naciona em detri-
mento da parte estrangeira. A possiblidade de determinar, contratual mente, que a arbitragem ocorra em jurisdicdo
estranha as partes faz com que cada uma del as retire de seus custos a parcel a correspondente ao risco de litigar em
ambiente juridico desfavoravel (...).” PUGLIESE, Ant6nio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A econo-
miadaarbitragem: escolharacional e geracdo de valor. Revista Direito GV. JAN-JUN 2008, p. 020.
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Uma ressalva, porém, temos de apontar. Diz respeito a chamada “ captura de renda’ ou
“rent-seeking”*’, que aqui sera vista como a possivel ocorréncia da captura do adjudicador na
arbitragem e do perito najustica estatal.

Devemos, antesde analisar esses casos, explicar que el es estaréo forado escopo contratual
interpartes, entre os agentes, mas na Orbita darelacéo dos agentes com os técnicos contratados—
portadores deinformacao privilegiada e privada— que podem agir oportunisticamente em funcéo
de sua posicao de superioridade informativa e do seu inarredavel poder de decisdo (situactes
gue poderiamos enquadrar, também, no problema de agéncia— pois 0 agente (expert) irddesviar-
se do objetivo comum das partes).

A captura de renda abarcaria as situagfes nas quais ha um esforco para “transformar
recursos comuns em recursos privados, individua mente apropriados’® e ela pode ocorrer, v.g.,
guando o capturado esta na posic¢ao de detentor de informacdes, de poder de decisdo, ou sgja,
guando sua posi¢cao € decisiva aos interesses do captor.

Sendo assim, quanto mais complexo, técnico, restrito, sofisticado, sgja a matéria ou o
setor no qual estéo contidos os agentes e seus conflitos, tanto maior pode ser achance de captura
do adjudicador. Quanto menor a “concorréncid’ entre os potenciais julgadores com expertise
suficiente paradesenredar determinados assuntos muito especificos, mais atentas as partesteréo
de estar diante de uma eventual captura do julgador privado, vez que ele é objeto de escolha
voluntaria das partes.

Essasituacéo ficadificultada, masndo impossivel, najurisdi¢cdo publica, naqual o sorteio
designaquem serao juiz dacausa. Nela, conquanto ndo seja proporcionado as partes escolherem
o adjudicador, umavez que esse devera ser-lhes atribuido por um meio aleatdrio, haum pormenor
ligado aos incentivos a captura que n&o nos pode passar despercebido. O juiz estatal responde,
em regra, muito remotamente, pel as consequéncias dos seusjulgamentos. Essafaltade responsa-
bilizac&o pode, ent&o, tornar-se um abrigo as condutas oportunistas, 0 que no campo dajurisdicéo
arbitral, em virtude de uma maior possibilidade de monitoramento da prestacéo jurisdicional e
consequente responsabilizagéo do adjudicador, teoricamente, poderia ser menos suscetivel de
acontecer.

Contudo, no que tange ao trabal ho dos peritos, que povoam um universo de poucos™ (e
gue normal mente s80 sempre 0SMesmMos) que possuem informagdes caras, privilegiadase, muitas

5 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p.56-59.
% ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p.57.

% Em consulta ao site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pudemos perceber, por exemplo, que para as
pericias graf otécnicas ha 3 peritos que atendem mais de cem comarcas. Ver em: http://www.tjrs,jus.br/site/servicos/
pericias e outras_especialidades/consultal
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vezes, decisivas para o julgamento dalide, pode ocorrer o mesmo fendmeno da captura, quetraz
distorcBes ndo desegjaveis arelacao iniciadapel as partes e, ndo raro, dedificil comprovagéo pelo
prejudicado e responsabilizacdo dos envolvidos.

Expomos uma situacdo que deve ser rechacada em quaisquer das jurisdicdes, visto que
contrariaalel e condenavel como modelo de conduta e de prestacéo jurisdicional. Demais, 0s
recursos gastos com a captura serdo, meramente, objeto de redistribuicdo e ndo de aumento de
riqueza (0 que o captor perde é exatamente 0 que 0 capturado ganha — jogo de soma zero),
portanto, configurando-se numa acéo socialmente indesejavel.

Talvez, consoante a possibilidade das partes, frente aos custos que a multiplicidade de
julgadores pode ocasionar, a nomeacdo de mais de um arbitro (pela lei brasileira deve haver
sempre nimero impar de julgadores) possa dificultar a ocorréncia da captura, pois acaba por
encarecer os custos do captor, logo, servindo de desincentivo aos desvios de sua conduta (os
custos marginais poderdo ser superiores aos beneficios). N&o obstante, o problema narrado ndo
tem facil resolucéo. Ira depender, outrossim, de encontrar outros arbitros, em um ambiente,
como jareferido, estrito, inelastico, que aceitem a incumbéncia. Esses julgadores podem nem
mesmo ter tanta qualificacao técnica, o que pode trazer ruidos ao resultado esperado. Foraisso,
os custosdo acréscimo dejulgadores, per se, jaoneram as parteseamaior quantidade de decisores
pode interferir na rapidez da sentenca, resultando em perdas de eficiéncia. Demais, em casos
melindrosos, como esse da captura, a jurisdicéo estatal pode, porventura, ser uma alternativa,
frente a custosa tarefa de prevencado e acautelamento da parte (ou das partes) para minimizar os
efeitos do oportunismo.

Ha, porém, outras situacdes que analisadas diante dalente daanalise econébmicado direito
dar-nos-80 a impressdo de atribuir (da mesma forma que a celeridade e a especializacéo dos
arbitros) ganhos de eficiénciaaviaarbitral. Estamos afaar dos efeitos de sinalizagdo, da possi-
bilidade de governancado litigio (reducdo da selecéo adversa, do risco moral, além do monito-
ramento e dosincentivos) e, ainda, dosincentivos acooperacdo gerados quando as partes puderem
optar pelavia privada de solucdo de conflitos.

Inicialmente, sobre os efeitos de sinalizacdo, podemos comentar que quando os partici-
pantes de uma relacéo contratual, antevendo qualquer possibilidade de prejuizos futuros, seja
pelademoradaexecucdo jurisdicional estatal, sejapelafaltade expertise dosjuizes em determi-
nadas matérias altamente técnicas, decidem optar pela solugdo de suas controvérsias pela
arbitragem, ja estdo sinalizando, mutuamente e para 0 mercado, que estéo dispostos a dar aos
Seus compromissos a solucdo mais rapida e adequada (sofisticada), evitando, assim, ficarem a
mercé de procedimentos e decisdes morosas (e globalmente prejudiciais). Ademais, sinalizam
também, por estarem internalizando os custos do litigio, que apenas recorrerdo a umaresolucéo
heterbnomaem situagcdes|imite, nas quais umaautocomposi¢do (V.g., arenegociacao), real mente,
ndo segja possivel. Essas conclusdes nos parecem dedutiveis, pois se as partes irdo arcar com o
pagamento das despesas e dos honorarios da jurisdicdo, isto €, se internalizam os custos do
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litigio, deveriam ter menosincentivos de propor incidentes meramente protel atorios, hgjavistao
custo dessas iniciativas estar sendo suportado por elas — sendo, logo, um custo acrescido —
nesses casos. E por fim, podemos, ainda, nos arriscar a afirmar que ao aceitarem a proposta da
arbitragem as partes sinalizam que, teoricamente, gozam de certa” salide” financeira, com recursos
bastantes que admitam internalizar os custos do conflito, permitindo a op¢éo por umaviamais
“sofisticada’ dejurisdicdo. Esse sinal —a disposi¢cao de pagar pel o procedimento arbitral — cujo
preco® ndo € desprezivel, permitiria, em tese, as partes a estabel ecerem uma separacdo entre 0s
agentes que queiram arbitrar e os que ndo queiram (gerando um equilibrio separador, filtrando
agentes mais colaborativos).

Nesseraciocinio, aparte que ndo tiver interesse em submeter-se a solugdo privada podera
estar, eventualmente, pretendendo se utilizar, oportunisticamente, da propria morosidade da
jurisdicéo estatal em detrimento de solucdes mais eficientes e com ganhos sociais superiores.
Elucidando o que referimos, vale citar que

[...] ndo é incomum as empresas recorrerem aos tribunais questionando a
legalidade de impostos com o objetivo de adiar 0 seu pagamento. Somente no
caso dos contratos (direito comercial) amorosidade judiciariando é percebida
como benéfica por uma proporcao significativa dos entrevistados.

Issoilustraum efeito indireto mas néo menosimportante dalentidéo dajustica:
elaencorajaorecurso ao judiciario ndo parabuscar um direito ou impor
0 respeito a um contrato, mas para impedir gue isso aconteca ou pelo
menos protelar o cumprimento de uma obrigacéo. 1sso significaque hAum
circulo vicioso namorosidade, com um nimero grande das agdes que enchem
ojudiciario, destaformacontribuindo paraasualentidao, estando la apenas
para explorar a sua morosidade (grifo nosso).®

& A arbitragem, em regra, ndo € vista como umaformade jurisdicio “ barata’, isto porque, as partes tém umacerta
“miopid’ em perceber osganhos com aescolhadaviaarbitral, por exemplo, no que tange aeconomiados custos de
transagdo, essencialmente, dos custos de oportunidade. Portanto, ao nos referirmos que o prego pago pelo servigo
arbitral ndo é desprezivel, queremos demonstrar aformausual de ver aarbitragem, fixada nas despesasimediatas e
ndo nos ganhos em raz&o da economia de tempo. Arriscamo-nos em dizer, também, que os proprios advogados
dificilmente conseguem fazer essaavaliacdo de economia de custos de oportunidade e transmiti-la aos seus consti-
tuintes, ou pior, quando conseguem, por vezes, indicam a jurisdi¢do publica como forma de ganhar tempo para
adimplir.

. PINHEIRO, Armando Castelar. Economia e justica: Conceitos e evidéncia empirica. Junho de 2001. Em site:
http://www.iets.inf.br/biblioteca/lEconomia_e justica Conceitos e evidencia empirica.pdf , acessado em 06 de
dezembro de 2012.



42

Concluimos, entéo, que, ressalvadas situacfes peculiares, a escolha, ou a concordancia,
pela arbitragem parece emitir um sinal crivel de estar-se a contratar com uma parte que prova
velmente dara maior relevancia, ou valor, ao cumprimento dos seus compromissos.

Sobre a possibilidade de governancado litigio, julgamos gque, frente ao que foranarrado
acerca da possibilidade de gerir os custos e 0 prazo do procedimento arbitral, de escolher um
julgador especializado, etc., ndo fica dificil percebermos que, comparativamente a jurisdicdo
estatal, ajurisdicdo privada, efetivamente, permite umamaior administracao e, porque ndo dizer,
um maior monitoramento dessa fase de cumprimento heterbnomo do contrato.

Como referimos anteriormente, 0s custos de monitoramento, de cumprimento do contrato,
também sdo custos de transacéo e, em razéo das imensas limitacdes das oportunidades de
interferéncia das partes na administracéo da justica estatal (para ndo dizer nula), que contém
procedimentos rigidos e recursos dos mais variados, podemos aferir que 0s custos de monitora-
mento, ou sdo proibitivos, ou séo de dificil avaliacéo.

Todavia, diante damaior flexibilidade dajustica privada, havemos de convir que os custos
de monitoramento reduzem-se e s&o passiveis de uma planificacéo pelas partes, o que, em se
tratando de empresas, € um diferencial de previsibilidade.

Continuando os comentarios sobre as vantagens em governanga, também importa cha-
marmos a atencao para areducdo da assimetriade informagéo, tanto da sel ecdo adversa, quanto
do risco moral, além dos incentivos a colaboragéo das partes e dos arbitros.

A assimetriadeinformagao, tdo comum astrocas, faz com que as partestenham diferentes
nivels de conhecimento acerca dos atributos dos bens, dos servicos, da conduta, daqueles en-
volvidos no tréfego negocial.

N&o obstante, quando exacerbada, a assimetria de informagdo ocasiona algumas falhas
demercado, situagBes deruidos, deineficiénciaou de eficiénciasubotima, que o mercado, sozinho,
n&o consegue remediar.

A selecéo adversa, singelamente, pode ser definida como uma falha de mercado na qual
0s agentes econdmi cos, mormente antes da contratagéo, ndo conseguem avaliar o tipo, ou melhor,
aqualidade, osatributos, do produto ou do servico do seu interesse. Essadificuldade de avaliagcéo
acaba por nivelar o preco dos produtos e dos servigos pela média, o que, por conseguinte, vai,
aos poucos, expulsando, ciclicamente, os“bonstipos’ do mercado, deixando-o repleto de “tipos
adversos’.

Relativamente a reducéo da selecdo de “arbitros adversos’, h4, na arbitragem, uma
possibilidade de reducdo da selecdo adversa que ndo € ofertada pelo Poder Judiciério. Essa
possibilidade perfaz-se, como jareferido, na escolhado julgador ou dos julgadores privados.

Tendo a possibilidade de escolher quem sera o decididor da contenda, as partes tém a
chance de afastar aqueles que Ihes parecam “adversos’, oportunidade que néo é oferecida no
juizo estatal.
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No gue concerne areducado de “parceiros adversos’, haviamos comentado que a escol ha,
0 acordo, pelavia arbitral pode originar um discrime, filtrando os agentes mais colaborativos,
vez que: internalizam o custo dalide; optam por um meio mais célere de resolucdo dos conflitos;
sinalizam que ndo desgam a jurisdicéo estatal que pode, por vezes, ser usada como meio
estratégico paraprocrastinar o cumprimento das obrigactes. Dizendo de outramaneira, explora-
seaineficiénciaestatal, justamente, pel o desejo de postergar o desfecho do contrato. Além disso,
colabora-se para 0 aumento de demandas, gerando mais demora, externalizando os custos do
oportunismo, em prejuizo social.

Jao risco moral, grosso modo, dirarespeito a conduta das partes, que se alteraria apos a
contratacdo, de forma a agravar 0s riscos ou a comportar-se oportunisticamente diante da
dificuldade de monitoramento de algum dos contratantes.

No caso da arbitragem, novamente, pode ter relacdo com a conduta dos arbitros apoés a
instauracdo da arbitragem, vez que podem buscar satisfazer seus propriosinteresses (utilidades)
em detrimento dos interesses das partes que os elegeram.

Parece-nos que, igualmente, em funcéo dos maioresincentivos e damelhor e maior pos-
sibilidade de monitoramento da acéo dos julgadores privados, também seja, avia arbitral mais
propensa areducdo do risco moral (ndo podendo descurar dos casos de captura, que referimos).

Seriamais propensaareducado do risco moral naarbitragem, pois que, como mencionado,
ha prazo paraaprolacéo dasentenca; haganhos (paraos arbitros) diretamente rel acionados com
ojulgamento dalide; ndo ha (haveria) necessidade de aprendizado sobre amatérialitigiosa, pois
haum experto parajulgar o conflito, o que representariaumaeconomiade custos de oportunidade;
hamenor volume de processos parajulgamento (o que € brutalmente diferente najustica pablica,
pOi s 0S juizes possuem uma quantidade sobre-humana de processos parajulgar e, se ndo tém a
expertise necessaria rel ativa a matéria de algum processo, possuem mais incentivos paradeixa
lono“final dafila’, procrastinando adecisao, vez que haumaimensiddo de processos esperando”
para serem julgados).

Mas o risco moral pode dar-se entre as proprias partes negociantes.

Podemos pensar, talvez, que o maior incentivo dissuasor do risco moral sgja o interesse
dos agentes em manterem rel agBes negociai s mutuas. Mas ndo parece quetal incentivo sgjafruto
da escolha pela arbitragem, ao contrario, talvez seja 0 impulso para a op¢ao arbitral, vez que €
anterior aela.

Arriscamo-nos a dizer que a continuidade das trocas, ou sgja, a situacéo dos jogos
sequenciais, € que aproxima as partes de uma conduta colaborativa que, no maximo, pode ser
mantida, em funcéo de que na arbitragem acabam incorporando os custos de litigar.

A menor “belicosidade” da arbitragem, por vezes anunciada, ndo nos mostra motivacao
bastante para refrear as condutas mais hostis, principalmente, depois da ocorréncia de contin-
géncias.



Destarte, temos aimpressao que a reducdo do risco moral dos agentes, tdo somente pela
escolha por arbitrar, pode sim existir, mas em sutis graduacdes, pela interiorizacdo dos custos,
pela manutencdo de boas rel acfes entre os agentes, mas que parecem mais Uteis para a reducao
da selecéo adversa que do risco moral.

Existe, no entanto, um incentivo que nos parece viédvel. E que em virtude da maior cele-
ridade da decisdo arbitral, inclusive no que diz respeito as sangdes extrajuridicas, como asreta-
liacOes, asrepresalias, as quaisincidiriam também mais rapidamente sobre a parte faltosa, pode
haver estimulos a condutas mais convergentes ao objetivo do contrato. Entretanto, isso ainda
ficalonge de erradicar 0 oportunismo, mas, porventura, poderiareduzi-lo.

Quanto ao demaisincentivos, parando sermos tao repetitivos, lembraremos, apenas, que
na perspectiva dos arbitros, estdo ligados a repercussdo, muito mais direta, dos atos arbitrais na
suareputacdo e nos seus ganhos, pois sdo contratados parajulgar “aquele” caso especifico edali
retiram sua remuneracao.

Ja os incentivos para 0s parceiros contratuai s podem estar vinculados a sinalizacéo (do
agente mais colaborativo), adissuasdo das demandasfrivolas, e, ainda, ao sigilo—que explicare-
moS agora.

Um posicionamento que compreenda o sigilo como redutor de custos de transacéo pode
ser justificado da seguinte maneira:

Claramente estaafirmativase mostraverdadeira, pois é garantiade informagdes
sensiveis a concorréncia, ao know how e ao segredo industrial.

Chamamos atencédo para o fato de que o segredo comercial abrange distintos
assuntos, entre muitas outras coisas, técnicas e estratégias de captacdo de
clientes, model os de projecdes de rendimentos ou de lucros, aspectos particu-
lares de projetos de investigacao e desenvolvimento, aspectos particulares de
atividades desenvolvidas por uma empresa ativa no comércio, salvo quando a
respectiva informacao for obrigatdria por razdes de seguranca publica, salde
publica, defesa do ambiente, defesa do consumidor, ou por outros fins legal-
mente relevantes, as formulas ou receitas para a preparacdo de produtos, os
avancos conseguidos por uma entidade em qualquer area, mas gque ainda néo
se encontrem compreendidos nos conheci mentos comuns entre os especialistas
desse ramo, o0s desenhos de novos produtos ou protétipos, outras informagdes
internas da empresa, ainda ndo-publicas, relativas a atividade produtiva ob-
jetivamente considerada, que ndo devam ser tornadas publicas por forca de
regras juridicas e cuja comunicacéo possa provocar |esdo patrimonial na enti-
dade a que respeitam, ficar&o protegidas mediante a recusa do acesso ainfor-
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magao, por configurarem segredos comerciais, industriais ou sobreavidainterna
das empresas®.

Mas, afigura-se, porventura, mais complexaaavaliacdo do sigilo pelaanalise econdmica
do direito, ao menos, no que respeita aos incentivos que ele pode carrear.

Considerando que as partes ndo teréo de se preocupar com o propalar das condutas que
vieram ocasionar a contenda, nem os motivos que fizeram levar o conflito aum terceiro decisor,
pode ser que tenham, em virtude disso, menores incentivos para cooperarem no decorrer de sua
relagéo contratual .

Deigual forma, considerando que os contratantes ndo teréo divulgadas as situagdes que
produziram o conflito, ndo estardo sujeitos a outros instrumentos de incentivos, como, v.g., a
pressdo da opinido publica

Ademais, o sigilo pode operar em detrimento da modelacdo de condutas das partes as
situacOes mais eficientes, vez que pode impedir que decisdes sejam tomadas como paradigma,
como exemplos de agdo para ocorréncias futuras, para balizar condutas futuras cooperativas.

Essamesmadificul dade da criagdo de paradigmas, de umacerta“jurisprudéncia’, reflete-
se na dificuldade dos agentes (terceiros) possuirem um minimo de previsibilidade acerca da
formadedecidir dos &rhitros, situacdo que pode acarretar, sem dividas, umafugadaviaarbitral,
contraas futuras surpresas que delapodem surgir. E essafuga, levariaaumautilizago subétima
da arbitragem, pela ocultacéo de informagdes rel evantes aos seus usuarios potenciais.

Portanto, parece-nosque o Sigilo sgauminstrumento que tanto pode gerar eficiéncia, quanto,
em aguns casos, pode estar a perturbé-la. Para tanto, faremos a andlise da passagem que diz:

Imaginemos que uma empresa demandada tenha feito um produto contendo
defeito. Possivelmente, a mesma néo queira que esta informacdo, venha ao
conhecimento do publico, pois sera potencialmente prejudicia as suas ativi-
dades, demandando potenciais gastos em marketing e/ou desgaste da marca.®®

Essa afirmativa traz-nos um elemento de inequivoca reducdo de custos de transacéo e
aumento do beneficio privado —a omissdo do defeito ao publico.

©2TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem nos contratos empresariais, internacionais e governamentais. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2009, p. 25.

S TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem nos contratos empresariais, internacionais e governamentais. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2009, p. 26.
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Contudo, traz-nos, também, prejuizos do ponto de vista dos ganhos sociais, visto que, o
defeito negligenciado ao publico ndo pode evitar que outros utentes, consumidores, usuarios
sejam lesados pel o referido defeito, nem mesmo fornece-lhes aoportunidade de deliberar acerca
do potencial risco (externalidade negativa). O defeito quefoi omitido poderia, igualmente, ocorrer
também em produtos similares, de empresas concorrentes, que poderiam se beneficiar ebeneficiar
seus usuarios, quando do acesso a essa informacao privada (externalidade positiva).

Destarte, especificamente quanto ao sigilo, havemos de analisar 0 caso concreto para
verificar se, em termos de ganhos privados e sociais, essa ocultacdo de informacéo venha, ou
nado, ser desgjavel. Temos aimpressao que, perante situagdes que pouco ou nada venham afetar
interesses de terceiros, os ganhos do sigilo estar&o mais préximos da eficiéncia, caso contrario,
poderacriar deturpacdes, ou prejuizos sociais.

Masmesmo com algumasinterferéncias que podem atrapal har a“ engrenagem” daescolha
arbitral, aindaassim, elaapresenta-se, teoricamente, vantajosaquando comparadaajusticapublica
crivadadeineficiéncia.

No tOpico seguinte, apresentaremos umaandlise, poderiamos dizer, um tanto quanto mais
cética da possibilidade da jurisdicdo arbitral servir de contraponto efetivo, de modelo de
concorréncia, frente ajurisdicéo estatal.

1.1.3. Ajurisdicéo privada como concorrente da publica

Osautores Bruno SalamaeAntdnio Pugliese, no ponto nimero dois, do artigo intitulado,
“A economia da arbitragem: escolha raciona e geracéo de valor”, tratam de uma possivel
competicdo entre as prestacdes jurisdicionais e uma provavel melhora em termos de eficiéncia
no ordenamento juridico.

Colocam-nos a arbitragem como um modelo que “compete com o modelo estatal de
jurisdicao”®, e aduzem que ateoriamicroecondmicaindicaque essacompeticéo poderiainduzir
uma reducdo de precos. Sendo assim, a competicdo entre a prestacao jurisdiciona publicae a
prestacdo jurisdicional privada induziria uma redugdo dos custos de transagdo “associados a
prestacdo jurisdicional pelo Estado”®.

Complementam seu raciocinio afirmando que ndo é de se surpreender que, no Brasil, “0
movimento de fortalecimento da arbitragem tenha sido acompanhado por seguidos esforcos

% PUGLIESE, Ant6nio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economiadaarbitragem: escolharacional e
geracdo de valor. Revista Direito GV. JAN-JUN 2008, p. 021.

% PUGLIESE; SALAMA, op. cit., p 022.
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legiglativos de recuperacéo da jurisdicdo estatal” e déo-nos como exemplo a “implantacéo dos
Juizados Especiais e as seguidas reformas da legislacéo processual civil” .

Embora compreendamos o que os autores queiram assinalar com a dita competicéo,
gostariamos de frisar que nos parece que ela pouco tenhaaver com osincentivos que levaram o
Estado aimplementar os Juizados Especiais e as referidas reformas.

Pensamos assim, pois ndo nos impressiona que o préoprio Estado, em muitas questdes,
locuplete-se com sua mesma ineficiéncia. Destarte, nesse ambito, ndo conseguimos vislumbrar
qualquer competicdo proficua com a jurisdicdo privada. Nao ha incentivos para a eficiéncia,
pois aineficiénciatraz ganhos, estratégicos, ao proprio Estado.

Demais, as mencionadas reformas e os juizados foram criados, ndo em fungdo de uma
competicdo saudavel, frente ao fortal ecimento daarbitragem (que parece que se da, tdo somente,
em algumas searas) mas devido asobreutilizagdo do mecanismo estatal de jurisdicéo, produzido
pelas politicas estatais de acesso a justica (que ndo estamos colocando em causa, mas que nao
podemos fingir que ndo causam uma situacao de “tragédia dos baldios’®).

Pelo narrado, queremos, singelamente, deixar exposto que embora possa, em algumas
situacdes, ocorrer, verdadei ramente, uma competicao, uma escol ha deliberada pel os ganhos em
eficiéncia (os mesmos que estivemos assinalando), essas ocorréncias ainda ndo sao suficientes
para estimular agoes estatais corretivas, pois que o proprio Estado e outros agentes alimentam-
se, em certos casos, daineficiénciada jurisdicéo publica.

Destarte, ndo cremos que 0s meios criados para dar maior agilidade e informalidade ao
processo judicial tenham sido criados como resposta a competitividade da via arbitral. Esses
mecanismos foram criados para desafogar a prestacao jurisdicional estatal. N&o queremos, com
isso, dizer que acompeticao entre as formas de jurisdicao privada e publicando sgjabem-vinda.
O problema é que ndo se trata de uma competicéo perfeita, mas recheada de falhas como a
selecdo adversa, o risco moral, o problema dos caronas (free-riders), as externalidades, que
afastam o “mercado da jurisdicéo” de operar de forma otima.

Mas o que pode ser feito, sem dividas, €, quando diante das situacbes compativeiscom a
escolha arbitral, sinalizar com a sua 0pgao e procurar parceiros negociais que assim também o
facam. Nessas oportunidades, verificamos que umaconcorrénciasal utar sgja, realmente, possivel.

% PUGLIESE, Ant6nio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economiadaarbitragem: escolharacional e
geracdo de valor. Revista Direito GV. JAN-JUN 2008, p 022.

%7 Para saber mais sobre atragédia dos baldios: ARAUJO, Fernando. A Tragédiados Baldios e dosAnti-Baldios. O
Problema Econémico do Nivel Optimo de Apropriagio. Coimbra: Almedina, 2008.
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Comporta, agora, verificarmos, nos meandros da opcéo pelaarbitragem, dentreaclausula
compromissoriaou 0 compromisso arbitral, qual deles proporciona mais, ou menos, incentivos
as partes.

1.1.4. Clausula Compromissoria ou Compromisso Arbitral?

Nos tépicos anteriores, tentando avaliar afunc¢éo econdmicados contratos de facilitar as
trocas (reduzindo custos) e de fomentar a colaboracdo entre os agentes, conseguimos vislumbrar
alguns ganhos de eficiéncia propiciados pela arbitragem.

Dentre eles estd uma série de incentivos as partes e aos julgadores, devida, mormente,
pelo fato da prestacdo jurisdicional privadater um *prego” quetem de ser absorvido pelas partes
(embora venha diluir-se na economia advinda da poupanca em custos de transacéo) e do qual
depende a contrapartida (os honorarios) dos arbitros.

Ha&, outrossim, ganhos com uma possivel sinalizacdo que, por meio da escolha arbitral,
venha atransmitir uma mensagem de um “tipo mais qualificado” de agente, separando-o dos que
desgjam utilizar aineficiénciajudicial publicae suamorosidade sistémicaparalocupl etarem-se.

Essas constatagdes empurram-nosaconcluir que, entre aclausulaestipuladajano contrato
e 0 compromisso firmado apenas depois daturbacéo contratual, aclausulaarbitral permite ganhos
superiores em termos de eficiéncia.

A clausulaarbitral, postaanteci padamente ao conflito (no corpo do contrato ou foradele),
levavantagem de maior eficiénciasobre o compromisso arbitral, poisele somenteterafuncéo de
escolhadaviaarbitral, posterior as controvérsias e, naopcao por esse caminho, aquel es beneficios
desinalizac&o e osincentivos, que poderiam ter poupado as partes de prejuizosfuturos, jater-se-
a0 perdido.

Antonio Pugliese e Bruno Salama tratam muito peculiarmente esse tema. Denominam a
opcao pelaclausulaarbitral como arbitragem ex ante facto e a op¢édo pelo compromisso arbitral
como arbitragem ex post facto®. Além disso, concluem que a criagdo de valor por meio da
reducdo dos custos de transacéo, se comparados essestipos de arbitragem aprestacéo jurisdicional,
e dos incentivos ao adimplemento contratual ocorrem de modo diverso na arbitragem ex ante
facto e na ex post facto, dizendo:

% N&o aderimos a essa designac&o por compreendermos que s ha arbitragem, efetivamente, apds a aceitagdo da
incumbéncia pelo arbitro, consoante o artigo 19, da Lei 9.307/96: Considera-se instituida a arbitragem quando
aceita a nomeacdo pelo arbitro, sefor tnico, ou por todos, se foremvarios.
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Apds o surgimento da disputa, os custos com a prestacdo jurisdicional podem
ser reduzidos, mas janao é possivel maximizar os ganhos com incentivos para
o adimplemento contratual. A razdo é evidente: o surgimento da disputa
pressupde que uma parte ndo esteja satisfeita com a prestacéo da outra parte.
Se a prestacdo defeituosa ja ocorreu, ja ndo ha que falar em incentivos para
adimplemento da obrigacao.

A arbitragem ex ante facto &, portanto, capaz de gerar valor de mais maneiras
do que a arbitragem ex post facto. A possibilidade de inclusdo de clausula
arbitral em contrato confere as partes a possibilidade de regular o0 ambiente
normativo a que se submeterdo em caso de disputas. As partes podem optar
pela arbitragem para reduzir os custos de disputas e coibir comportamentos
oportunistas durante o curso do contrato. Apos o surgimento dadisputa, contudo,
j&ndo é possivel aterar os incentivos do ambiente normativo...]%.

Os autores poderiam, ademais, ter realizado uma ressalva importante no concernente ao
ganhos da arbitragem ex ante facto ou, nos termos deste trabalho, simplesmente, da clausula
arbitral: a diferenca de ganhos entre a clausula ar bitral cheia e a clausula arbitral vazia.

Emboratenhamos de admitir que, por si, aclausulaarbitral jAvenhaatrazer umagamade
repercussoes como os referidos incentivos ao cumprimento, a reducdo dos custos de transacao
(pelo fato das partes ndo necessitarem ser t&o minuciosas nafeiturado contrato, vez que deixam
brechas para o preenchimentosfuturo do contrato pel os dos adjudi cadores) e apossivel sinalizacéo
das partes para um bom andamento da relacéo contratual, quando se trata da clausula arbitral
vazia, esses beneficios tendem anéo ser t&o efetivos.

Apontamos isso, pois a clausula arbitral quando ndo bem desenhada, ou seja, quando
meramenteindicar gue as controvérsias oriundas do contrato serdo dirimidas pelo meio arbitral,
implicara, por necessidade e por exigéncialegal, de maiores detal hamentos, de maiores especi-
ficacOes, sob pena de invalidade. Essa situacdo acabarg, destarte, em desaguar na feitura do
compromisso arbitral, com todas as perdas de eficiéncia ja comentadas, em virtude das partes
ndo se encontrarem mais em um ambiente de cooperacdo. Logo, as dificuldades de negociacéo
emrelacdo ao local daarbitragem, daescolhados arbitros, dos procedimentos escol hidos, poderdo
Vir aser maiores, consequentemente, levando ao aumento dos custos de transacéo, notadamente,
0s custos de oportunidade.

% PUGLIESE, Ant6nio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A economiadaarbitragem: escolharacional e
geracdo de valor. Revista Direito GV. JAN-JUN 2008, p. 21.
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Assim, quando estivermos falando em ganhos trazidos pela via arbitral, comparando a
eficiénciaentreainclusio daclausulaarbitral e do compromisso arbitral, temosderessavar que
estaremos comparando 0 compromisso com aclausulaarbitral cheia, aquelaanterior aqualquer
controveérsiague consigadetal har, ao maximo, aformade resolucéo do conflito pelaviaarbitral.

M as como esse detalhamento ex ante também tem custos implicitos, voltamos a questéo
daescolhaou ndo pelaviaarbitral, eainclusdo daclausulaque prevejaaarbitragem como meio
de resolucéo das controvérsias.

Aqui, novamente, a questdo de preencher, ou deixar, lacunavolta a baila e fica nas méaos
da avaliacdo dos agentes econdmicos, pois, assim como o preenchimento de qualquer clausula
no contrato impde essa avaliacdo, terdo de sopesar 0s beneficios e custos do desenho de mais
essa clausula contratual .

Como essa operagao, para as partes, pode envolver, inclusive, afalta de conhecimentos
técni cos, pensamos que venhaacal har, em muitos casos, o recurso asinstituicdes arbitrais e seus
regulamentos proprios.

A propria padronizagdo dos procedimentos (o que néo foge a sistemética dos contratos
por adesdo) que essas instituicdes acabam por propiciar as partes, mesmo que dentro da
flexibilidade outorgada aos procedimentos arbitrais, pode espelhar uma reducdo de custos de
transacéo, com uma provavel governanca das despesas e do tempo do litigio.

Em resumo, o que queremos notar € que a clausula arbitral sera mais eficiente que o
Compromisso, principa mente, nos casos em que se trate de clausula arbitral cheia e, ou, venha
por direcionar as partes paraumainstituicao arbitral que possaagregar umaaindamaior economia
em custos de transacéo.

Frisemos que a clausula arbitral tem um papel diferenciado das demais clausulas, pelo
fato detransferir o custo de preencher aslacunas deixadas no contrato aos adjudicadores. Portanto,
se preenchermos o contrato com aclausulaarbitral, podemos economizar em custos ex ante (isto
significa, conseguirmos um contrato mais enxuto e mais econdmico), para deixar aos &rbitros a
incumbénciade gerir os conflitos, ex post, acerca das contingéncias.

Por outro lado, ndo podemos esquecer que aausénciainicial de umaclausula que impde
conseguéncias sobre o futuro inadimplemento pode vir aser voluntaria e estratégica, dependendo
do que, pelos agentes, for ponderado em termos de sinalizac&o e de custo-beneficio.

O que ndo gostariamos de transmitir € que acomparagao que acabamos defazer significa
gue o compromisso arbitral sgjaineficiente. O compromisso apenas ndo € tdo eficiente quanto a
cldusula arbitral. Confirmando essa assertiva, vale referirmos que é pelo compromisso que
conseguimos evitar o problema de tomada de refém que pode ser criado pela clausula arbitral,
exatamente, nos contratos por adesdo. Mas essa questéo seraretomadaadiante. No ponto seguinte
falaremos sobre a analise econdmica dos contratos estandardizados, inegavel veiculo de
transferéncia de riquezas.
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1.1.5. A andlise econdmica e os contratos por adesio

Como esse assunto sera, igualmente, retratado (e, provavel mente, com mais detalhes) no
préximo tépico, embora com uma visdo um pouco mais de direito do que de economia, limitar-
nos-emos, entdo, a dar apenas algumas nogdes do tema para ndo nos tornarmos enfadonhos.

Os contratos por adesdo sob a 6tica da andlise econdbmica do direito sdo, claramente,
instrumentos de reducéo de custos de transagao — vez que eliminam, em regra, afase de elaboracéo
das cldusulas™, individualmente, com 0s parceiros negociais— de maior gerenciamento e plangja-
mento dos demais custos e ganhos envolvidos nas trocas, de diluicdo dos riscos (entre os
aderentes), de uma padronizag&o do tratamento gque € dado a massa de contratantes por meio do
contrato estandardizado, etc. Esses ganhos de eficiéncia possibilitam oferecer mais, a precos
menores, dando acesso aumamaior quantidade de pessoas aos bens e aos servicos, sendo esses
contratos, portanto, ferramentas de aumento de bem-estar social.

Explicando melhor, a forma massificada pela qual sdo talhados os contratos por adeséo
propicia uma garantia de igualdade de tratamento, tendo em vista que os aderentes “A” e “B”
estardo diante das mesmas clausulas, das mesmas condicdes. Significa dizer que se consegue
garantir que sgia|...] respeitada alguma da igualdade horizontal que serequer como pressuposto
dajustica distributiva™. O aderente, frente aum contrato estandardizado, esta ciente que 0 mesmo
formulério que ele assina sera aplicado aos demais que contratarem com o predisponente

[...] e essa certeza é ndo sb incentivadora como por vezes serd largamente
compensadora da frustracdo que alguns aderentes sintam quanto a insuscepti-
bilidade de negociacéo especificadade a gunstermos contratuai s que lhes sgjam
menos favoravels.”

™ Sobre a eliminag&o dessa fase de elaborag&o das cléusulas, parece-nos importante trazer uma ressalva quanto a
guerradosformularios (battle of Ihe forms), comentada pel o professor Fernando Araljo, no livro Teoria Econémica
do Contrato. A dita guerra dos formulérios seria iniciada quando ambos os contratantes possuem contratos,
preestabelecidos, que julgam ser os mais adequados aquela negociacdo: [...] uma empresa faz uma proposta de
contrato a outra, e envia-lhe umformulario para o efeito, o formulario que costuma usar; a empresa destinataria
aceita contratar, e para exprimir a sua aceitacdo remete para a primeira um outro formulario que ela propria
costuma usar —uma situacao da qual poderaresultar o entrechoquede clausulascontratuaisgeraisy...]. Asempresas,
assim, entrincheiradas nos seus model os tém dificuldade de formular o contrato que consiga chegar aum ponto de
satisfacdo bilateral, poisacordaram apenas ho que tange ao “ objecto contratual basico” endo as clausulas contratuais.
N&o vislumbramos aqui uma economia de custos de transacdo por meio do contrato por adesdo, mas sim, algum
desperdicio de recursos, que pode acabar encarecendo e estendendo o tempo do processo de contratagéo e reduzindo
0 ganho das partes, se ndo for resolvido adequadamente. ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 474.

" ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 467-468.
2 ARAUJO, op. cit., p. 468.
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Descrevendo-os assim, parece que estamos diante do remédio para todos os males, a
panaceiadastrocas. Todavia, ndo é essaaideiaque pretendemos passar. Nao objetivamos, neste
estudo, nem divinizar, nem demonizar esses contratos, mastrazer todas asfaces que nossacogni¢éo
conseguir captar sobre esse instrumento, no enfogque da law and economics.

Nesse objetivo, havemos de considerar que, de téo disseminados, os contratos estandardi-
zados dao origem a ocorréncias que, por vezes, causam-nos um certo estranhamento. Somente
para noticiar uma dessas situactes, cumpre-nos a transcricdo do trecho abaixo:

Em suma, o recurso aclausul as standardizadas e aformul érios é tao disseminado
gue por vezes eles parecem ganhar vida propria, aplicando-se a situagcdes
contratuai s de um modo que pouco nos diz acercadasua adequacdo contextual ,
proposto que sdo por partesque podem ndo oster elaborado e nem sequer
oster lido, e aceites globalmente, em bloco, por partes que ainda tém menos
motivacdo para 0s examinar —razao pelaqual se observou jaque o seu exame
em termos substantivos envolve uma espécie de «reverse engineering» que
permitaidentificar as suas fisionomia e vocagdo originais™ (grifo nosso).

Em virtude de esse fendbmeno contratual ser tdo peculiar e controvertido, e podermos
estar diante de um contrato padréo que sequer pelo predisponente foi bem estruturado, ou
plangjado, para as negociacdes com um nimero indistinto de aderentes, teremos de nos dedicar
um pouco maisasvicissitudes do instrumento de adesdo. Mais atencao ainda, teremos de dedicar
ainclusdo demaisumaclausula, aclausulaarbitral, visl umbrando se essainclusdo tem argumentos
juridicos e econdmicos bastantes para justificar seu implemento nesse tipo de contratos.

No item seguinte a6ticasera principalmentejuridica, ndo que avisdo de analise econémica
n&o seja prestigiada, masteremos de pesquisar, dentro de nosso ordenamento, quai s dispositivos
apoiam a unido dos institutos que comentamos, para dar-lhes a merecida justificacéo legal.

1.2. NogBesjuridicasda arbitragem, da clausula arbitral edo
contrato por adeséo e suasinterrelacoes

Neste topico, a abordagem serd um pouco diferente do que viemos apresentando.
Trataremos de dar um pouco mais de énfase as questdes juridicas gue envolvem os institutos da
arbitragem e dos contratos por adesdo. Nao queremos dizer que nos afastaremos da analise

® ARAUJO, op. cit., p. 473.
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econdmica do direito, porém ela estara mimetizada aos componentes juridicos de necessaria
andlise.

Noinicio desteitem o foco estara, essencialmente, sobre o contrato por adesdo e todos os
pormenores que envolvem ainclusdo de uma clausula que implica em uma escolha de natureza
voluntaria. O retorno ao tema da arbitragem ficara reservado para o final do trabalho, quando
tentaremos mesclar todas as matérias tratadas neste estudo.

1.2.1. O contrato por adesdo como um instituto de Direito Privado
gue imprescinde de contornos de Direito Publico

A adocéo generalizada de contratos por meio de clausulas preestabel ecidas por umadas
partes faz pensar a respeito do modo como vem se desenvolvendo o instituto do contrato no
ambito do Direito Privado.

O contrato paritario, como umarepresentacdo de plenaautonomia, de* auto-regulamento
de interesses privados™”’ € visto, atualmente, como a exce¢do’™ e ndo mais aregra, tendo de se
admitir a concepcdo de que o contrato encontra-se enquadrado na categoria de negdécio juridico
a qual “abrange todas as categorias de ato de autonomia, inclusive aquelas em que néo se
manifesta a liber dade fatica de estabelecer clausulas™” (grifo nosso).

E, justamente, essa concepcao que engloba, na mesma categoria, negdcios juridicos nos
quais aautonomia privada— principio fulcral do Direito Privado —tem graduacfes tao distintas,
gue nos causa o desconforto de conceder aos contratos por adesdo amesmadqualificacéo conferida
aos contratos firmados pel o pleno acordo de vontades.

Se ndo hacomo negarmos a universalidade da préticanegocial viacontratos firmados por
adesdo, temos de tentar compreender quais os argumentos que permitem a esse mecanismo de
contratacdo ser t&o difundido e permitido pelo Estado.

Esse questionamento deve ser respondido com uma visdo um pouco mais coletiva, que
individual, ou mais “publicistica’, embora dentro do campo privado. Significa dizer que esses
contratos standard desenvol vem paraacol etividade importantes papé s que os contratosindividual

" COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigagio como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p.72.

™ N&o significa que n&o seja realizado, conquanto néo de forma massificada. A notoriedade dessa afirmag&o pode
ser constatada, até mesmo, em nosso dia a dia pessoal. Quantos contratos negociados, clausula por clausula, pode-
mos afirmar que fizemos nos Ultimos cinco anos, por exemplo?

®* COUTO E SILVA, op. cit., p.73.
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e subjetivamente considerados ndo conseguem desenvolver. Sao o0s contratos por adesdo que
permitem que bens e servicos sgjam mais abrangentes e baratos aos seus destinatarios (pois
reduzem os gastos com astratativas, com abusca pel o melhor clausulado e planificam o trabalho
empresarial possibilitando aredugdo dos custos). S80 esses mesmos contratos que permitem que
0 aderente, com antecipacao, consiga saber qual o valor “de mercado” atribuido ao interesse que
pretende satisfazer, vez que se todos os contratos fossem realizados, clausula por clausula,
particul arizadamente, o valor dosinteressesiriavariar, conforme o valor atribuido ao bem ou a
Servico, por cada parte que se buscasse negociar’’.

Por outro viés, s80 esses mesmos contratos que possibilitam gque os predisponentes esta-
belecam clausulas que transfiram, para s, todas as vantagens e, para os aderentes, todos o0s
riscos do negécio. Aqui, novamente, devemos buscar no interesse publico a saida para uma
situacéo negocial gerada no ambito privado, em razéo desse método contratual permitir certa
manipulacdo pela parte que o conforma, bem como, estender-se a uma grande quantidade de
aderentes.

Gizemos que os mal eficios causados pel 0 comportamento oportuni sta dos predisponentes
ndo se daem prejuizo apenas dos aderentes, mas do mercado como um todo, visto que contratos
nocivosirdo desestimular astrocas e essaconduta, em largaescala, gera, por conseguinte, prejuizos
econdmicos atodos que do mercado participam?.

Foge, entéo, da capacidade do Direito Privado, em funcéo da prépria autonomia privada,
dar o remédio que possa equacionar os desequilibrios (congénitos) gerados pel os contratos por
adesdo. Instrumentos de Direito Publico, destarte, terdo de ser utilizados paramanter, namedida
do possivel, uma situacéo de paridade entre partes com poderes t&o desiguais (uma estabelece
todo o contrato, enquanto a outra apenas o adere)®.

7“0 que ndo quer dizer que acresga entdo, em abstracto, a garantia de justica contratual. Ficando os contraentes
inteiramente entregues a si proprios, sem a orientacéo e o amparo dos dados do mercado, o contetido do contrato
vai depender da sua capacidade em protegerem individual mente os seus interesses, do maior ou menor éxito das
suas estratégias negociais, e, em tltimo termo, da relagéo de forgas e de poder entre eles (determinada, sobretudo,
pelo grau de dependéncia da prestacéo da contraparte) [...]". RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do
contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio daliberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 202-
203, nota 514.

"8 Essa situagdo serd melhor analisada no ponto sobre as clausulas contratuais gerais, mais adiante.

™ Segundo RIBEIRO, aautora DAUNER-LIEB (naobra Verbraucher schutz) defende ser, o Ginico estimulo dadita
“defesa do consumidor”, a defesa do préprio sistema de mercado: “[...] a Autora assume, de forma particular-
mente clara, a funcionalidade das politicas do consumidor para a €ficiéncia da economia de mercado, pondo de
lado qualquer entoacdo de cariz ‘ social’, com que é frequente justificar as medidas de intervencéo nasrelacdes de
consumo”. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p.366, nota 285.

8| udwig Raiser, ao tecer comentarios acerca do Direito Econdmico e sobre asiniciativas da atividade econémica,
explicaser esse um campo dinémico, no qual o Direito Privado e o Direito Pablico devem atuar conjuntamente: “ O
Direito Privado est4, com efeito, certamente presente também no setor da economia. O direito societario pde a
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Nesseintuito que foram criados osinstrumentos de barreira, ou limite, ao poder de unila-
teral de estabel ecer clausulas contratuais. Taisinstrumentos dizem respeito ao controle do contelido
do contrato, por meio do qual o Estado, inicialmente, pelalei e, subsidiariamente, pelo Poder
Judiciario (e demais meios compositivos), determinaaté onde poderair o poder do predisponen-
te, proibindo certas clausulas (como, verbi gratia, as que isentam os predisponentes de todos os
riscos e as responsabilidades decorrentes do negdéci o) estabel ecendo o contetido minimo de outras,
impondo agqueles que realizarem disposi¢cdes contratuais tipificadas uma serie de deveres de
clareza, informacéo, cuidado, colaboragéo, etc.8:.

Podemos depreender, diante disso, que o controle do contetido das clausulas contr a-
tuais®, principio calcado no Direito Publico, fazendo uma* parceria’ sui generiscomaautonomia
privada, principio base do Direito Privado, foi adicionado as relagdes contratuai s tipificadas de
modo areduzir as limitacfes inatas ao instrumento de adeséo.

A relacéo entre os referidos principios sera melhor entendida no ponto a seguir, sobre o
contetido dos contratos por adesdo.

disposi¢ao formas organi zativas das empresas como sujeitos econdmi cos e outorga as pessoas j ur idicas os mesmos
direitos subjetivos que respeitam aos particulares para a tutela do patriménio e das sua capacidade de ganho. Por
fim, ele permite realizar por meio do contrato ndo so a troca de bens de servigos, mas, também, de constituir e
defender posicdes de poder econdmico mediante acordos entre empresas e pactos de limitacéo da concorréncia. E
claro, porém, que, em funcdo dos seusprincipiostradicionais, o Direito Privado n&o € por si sé capaz derealizar
tais deveres e corre o risco de tornar-se um instrumento manejado com virtuosismo técnico-juridico por quem
detém posi¢des de poder econdmico. Por si ndo pode, com efeito, mobilizar uma forc¢a suficiente para garantir a
igualdade das posi¢cBes econdmicasiniciais, pressuposta teoricamente pela economia de mercado, nem controlar
0 poder econémico quando a concorréncia seja insuficiente. [...] 1sso significa que o Direito Econémico ndo
pode ser completamente destacado do Direito Privado ou do Direito Pablico e que a sua matéria ndo pode ser
atribuida a algum deles compl etamente: a sua funcéo reclama que os dois setores estejam estreitamente entrela-
cados’ (grifo nosso, traducdo nossa). RAISER, Ludwig. || compito del diritto privato: saggi di diritto privato edi
diritto dell’economia di tre decenni. Milano: Giuffre, 1990, p. 219-220.

& Exempl os desses dispositivos legais contidos no Cédigo Civil vigente:
“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua execu-
¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo cldusulasambiguasou contraditorias, dever-se-4 adotar a
interpretacdo mais favoravel ao aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendincia antecipada do ade-
renteadireito resultante da natureza do negécio”.

824[...] oprincipio da autonomia privada n&o podereivindicar exclusividade na disciplina do ingtituto, aqual deve
reflectir uma pluralidade de valores conflituantes. No dominio das ccg, e estando em causa, como problema a
solucionar, uma situacdo negocial em que uma das partes, sem responsabilidade propria, fica sujeita a riscos
excessivos einjustificados, o principio que se destaca como concorrente daquel e outro é o do controlo do conted-
do das ccg, limitativo da liberdade de conformagcéo do utilizador” (grifo nosso). RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O
problemado contrato: asclausulascontratuaisgeraiseo principio daliber dade contratual. Coimbra: Almedina,
1999, p.291.
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1.2.2. Oscontratos por adesdo — contemporizando a limitacdo a autonomia
privada por meio do controle do conteido

Em discrepancia com ateoria cléssica do negdcio juridico, na qual os contratos corres-
pondem a instrumentos firmados, em regra, em uma situacéo de paridade de partes, na qual
ambas tém condic¢des de autotutelar seus interesses, podendo decidir se, com quem e com qual
contelido irdo negociar, os contratos firmados por adesdo sd0 instrumentos nos quais aqueles
que desegjam contratar com o estipulador das clausulas, ou predisponente,

[...] n&o discutem nem negoceiam singularmente os termos e as condi¢des de
cada operacdo, e, portanto, as clausulas do contrato respectivo, mas limitam-
seaaceitar em bloco (muitasvezessem sequer asconhecer completamente)
as clausulas, unilateral e uniformemente, predispostas pela contraparte, assu-
mindo, deste modo, um papel de simples aderentes [...]% (grifo nosso).

Além de estabelecidas por uma das partes, sem a interferéncia da outra, em regra, as
clausulas dos contratos firmados por adeséo sdo “tipificadas’®, isto €, sdo organizadas em “tipos’
padronizados (a semelhanca dos tipos legais) e idénticos para todos o0s contratantes, posto que
feitosem série. Essapadronizac&o, queimpede que o outro contratante consigainterferir e escolher
como melhor dispor de seus interesses, pretende possibilitar e facilitar a contratacéo com a
massa®, vez que é dirigida a todos que pretendam contratar com determinado predisponente.

Essatipificacéo corresponde aum processo de desper sonalizacéo® dessas relacdes juri-
dicas, ja que as caracteristicas individuais de quem contrata sdo relegadas ao segundo plano.
Igualmente, acaba por dar uma nuance objetiva ao contrato, pois que sobrelevam as finalidades
do trafico negocial, denegando o usual destague da autonomia da vontade individual .

Embora a caracteristica de tipificacdo unilateral sgjaamais marcante, ndo objetivamos,
neste trabal ho, apresentar esses contratos, unicamente, como instrumentos negociaisnosquaisa
liberdade de estabelecer o contelido foi drasticamente reduzida, enfocando-os apenas como
mecani smos de restricdo de direitos, mas, também, apresenta-1os como importantes instrumentos

 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 312.

8 BECKER. VerenaNygaard. A Categoria JuridicadosAtos Existenciais. Transfor magdo da Concepcéo Clas-
sica de Negdcio Juridico. Revista da Faculdade de Direito de Porto Alegre, ano 7-8, 1973/1974, p. 22.
8« E preciso reconhecer que hoje, ao lado do campo préprio de aplicagio do negécio juridico, tal como é regulado
pelo direito civil, visando essencial mente relacfes juridicas de estruturaindividual, outro campo existe, em que se
estabel ecem relagdesjuridicas com caracteristicas de massa, relagdes cuj os polos nédo sdo osindividuossingular-
mente consider ados, mas a coletividade, vale dizer, amassa” (grifo nosso). BECKER. op. cit., p. 25.

% BECKER, op. cit., p. 32.
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para as trocas contemporaneas, Sem 0s quais 0S custos de negociagao e, por consequéncia, 0s
custos dos bens envolvidos acabariam por ser superiores.

Ao estabel ecer clausulas padréo, os predi sponentes conseguem plangjar e programar seus
gastos. Essa estratégia propicia beneficios que também iréo se estender aos aderentes. Enzo
Roppo, ao explicar as vantagens dos contratos standard, deixa clara a fun¢éo econdmica dessa
técnica contratual e menciona as vantagens gque o uso generalizado das condic¢des uniformes de
contrato of erece aos operadores organizados na forma de empresa, em termos de economias de
gestdo. E prossegue:

Em primeiro lugar, 0 emprego de contratos standard simplifica e acelera de
modo radical osprocessos de conclusao dos negdcios, determinando —através
da consequente economia de tempo, de meios e de actividade — a reducéo
daqueles«custosde contr atacéo», que astécnicasdenegociacaoindividual
(fundadas sobre a discussdo de cada uma das clausulas com cada um dos
clientes) contribuiriam, ao invés, para aumentar. Por outro lado, a predis-
posicao de esquemas contratuais uniformes e rigidos, destinados a aplicar-se
em todas asrel acbes de um certo tipo, funciona (aindaantes de como imposi¢céo
de regras vinculativas para os clientes da empresa) como limite ainiciativae
ao arbitrioindividual dosauxiliaresdo empresario, encarregados das actividades
de contratacdo, assegurando, assim, a estratégia da empresa, neste sector,
aquela necessariahomogeneidade, aquela coor denacgéo a nivel central, que
seriam prejudicadas se a representantes, agentes e caixeiros, fosse deixada
plena liberdade de discutir com a contraparte e determinar, concretamente, o
contetdo de cada contrato]...]%" (grifo nosso).

Por outro lado, ndo poderao contrato por adesdo, em virtude das caracteristicasrestritivas
jacitadas, tornar-se um instrumento de excessos por parte dos proponentes. Corroborando, vale
colacionarmos o que ensinaMério Jilio de Almeida Costa, em suaobraDireito das Obrigacdes®,
No que respeita os contratos por adesdo e as clausulas contratuais gerais.

Reconhece-se que as mencionadas estandardizagfes negociais feitas por em-
presas voltadas ao grande publico correspondem, inlmeras vezes, a uma ra-
cionalizacdo e nor malizacéo necessariaou Util, inclusive para os ader entes

8 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009, p. 313-314.
8 L MEIDA COSTA, Mario Jilio de. Direito das Obrigagdes, 9° Edic&o, Coimbra: Almedina, 2003, p. 223.
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singulares. Mas também dai podem asempresasderivar vantagensquesig-
nifiquem restricdes, despesas e encar gos irrazoaveis ou abusivos para os
particulares. O sistemaé susceptivel, em suma, de produzir derrogagdo pouco
equitativa do regime supletivo da lel num sentido desfavoravel a posicao
dos que contratam «uti singuli», atravésde clausulas negociaisgerais. Fa-
cilmente se representa esse efeito, por hipétese, em clausulas que aterem o
regime da responsabilidade civil, as garantias ou 0s prazos de exercicio de
direitos (grifo nosso).

Verificamos, perante 0 exposto, que 0s contratos padronizados séo 0 motivo de grandes
celeumas acerca de uma crise da teoria do negdcio juridico (no que tange a restricdo da
autodeterminacdo do conteido contratual) e, a0 mesmo tempo, virtuosos mecanismos de trocas
parao trafego negocial (no que respeitasuafuncéo fundamental ao desenvolvimento econdmico
e social, permitindo, com facilidade, baixo custo e seguranca, a circulagdo das riquezas®).

M as mesmo sendo Uteis ao sistema de mercado, ndo nos parece apropriado, contentarmo-
nos em justificar juridicamente a relevancia dos contratos firmados por adeséo (garantindo seu
enquadramento como negdcio juridico), partindo de umafundamentac&o de cunho apenas econd-
mico, embora seja uma 6tica muito val orada neste estudo.

A avaliagdo que deve ser feita sobre os motivos que levaram, ou levam, o Direito,
especialmente, o Civil, aacolher esse mecanismo contratual ejustificadlo como vélido e eficaz,
N&o Se encontra, somente, nNas ciéncias econdmicas, nas questdes de desenvol vimento, celeridade,
eficiéncia do mercado, ou das trocas intersubjetivas, ndo obstante sua influéncia sgja bastante
relevante, mas também em outras peculiaridades que surgem por meio da disseminacdo dos
instrumentos contratuai s estandardizados.

Partiremos por um exemplo: seum particul ar estabel ece com outro particular umarelagéo
juridica patrimonia por meio de um contrato com clausulado padré&o, numa relacéo Unica, na
gual aparte que adere ndo quisfazer valer suapossibilidade de estabel ecer o contelido do negdcio,
ndo ha por que o Estado interferir e restringir a operagdo engendrada pel os particul ares™.

8 “Disse-se que o contrato é a veste juridico-formal de operagdes econdmicas. Donde se conclui que onde ndo ha
operacao econdmica, ndo pode haver também contrato” (grifo do autor). ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra:
Almedina, 2009, p.11.

%% Ao reconhecer as partes competéncia paralivremente modelarem o contetido dos contratos que decidiram celebrar,
0 ordenamento, qualquer que seja o fundamento Ultimo, ético ou utilitarista, dessa opgao, fa-lo paralhes permitir a
auténoma afirmac&o e defesa dos seus interesses proprios. E esse o sentido ‘ positivo’ da abstencfo estadual em
imiscuir-se naregulagéo privada. Desse modo os contraentes podem chegar auma conformagdo ondelivremente se
manifestem as suas propensdes e necessidades, de acordo com aapreciacdo que delasfazem, sem qual quer controlo
aluz decritérios objectivosderacionalidade ou justica’ . RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problemado contrato: as
clausulas contratuais gerais e o principio daliberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 286.
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No entanto, apartir do momento em que um particular (mormente umaempresa) estabelece
relacdes juridicas patrimoniais, em série, por meio de contratos idénticos, cujo clausulado €
padréo, com umainfinidade de outros particulares que ndo tém opcao de decidir acercado con-
tetdo do contrato, existem, no minimo, trés importantes motivos que impulsionam o Estado a
intervir: o primeiro, jacomentado, €anotdriarestri¢éo daautonomiaprivada, operadaem grande
escala nos contratos por adeséo; o segundo, diz respeito ao particular (empresa) passar a desen-
volver umaatividade de normalizacdo de situacdes|juridicas abstratas como se Estado | egislador
fosse™; o terceiro, corresponde a debilidade da autorresponsabilizac&o e da vinculatividade que
arestricao da autotutela proporciona aquel es que apenas aderem as clausul as preestabel ecidas.

O primeiro motivo € arestricdo aautonomia dos aderentes em conformar seus interesses
como |hes sggamais conveniente, haja vista ndo lhes ser permitido decidir sobre o contetido dos
negociosjuridicos querealizam. A restricao daautonomia privadando significaumainexisténcia
dessa autonomia, mas quer dizer que o principio da autonomia privada pode se encontrar em
diferentes graus nas relacfes privadas e que, no caso dos contratos por adesdo, ela corresponde
aumaminima possibilidade de decidir sobre contratar ou ndo, dentro dos parametros estabel ecidos
pela outra parte do negécio.

Importante destacarmos, ent&o, que a autonomia privadando € um principio absoluto no
Direito Privado, elacomporta gradacdes e continua presente mesmo nasrelacesjuridicas
nas quais outros principios ir&o preponder ar®2. Consequentemente, nas situacdes em que a
autonomia privada consiga, por si, regular arelacdo das partes, ela seré prevalente, e o Estado
ndo se irdimiscuir nos negdécios privados. Contudo, nas situagdes em que a autonomia privada
sejareduzidae ndo dé contade resolver as divergéncias entre as partes sem botar em risco outros
principios ou valores envolvidos, prevalecera o interesse publico por meio do controle do
contetido dos contratos. Salientemos, ademais, que, nos casos dos contratos por adesdo, ira

L41...] com vistaauniformizag&o do contelido de certo tipo de contratosimplicados por uma determinada operagio
econdmica, o predisponente estabel ece de antemao, de forma abstracta, adisciplinapor que h&-de reger-se a série,
mais ou menos extensa, de contratos a celebrar. Adoptando uma per spectiva tipificadora andloga a do legisla-
dor, ele ndo tem em conta os dados singularizantes de cada relacéo (que, alias, s6 no futuro, 0 momento da
celebracdo, setornam patentes), confor mando um conjunto de clausulas que, por isso mesmo, sdo susceptiveis
de aplicag8o, sem alteragdes, a uma multiplicidade de negécios. [...]" (grifo nosso). RIBEIRO, Joaquim de
Sousa. O problema do contrato: as cldusulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 317.

2 Gize-se, aqui, com muita brevidade, que segundo ALEXY, os principios sdo comandos ou mandamentos de
otimizacdo, ou seja, s80 normas que “ordenam que algo sgja realizado na maior medida possivel dentro das possi-
bilidadesjuridicas efaticas existentes’. Por consequéncia, diferentemente dasregras, eles podem ser satisfeitosem
diferentes graus que seréo determinados diante do caso concreto e por um processo de ponderacdo, ou sopesamento.
ALEXY, Raobert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA., 2011, p. 90. No caso
dos contratos por adeséo, o controle do contetdo, limitador do poder do proponente, ira preponderar sobre a auto-
nomiaprivada, vez que €ela, por si, ndo consegue dar a protegdo merecida ao aceitante.
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preponderar ointeresse publico sobreoindividual, por meio do controle do contelido das clausulas
contratuai s predispostas.

O segundo motivo corresponde aatividade normalizadora do particul ar, fazendo asvezes
de Estado legidador. Paraclarearmos o que se quer dizer sobre o caréter de norma que asclausulas
padronizadas impdem, faz-se proveitoso apresentarmos os efeitos que 0 uso universalizado dos
contratos por adesdo, formados por clausulado preestabel ecido e rigido, provocam nas rel acoes
entre as partes, que, no dizer Joaquim de Souza Ribeiro, corresponde a dimensdo coletiva das
clausulas contratuais gerais.

Para além dos problemas especificos que a criagdo, por um sujeito particular,
de umaordenagdo juridicacom incidénciacol ectiva, em substitui¢éo do regime
legal, suscita (no plano das relacbes predisponente-ordenamento), ha de ter
em conta, no plano da relagcdo concreta estabel ecida entre as duas partes no
contrato, as repercussoes limitativas dessa forma de regulacdo naliberdade de
decisdo do aderente. Confrontando com ccg®® prefixadas e ef ectivamente apli-
cadas, de forma usual e tipica, em largos sectores do trafego, com uma
estrutura e fungdo que lhe convoca a imagem de objectividade e imodifi-
cabilidade associada as normaslegais, 0 aderente ndo so se vé despojado do
poder de conformagdo, como €é inconscientemente motivado a aceitagéo. A
institucionalizacdo, na pratica negocial, de uma regulacdo que, embora de
fonte privada, tem uma eficacia geral, leva-o ainteriorizar, como norma
de conduta a seguir, a aquiescéncia passiva a sua inclusdo no contrato.
Paraalém deste efeito delegitimacao, as ccg, por suanatureza (independente-
mente da sua concreta formulacdo), e em especial quando formam um clausu-
lado extenso, produzem um efeito de ocultacéo, gerando, para o aderente,
custo de informagdo que, compreensivelmente, o desmotivam de umaandlise
e ponderacdo do seu contetido. Eis porque, mesmo no plano da interaccao
entre dois contratantes, o car acter geral e abstracto e a dimensdo colectiva
dasccg ndo sdo dados neutr os, masantesum factor poder oso desupremacia
do utilizador e um dos aspectos mais significativos da assimetria material
das posicles das partes, contribuindo paraintensificar, reforcar e assegurar o
éxito da neutralizagéo da liberdade de decisdo do aderente (grifo nosso)™.

% CCG ou ccg = cléusulas contratuais gerais.

® RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da
liber dade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 319-320.
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Quanto ao terceiro motivo, adébil, ou fraca, responsabilizacdo e vinculacdo do aderente,
gue é oriundadas clausulas constantes no tipo de contrato em comento, podemos mencionar que
a falta de autodeterminac&o, ou autotutela, bilateral® na formagdo do contetido do contrato,
concede as esti pul acbes que 0 compde, umaforcavincul ante e umaresponsabilizacdo, ao aderente,
muito menores do que ocorre com as clausul as conformadas de comum acordo pel os negociantes.

Parece-nos importante justificar essa assertiva com o seguinte trecho da doutrina:

Exercitando o aderente, por forca do condicionalismo que rodeia a adeséo a
ccg, umaautonomia*“diminuida’ ou “ diluida’, justifica-se, como medidacom-
pensatdria, o directo controlo do contelido dessas cldusulas. O escasso grau
volitivo do consentimento do aderente a vigéncia das ccg introduzidas pela
contraparte, cujo exacto alcance em regra desconhece, ndo tem suficiente
for calegitimadora de clausulas que, afastando-se dos padr des nor mativos
de uma equilibrada reparticdo de direitos e deveres, claramente o preju-
dicam. A umavontade mais ténue, manifestada dentro de um contexto forte-
mente restritivo daliberdade de decisdo, corresponderia uma vinculacéo de
menor eficacia, condicionadaa observancia, por parte do utilizador de ccg, de
determinados limites de contelido® (grifo nosso).

Portanto, se ndo houvesse, por parte do Estado, uma compensacdo dessa restricdo a
liberdade contratual, por meio do controle do contetido das clausulas nos contratos insertas, néo
se poderia atribuir ao aderente as responsabilidades geradas pelo contrato que se obrigou na
auséncia, quaseintegral, de seu poder de autotutel a. L ogo, esses dispositivos seriam inGcuos aos
aderentes e inviabilizariam essa forma de contratar.

Dizemosisso porque a autor responsabilizacéo € uma consequéncia da autodeter mi-
nacdo negocial das partes”. Verificando-se que ndo houve possibilidade da parte gerir seus
propriosinteresses de maneiraparitéariacom aoutraparte, ndo se lhe pode atribuir os efeitos que
foram impostos por disposi¢des ligadas apenas ao interesse do predisponente.

%A autonomiaé, no contrato, necessariamente bilater al, ndo apenas no plano formal-estrutural, que aponta para
a necessidade de consenso, de declaragBes convergentes de ambas as partes, mas no sentido de uma imputacao
materialmente fundada, do acto e dos seus efeitos ao querer dos dois contraentes’ (grifo nosso). RIBEIRO, op.
cit., p. 276.

% RIBEIRO, Joaguim de Sousa. O problemado contrato: as cléusul as contratuais gerais e o principio daliberdade
contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 285.

7 A imputag&o dos efeitos negociais decorre da possibilidade de autotutel a dos interesses pessoai s de afirmag&o,
perante acontraparte, de umavontade propriaater em conta naconformagao do conteido do contrato”. RIBEIRO,
op. cit., p. 287.
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O Estado, entdo, controlando o contetido dos contratos por adeséo, pode justificar que
haja vinculacéo do aderente, bem como, sgjam-lhe imputadas as responsabilidades do negdcio
gue firmou — conguanto que ndo na mesma intensi dade daquel es contratos e daquel as clausulas
gue tenha podido, livremente, manifestar seus interesses.

Percebendo, assim, quetais contratos estandardizados, de uso ordinario, podem representar
distorcdes, tanto para a teoria dos negécios juridicos, quanto para aqueles que necessitam ou
pretendem firmé-los, o que também operaria em prejuizo do trafego negocial, achamos
convenientetratar com mais esmero aprobleméti cadas clausul as que d&o corpo aesses contratos:
as clausulas contratuais gerais.

1.2.3. Asclausulas contratuais gerais, ou melhor, as“ clausulas néo lidas’

Objetivando entendermos quais as particularidades das clausulas contratuais dispostas
nos contratos por adesdo, inicialmente, temos de se fazer uma distingdo entre as clausulas
negociadas® e as clausulas contratuais gerais (ou, CCG).

Em um mesmo contrato por adesdo convivem clausul as negociadas, aindagque minima-
mente, e clausulas predeterminadas, as contratuais gerais, sem a possibilidade de alteracdo ou
interferéncia do aderente.

Asclausulas ditas como negociadas sdo aquel as que fardo referénciaao objeto do negécio
(preco, qualidade, quantidade, prazo — agquelas de cunho decisivo para a opgéo de contratar ou
ndo), elas que propiciardo uma pequena base (mesmo que bastante reduzida) de autonomia ou
possi bilidade de negociacdo por quem as adere, ou, em outras palavras, elas conferem o grau de
subjetividade que o negdcio juridico necessita para conformar-se como contrato. Podem ser
entendi das como as clausulas que mai's se aproximam davontade do aceitante e, em decorréncia
dessa maior autonomia, sdo consideradas com certa “prevaléncia®”’ sobre as demais clausulas
do contrato, cuja generalidade é muito maior.

Essa diferenciacéo no interior do contrato, concernente a qualidade das clausulas que o
compdem, &, plenamente, possivel de concebermos, pois a adesdo ndo se da de forma paritaria,
visto que ha clausulas que foram concretamente avaliadas pel o aderente — as que €l e pdde, ainda
gue de modo mitigado, escolher e aceitar conscientemente.

% QOu, também, clausul as especificamente acordadas. RIBEIRO, Joaguim de Sousa. O problemado contrato: as
clausulas contratuais geraise o principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 307.

® RIBEIRO aduz que aregradaprevaléncia—“em caso de conflito, determinaa preval énciadas cldusul as especifi-
camente aprovadas sobre as predispostas’ —e o critériointerpretativo—"in dubio contrastipulatorem” —correspondem
a0 que se poderia chamar de “nicleo classico do tratamento especifico das ccg”. RIBEIRO, op. cit., loc. cit.
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As demais clausulas traduzem “apenas uma recepcdo em bloco de estipulagbes pre-
estabel ecidas, nédo |hes conferindo legitimidade substancial (dai o controlo do contetido)” ',
nem mesmo uma*“forcaaplicativaidénticaadas clausul asindividualizadas (dai aprioridade que
aestas é reconhecida)” 1%, Dessaforma, ficaria constatada a diferenca“ qualitativa entre as duas
categorias de clausulas’%?, quando constantes no contrato.

Clausulas gque se destacam em razdo do acréscimo de liberdade e de consciéncia, so as
ditas clausulas negociadas, na auséncia disso, permanecem as clausulas contratuais gerais.

O que concluimos do exposto, € que as clausulas negociadas incorporaréo um maior grau
deautodeterminacdo do aderente, por conseguinte, teréo maisforcaparavincul&-10 ao seu contetido
e responsabilizé-lo. Entretanto, as clausulas contratuais gerais incorporardo um menor grau de
autodeterminacado, consequentemente, vincul ardo e responsabilizardo maisfracamente o aceitante!®,

Compreendida essa diferenca intracontratual, sera necessario, agora, compreender as
demais caracteristicasinerentes ao mecanismo de adesdo, queimplicardo, futuramente, naforma
de inclusdo da clausula arbitral nos contratos estandardizados.

A primeira caracteristica corresponde a insipiéncia, ou a ignorancia, do aderente’®a
respeito do pleno teor das CCG. A referida insipiéncia ndo significa qualificar o aderente de
forma depreciativa, mas é o resultado de um conjunto de fatores que o dificultam, ou mais, o
desestimulam de tomar conhecimento cabal das clausulas gerais.

N&o €, sequer, de esperarmos que um aderente venhaater-se e compreender areal dimenséo
das clausulas contratuais gerais contidas nos contratos por adeséo que assina. Isto porque, em
posicdo diversa do proponente — que pode, teoricamente, investir tempo e recursos para pré-
formular do modo que mais Ihe aprouvesse o contrato — o aderente, ao deparar-se com um
contrato previamente estipul ado, encontra dificul dades dos mai s variados géneros, como as que,
aqui, seréo denominadas de subjetivas, visto que, relativas as suas proprias limitagdes, cognitivas
ou ndo (dificuldades ligadas a0 seu conhecimento, sua capacidade de leitura, compreenséo e
interpretacéo do texto preestabelecido, ou, ainda, ao tempo ou aos recursos disponivels para
dedicar-se aleitura e ao entendimento completo do acance das CCG).

1% RIBEIRO, op. cit., p. 308.
101 RIBEIRO, op. cit., loc. cit.

102 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problemado contrato: as cléusulas contratuais gerais e o principio daliberdade
contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 308.

103 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problemado contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio daliberdade
contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 318.

104 Neste artigo néo adotamos a posi¢io que entende estar o aderente, por vezes, em uma posicdo de inferioridade
intelectual, pois essa mencionada inferioridade intelectual ndo é decisiva no que respeita ao aderente fixar-se, ou
n&o, nos termos das CCG, que sao formuladas, naturalmente, de modo a colocé-lo em uma situagéo de ignorancia,
0 que ndo € o mesmo que dizer que o aderente possua inferioridade em suas faculdades cognitivas.



64

Além das dificuldades subjetivas, também ira deparar-se com as dificuldades objetivas,
ligadas a formatacéo, a estrutura e, notadamente, ao proprio contetido do contrato, que pode ter
sido formulado com “um clausulado muito extenso”, em linguagem técnica que dificulta sua
compreensdo, “com uma ordenacao sistemética surpreendente, recorrendo amiude a remissoes
entrecruzadas, reci procamente complementadoras erestritivas’, que acabam por criar, perante o
aderente, uma“ barreira de informacao” 1.

A dita “barreira de informacéo” pode ser explicada, economicamente, em uma relacéo
custo versus beneficio, ou sgja, 0 aderente somente ira buscar se informar até que o custo da
informagdo, no maximo, venhaase equiparar ao beneficio que esperaobter com essainformacéo
diante do negdécio que pretende realizar (aqui, voltamos para a relagéo entre 0s custos e 0s
beneficios marginais tratada em topico anterior). Logo, com custos muito altos de informagéo —
gue obrigariam o aceitante ainvestir tempo e recursos, como por exempl o, contratando 0S servicos
de algum profissional técnico paraauxilia-|o— o aderente ndo tem estimul os paraprocurar infor-
mar-se sobre as clausul as contratuai s gerai s. Faz-se oportuno rememorarmos que, essas clausul as,
ndo dispdem sobre as questdes que Ihe sdo caras (como o preco, V.g.), €, em regra, descrevem
ocorréncias que, no sentir do aderente, possuem baixa probabilidade de acontecer'® 107,

Destarte, fixa-se, somente, nas clausulas denominadas como negociadas, de modo
plenamente aceitavel e, também, economicamente racional'®. Corroborando com o descrito e
justificando a necessidade de protecéo do aderente, via control e de contetido, segue a passagem:

[...] afundamentac@o de uma reacdo legisativa, em sua tutela, passa pelo
reconhecimento de que a desmotivacdo do aderente em conhecer e pesar com
rigor os riscos a gque se submete € objectivamente justificada, néo merecendo
censura a luz dos paréametros normativos de uma conduta negocia responsa
vel1%,

15 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problemado contrato: as cléusulas contratuais gerais e o principio daliberdade
contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 344.

106 “ Em (lltimo termo, tende a desval orizar o impacto prejudicial dessas clausulas, por contar com o reduzido grau
de probabilidade de efectivacao dos riscos que elas indevidamente transferem para a sua esfera juridica”’. RIBEI-
RO, op. cit., p. 347.

107 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p.464.

1% Para aandlise econdmicado direito essasituagso corresponde aignorancia racional: “ Numa atitudeinteiramente
racional, o aderente concentra-se nos dados facilmente consciencializaveis, com reduzidos custos e vantagens
compensadoras (a relacéo prestacéo-preco, designadamente), desinteressando-se da ponderacéo dos efeitos das
clausulas preformuladas, com um alto grau de opacidade, para regulacéo de questdes periféricasemrelacdo ao
interesse contratual nuclear” (grifo nosso). RIBEIRO, op. cit., p. 351-352.

1% RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da
liber dade contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 349-350.
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Ainda, no que concerne asdificul dades que circundam as CCG, retomamos as dificul dades
originadas pela assimetria de informacéo.

Como visto, aassimetria de informac&o € uma ocorréncia corriqueira nas relagbes nego-
ciais. Afirmamos isso, pois € normal que as partes contratantes possuam informagdes privadas
sobre sua conduta e credibilidade, sobre a qualidade do bem ou do servico, dentre outras infor-
macoes de grande valia, que ndo compartilham com a contraparte.

Todavia, quando essaassimetriada-se de formamuito acentuada (originando desconfianca
e inseguranca no trafego negocial) ela podera originar o fenébmeno da selecdo adversa'’,
considerado uma falha de mercado.

A selecéo adversa, diz respeito a uma situagdo na qual, em razdo da dificuldade de se
identificar aqualidade dos bens ou servigos of ertados, as mercadorias de baixaqualidade expulsam
de ataqualidade do mercado (frisando que a tendéncia € de permanecerem a disposi ¢ao apenas
0S bens adversos, os limdest?).

Mas 0 que esses fendmenos econdmicos, por ndsjadebatidos, podem ter aver com as CCG?

A selecdo adversa no ambito das clausulas contratuais gerais € mais um fator agravante
da situacdo do aderente, hgja vista que desencadeia um processo que incita 0s proponentes a
oferecer-lhes clausulas cada vez mais restritivas e que Ihes transfiram os riscos do negécio
(clausulas de nivel qualitativamente mais baixo), permitindo que os proponentes fiqguem com
todo o excedente, possivel, do negdcio. Na medida em que o aderente ndo se atém ao contetido
das CCG, ndo ha motivo relevante que faga o proponente estabelecer clausulas gerais em favor
da contraparte, que sequer iratomar conhecimento delas.

Portanto, ndo seria nada vantajoso para o proponente estipular beneficios nas clausulas
gerais e arcar ou transferir os custos dessas mudancas, ja que essa diferenca qualitativa nas
CCG nao ser & percebida pelos aderentes. Se arcar com os custos da melhora na qualidade de
suas CCG, fica em situagéo de desvantagem perante seus concorrentes, pois seus lucros seréo
reduzidos. Setransferir os custos parao preco do produto ou do servigo, corre o risco dever seus
parceiros de negdcio migrarem para outros proponentes com precos inferiorest2,

119 Nota aos juristas, apenas para rememorarmos que a selegdo adversa, que ocorre quando produtos de diferentes
qualidades sdo vendidos aum preco Unico, desestimulando que produtos de altaqualidade entrem no mercado, poisque
ndo serdo val orados por precos superiores. Em outras palavras, ocorre selecéo adversaquando “ ositens de baixa quali-
dadeexpulsaramositensdealta qualidade devido ao alto custo de obter informagédo”. VARIAN, Hal R. Microeconomia:

Principios Bésicos. Tradugéo Maria Cyhlar Monteiro e Ricardo Doninelli. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006, p. 750.

" paraver mais sobre o “ mercado dos limdes’: AKERLOF, GeorgeA. (1970), The M arket for Lemons: Quality
Uncertainty and the Market M echanism, The Quarterly Journal of Economics, Vol. 84, n° 3, (August., 1970), p.
488-500.

12 |gualmente racional € a conduta do proponente. Tendo em vista que os aderentes ndo irdo se ater a grande
maioriadas clausulas contratuais gerais, seria uma agdo ineficiente, agregar vantagens aos aderentes e, por conse-
guinte, ter de internalizar ou repassar 0s respectivos custos, gerados por beneficios que néo serdo devidamente
aproveitados, ou sequer valorados, a ponto de justificar um acréscimo no prego.
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Resumidamente, podemos dizer que aignorancia do aderente sobre as CCG, que permite
gue dos aderentes ndo sgja exigido o dominio pleno do teor do contrato firmado por adeséo e
impde o dever de controle do contetido das CCG pelo ordenamento juridico, geraum campo
contratual obscurecido que ndo é suscetivel, nem mesmo, apressao daconcorrénciade mercado.
Por consequéncia, oferecer aos aderentes clausulas que Ihes sgjam mais benéficas ndo serauma
atitude estratégica tomada pel os predisponentes. Isto porque, se tais clausulas ndo sdo lidas, ou
melhor, se ndo interferem na decisdo de contratar dos aderentes, elas apenas adicionaréo
custos aos negocios entabul ados.

Confirmando essatese, RIBEIRO aduz que

[...] uma concorréncia eficaz de ccg pressuporia o conhecimento e
compar acdo do seu sentido ealcance, bem como arelevanciadasdiferencas
na opcao negocial a tomar. Nenhum destes pressupostos esta preenchido.
Por causa de défices informativos, que condicionantes especificas associadas
apropriautilizagdo das ccg justificam, tor nando inexigiveis as acgdes que 0s
possam remover, o contelido dessas clausulas € praticamente ignorado, na
generalidade, pel osinteressados na celebracdo do contrato. Nao funcionando
como “ parametro daconcorréncia’ efactoresdepreferénciapor parteda
procura, ndo influenciam a posicéo de mercado e a capacidade atractiva
declienteladaoferta, pelo que estandotem qualquer interesseem estipular
condi¢des mais favor aveis.[...]* (grifo nosso).

Como mencionado, em outras palavras, pelo autor, a caracteristica de imutabilidade das
CCG também néo pode ser desconsiderada, pois que de pouco adianta ter pleno conhecimento
do teor e alcance as clausulas gerais, se ndo houver possibilidade de interferir no contelido que
nado agrade ao aderente, considerando que, dificilmente, numaeconomiade mercado, encontrara
na concorréncia clausulas mais benéficas.

Entretanto, talvez a situacéo néo sejatédo, gritantemente, mal éfica, como podemos ver no
trecho abaixo, no qual o professor Fernando Aralljo mostra-nos as demaisfacetas dosinstrumentos
padronizados de contratacéo:

Se 0 proponente for uma empresa de grande dimensédo, que disponhade apoio
juridico permanente e se envolva em relagfes contratuais muito massificadas

B RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O problemado contrato: ascléusulas contratuais geraise o principio daliberdade
contratual. Coimbra: Almedina, 1999, p. 356-357.
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com consumidoresrel ativamente coesos, € de admitir que sedisponhaao esforco
deelaboracdo do seu conjunto privativo de clausul as contratuais gerais e eviden-
temente procure optimizar ex ante a sua posi¢éo na relagdo. Mas caso assim
ndo seja, é de esperar, por ser mais racional, que o proponente recorra a um
contrato-tipo elaborado pela associacdo do setor, ou va copiar as cladusulas
contratuais gerais no formulario de uma outra empresa, ou até a um catélogo
de formul&rios — sem necessariamente aditar clausulas particularmente favo-
recedoras da sua prépria posi¢éo, sem investir demasiado na premeditacéo de
desequilibrios contratuais ex ante.*'4

Além disso, rememoremos a situagédo de ignorancia do préprio predisponente. Se nasua
racionali dade também ndo for adequado gastar com o énus de estipul ar meti culosamente cldusulas
gue otimizem sua posi¢do nas relacdes contratuais que entabula (pois pode vislumbrar mais
custos que beneficios), podera ele ir a boleia, a carona, dos demais e usar cldusulas que nem
mesmo ele tenha o real acance.

Devemos atentar que, para o proponente, essa conduta pode ser um tanto temeraria. Assm
0 consideramos, pois, tendo em vista que a interpretacdo contratual sempre opera em favor de
quem adere, o0 predisponente ndo podera alegar o desconhecimento técnico do a cance do clausu-
lado que ele mesmo se utiliza para escusar-se de obrigagOes futuras. Essa cautelaque deve permear
a conduta do proponente aplica-se, outrossim, a propria inclusdo de uma clausula arbitral nos
contratos padronizados (que iravincul&lo, obriga-lo, emborando faga o mesmo com o aderente).

Observamos, destarte, que séo bastante sinuosos os caminhos percorridos pelos instru-
mentos de adesdo e, também, muitos sdo osfatores que confirmam a necessi dade de salvaguardar
osinteresses do aderente (etambém do mercado), ou mel hor, de controle do contetido das clausulas
contratuais gerais pelo ordenamento juridico. Afirmamos nesse sentido, porque o campo que
orbita os contratos por adeséo € tdo multifacetado, ou téo interdisciplinar, que nem o Direito
Privado, nem a Economia (ja que o mercado e a concorréncia, sozinhos, também ndo bastam),
nem o Direito Publico, conseguem, isoladamente, dar umasolucdo adequada paraas vicissitudes
gue ele pode originar.

Mesmo assim, é um importantissimo instrumento de trocas, de reducdo de custos de
transagdo, dedificil substituic&o no mercado, com o qual é possivel um tratamento indiferenciado
dos aderentes que tém um acesso mais facilitado aos produtos e aos servigos sem o0 Onus de
demoradas negociagdes. Se é dificil vivermos sem esse tipo de contrato, a0 menos devemos
saber como geri-lo.

14 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 462-463.
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No ponto aseguir, apresentaremaos o panoramalegid ativo que nos auxiliaraacompreensio
dos temas trabal hados.

1.2.4. A analisepositiva —legislacdo nacional sobre otema

Nesteitem, pretendemos, sucintamente, exibir o panoramajuridico que envolve ostemas
em comento. Trataremos, no primeiro topico de alguns dispositivos da Lel de Arbitragem e, da
Constituicao Federal, apenasoArt. 52, XXXV, para, posteriormente, no tépico seguinte, salientar
alguns dispositivos relevantes do Codigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor (apenas
para ndo nos ausentarmos do debate, pois ja comentamos que o uso do instrumento de adeséo
Nnao respeitasomente as rel agdes consumeristas, ndo sendo esse o principal foco denosso traba ho).

1.2.4.1. A Congtituicdo Federal ea L el deArbitragem

A referéncia constitucional relativaao tema proposto, ainclusao da cldusulaarbitral nos
contratos firmados por adesdo, estainseridano Titulo 11, que dispde sobre os direitos e garantias
fundamentais, especificamente no capitulo quetratadosdireitos e deveresindividuais e col etivos.
E o denominado principio dainafastabilidade do controle ou da prestacéo jurisdicional, contido
no Art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal brasileira— a lel ndo excluira da apreciacéo do
Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito.

Cumpre notarmos, que ndo pretendemos, nessas poucas linhas, retomar as discussoes
acercade umaeventual inconstitucionalidade daLei de Arbitragem, mas, t&o somente, verificar
se a inclusdo da cléusula arbitral, nos instrumentos contratuais cujas clausulas sejam pré-
formuladas, pode fazer afronta ao referido principio constitucional.

Como ainstituicdo daarbitragem ndo é, segundo a L ei de Arbitragem, compulsbria, mas
deve ser voluntariamente admitida e acordada pelas partes, ndo parece que estejamos diante de
qualquer inconstitucionalidade.

Quando a escolha pela arbitragem consta de contrato por adeséo, a legislacéo brasileira
adotou salvaguardas para que sejapossivel identificar aintencdo do agente em optar pelo modo
privado de jurisdicdo, logo, qualquer divida acerca da opg¢éo do aderente, qualquer suspeita de
sua incompreensdo, inconsciéncia, coacao, opera em desfavor do predisponente, situacéo que
possibilitard a nulidade da clausula.

Quanto a Lel de Arbitragem, Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, mais pode ser
extraido, aém do que jareferimos nas seces anteriores.
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A Lel deArbitragem dispde sobre um meio extrgjudicial de resolucdo de conflitos, como
ante mencionado — entre sujeitos capazes e tendo por objeto direitos patrimoniais disponivels.

Jano primeiro artigo, temos ainformac&o que a arbitragem podera ser realizada paradar
resolucdo alitigios que versarem sobre direitos patrimoniais disponiveis. Esse dispositivo parece,
assim, estar de acordo com a pauta deste trabalho, uma vez que os contratos por adesdo, em
regra, dizem respeito a negocios juridicos dessa natureza.

Fazendo um pequeno paréntese, parece-nos oportuno comentar acerca das legislactes
estrangeiras sobre o tema da arbitrabilidade objetiva. Ha, ainda, muitas controvérsias acercada
arbitrabilidade objetiva'®, isto é, de quais direitos permite-se que sejam submetidos aessaforma
privada de resolucédo de controvérsias. Um exemplo do que foi dito, encontramos na Nova Lei
deArbitragem Voluntéria, que entrou em vigor em marcgo do ano de 2012, em Portugal. Essalei
resolveu alterar o critério da disponibilidade dos direitos para o critério da patrimonialidade dos
direitos, aexemplo de outras|egislacbes como aalemae austriaca, embora, ressalvando o critério
da disponibilidade dos direitos para alguns casos expressos na proprialei, criando uma espécie
de regime subsidiério no qual o critério de disponibilidade dos direitos ainda sera o exigido,
conjuntamente com o da patrimonialidade™.

Essa alteracdo foi objeto de muitas criticas, a maioria delas no sentido de n&o saber o
objetivo concreto de subtrair dalei o critério dadisponibilidade dos direitos. Como dito noinicio
deste estudo, nossale nacional, 9.307/96, continuadeterminando como critériosde arbitrabilidade
objetiva a exigéncia cumulada de que se trate de direitos patrimoniais e disponiveis.

Direitosdisponiveisfazem relacdo com o interesse publico. Maistem aver com asmatérias
gue o Estado julga em um determinado periodo, contexto, que devem ser seu monopodlio de
jurisdicéo, ou porque tém relagdo com a arrecadacdo de tributos, ou porgue dizem respeito a
matérias cujaprotecdo daordem publicaimpde-se mais diretamente, como as questdesdedireito

115 41...] adefinicio das matérias que podem ser submetidas a arbitragem resulta de carécter politico, econdmico,
social ou mora —que sdo, alias, diferentemente val oradas pel as diversas ordens juridicas — ela depende também da
intrinseca dificuldade da arbitragem em afectar outras pessoas que ndo as vinculadas pela respectiva convencéo
[...]”. Mais comentérios acerca da arbitrabilidade objetiva ver em: CARAMELO, Anténio Sampaio. Critérios de
Arbitrabilidade dos Litigios. Revisitando o tema. 1V Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio
e Industria Portuguesa Centro de Arbitragem Comercial. Coimbra: Almedina, 2011-07, p. 14-15, 36. Em: http:/
www.mlgts.pt/pub_search.php?ilter_lawyer=44

118 Diz 0 Artigo 4°, n° 4 daNova Lei de Arbitragem Voluntéria, de Portugal, Lei n° 63, de 14 de dezembro de 2011:
“ A submissdo aarbitragem de litigios emergentes de ou rel ativos a contratos de trabal ho é regulada por lei especial,
sendo aplicavel, até a entrada em vigor desta o novo regime aprovado pela presente lei, e, com as devidas
adaptacfes, on® 1 do artigo 1°da Lei n® 31/86, de 29 de Agosto, com aredaccdo que lhe foi dada pel o Decreto-
Lei n®38/2003, de 8 de Marco”. (sem grifo no original). Por suavez, o Artigo 1°, daLei n® 31, de 29 de agosto de
1986, determinava que: “Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial ou a
arbitragem necessaria, qualquer litigioquendorespeiteadireitosindisponiveispodeser cometido pelaspartes,
mediante convencdo de arbitragem, a decisdo de &rbitros’ (sem grifo no origina).
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penal, de direitos da personalidade, dentre outras. Deste modo, direitos disponiveis, realmente,
ndo s&o uma unanimidade nos ordenamentos de diferentes paises, pois cada Estado determina,
de acordo com seu interesse Publico, o que havera de ser monopdlio de suajurisdicao.

Fizemos esse pequeno paréntese apenas para casos em que as partes (ou uma delas)
sejam estrangeiras, transacionem em territério brasileiro e, porventura, venham aquerer resolver
as controvérsias de um contrato, por viaarbitral doméstica. Paratanto, em virtude das diferentes
nuances que podem ser encontradas na arbitrabilidade de seus ordenamentos de origem, podem
e devem avaliar se as matérias envolvidas encontram-se dentro dos limites da nossa legislacéo,
relativamente aos critérios de arbitrabilidade obj etiva, evitando, assim, quai squer incompatibili-
dades.

Um pouco mais adiante, no artigo 3% a Lel de Arbitragem determina que as partes
interessadas em submeter seuslitigiosao juizo arbitral dever&o fazé-lo, como referimos, mediante
uma convencao de arbitragem. A denominada convencéo arbitral podera ser realizada por meio
de uma clausula compromissoria (a clausula arbitral, que nos interessa sobremaneira) e pelo
compromisso arbitral*'’.

A clausula compromissoria (Art. 49 devera ser uma clausula escrita, inclusa em um
contrato, naqual as partes comprometem-se, consensua mente, asubmeter aarbitragem oslitigios
gue daquele negocio juridico possam decorrer. Elatanto pode estar incluida no contrato, como
pode ser realizada em instrumento apartado desde que, ao contrato, faca referéncia (Art. 42,
§ 19).

O paragrafo segundo, do artigo 4°, daLei de Arbitragem, tem especial relevo. Transcre-
Vemos 0 seu teor:

§ 2° Nos contratos de adesdo, a cldusula compromissoriaso ter & eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com asuainstituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
cladusula.

17 41..] aclausula arbitral — ou clausula compromissoria — que é a convenc&o por meio da qual as partes, ao
contrairem umaobrigagdo, se comprometem asubmeter aarbitragem oslitigios que possam advir darelagéo contratual
entre elas estabelecida. Ja o compromisso arbitral —judicial ou extrajudicial — € a convencédo por meio da qual as
partes submetem um litigio jaexistente aarbitragem” (grifo daautora). PANTOJA, Teresa CristinaG. Dificuldades
(superéaveis) para a adogédo da arbitragem. In: Prética em arbitragem. Coord. PANTOJA, Teresa Cristina G;
FROES, Carlos Henrique de C. [et a] — Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 73. Em sentido andlogo:
“[...] cumpre acentuar apenas que a clausula compromissoria traduz um acordo, relativamente alitigios futuros; o
compromisso, um acordo, relativamente alitigios atuais’ (grifo do autor). ALVIM, J.E. Carreira. Comentéarios a
Lei deArbitragem. 22 ed. Atualizada por Luciana Gontijo C. Alvim Cabral. Curitiba: Jurug, 2008, p. 65.
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Pelo quejafoi analisado, conquanto esteja corretaa Lei de Arbitragem em outorgar um
regime legal diverso para os contratos por adesdo que intencionem ofertar a arbitragem com
meio de solugdo de controvérsias, ndo parece que tal dispositivo fosse imprescindivel.

Ousamos dizer i1ss0, pois considerando todas as parti cul ari dades dos contratos padroni zados
— arestricéo daautodeterminacéo do aderente, ainsipiénciado aderente quanto ao conteido das
clausulas contratuais gerais, aassimetriadeinformacao, aimutabilidade das CCG, ainsuficiéncia
dos mecanismos de mercado, a necessidade de controle do contelido, etc. — podemos concluir
gue esses instrumentos contratuais, sem qualquer adaptacdo, ndo seriam capazesdecriar
no aderente uma vinculatividade e uma autor responsabilidade suficientes que pudessem
tornar aceitavel admitir-se a autorizacéo do aceitante em afastar o controle jurisdicional
estatal doslitigiosdali oriundos, mediantea singelainclusdo da clausula arbitral dentreas
clausulasger ais. Se assim ndo fosse, com certeza, estariamos diante de umaafrontaao principio
dainafastabilidade da prestacéo jurisdicional.

Por iss0, a necessidade de uma clausula (ou documento apartado) especialmente criada
parapropor aresolucéo extrajudicial do conflito, parece ser umaconsequéncialogicaejuridica
dainclusdo da clausula arbitral no tipo de contrato em comento™®.

Além do narrado, ha mais implicacfes trazidas pelo artigo 4°, § 2°, daLe 9.307/96.

Ao interpretarmos o referido artigo, deparamo-nos com umasituagcdo muito assemel hada
aoutra, criadapel os Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo, de Portugal . Explicaremos
0 motivo.

O parégrafo segundo, do artigo quarto, dalei de arbitragem, determinaque, quando inserta
em um contrato estandardizado, a clausula arbitral apenas tera eficacia se o0 aderente tomar a
iniciativadeinstituir aarbitragem (ou se concordar com suainstauracdo, clarae expressamente,
com assinatura ou Vvisto especifico na clausula, a qual devera estar devidamente destacada das
demais clausulas contratuais, ou em apartado).

Diante disso, se 0 aderente ndo assinar a clausula, elando é nula, mas fica condicionada
asuafuturaacdo. Digamos que suaeficéciaestejasuspensa, sgjaumacficacia“parcia”, vez que
elando exime o proponente, mas, tdo somente, daopcao do aderente de val er-se delaparaescol her
aformade jurisdicdo que mais |he convenha.

Considerando que aclausula, mesmo quando ndo assinadaou visada, permanece latente”,
“ativa’, vinculando o proponente, temos de admitir, igualmente, que para o proponente também
permanece o dito efeito “negativo” daclausulaarbitral: aquele de afastar ajurisdicdo estatal dos
conflitos daguele negécio juridico.

18 Essa matéria sera novamente objeto de andlise no capitulo especifico sobre ainclusio da cléusula arbitral nos
contratos por adesdo.
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Nesse ponto, aparentemente, encontramos o paradoxo: a clausula compromissoria que
possibilitariaao predisponente umaresolucdo mais célere, mais eficiente (com os beneficios que
jaforam debatidos nesta dissertacdo) das controvérsias, deixa-0 sem ter o amparo de qualquer
jurisdicdo. Poderiamosfalar, assim, de umarestricao a0 acesso ajustica, terminantemente, vedada
pelo artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, referido no inicio deste topico.

Fazendo referénciaaosregulamentos de grande parte dos Centros de Conflitos de Consumo
de Portugal, cujo tratamento relativo a arbitragem nos contratos por adesdo € muito semelhante
ao do § 22, do artigo 4°, daLei 9.307/96, a autora Claudia Nunes critica, justamente, esse efeito
de bloqueio ajurisdicéo sofrido pel os agentes econdmicos, dizendo que, ao inserir umaclausula
compromissoria, 0 agente econdmico “ndo poderecorrer aostribunaisjudiciais, porque seencontra
vinculado aquela clausula. Todavia, também nédo pode reclamar perante os centros de
arbitragem”'°, Assenta a autora, que ha, no caso, violacdo do direito de acesso a justica, como
segue:

Entendemaos, assim, que as barreirasimpostas pel os centros de arbitragem aos
operadores econdmicos, que os impede de ai apresentarem reclamagdes, terdo
de ser ultrapassadas, sob penadeviolacdo doArt. 20°. danossalei fundamental,
gue consagra no seu n° 1 que a “todos é assegurado 0 acesso ao direito e aos
tribunais paraadefesados seus direitos e interesses | egalmente protegidos’ .2

No caso brasileiro, ndo chegamos ainferir pelainconstitucionalidade do dispositivo legal,
mas, com certeza, ha nele um notério desincentivo a escolha dos proponentes pela via arbitral,
criado, provavelmente, pelo desejo de proteger os interesses dos aderentes, de modo a ndo o0s
forcar a participar daforma privada de resolucéo de litigios, sem suainequivoca aceitacdo.

Concluimos dessa forma, pois o predisponente tera, como primeira tentativa, para dar
cabo dos problemas, das controvérsias, oriundos do negoécio entabulado, de chamar o aderente,
por meio daviaarbitral, sem qualquer garantia do seu consentimento. Assim, frente a negativa
do aderente, € que estardautorizado arecorrer ajusticaestatal, tendo, nesse processo deincertezas,
despendido tempo e recursos.

Parece-nos, desse modo, que aformapelaqual alei de arbitragem dispde sobre aclausula
compromissorianos contratos por adesdo, col oca-se como um mecani smo dissuasor, desincenti-
vador, dainclusdo da clausula arbitral.

19 NUNES, Cléaudia Sofia Henriques. A clausula compromissoriainserida em contratos de adesdo celebrados com
consumidores. In Estudos de Direito do Consumidor, Centro de Direito de Consumo, Coimbra, 2006/2007, p. 385.

20 NUNES, Cléaudia Sofia Henriques. A clausula compromissoria inserida em contratos de adesdo celebrados com
consumidores. In Estudos de Direito do Consumidor, Centro de Direito de Consumo, Coimbra, 2006/2007, p. 385.
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Notemos outras consequéncias: se 0 proponente necessitar do apoio dos meios exdgenos
de solucéo de conflitose* bater aporta’, diretamente, dajusticapublica. O aderente, que desgjar
optar pela arbitragem, ou que desgjar ganhar tempo com a demora na resolucéo do problema,
poderainvocar avinculagéo do proponente a clausula compromissoria, agindo dentro dalei. Tal
ocorrénciaafastaraajurisdicéo estatal e novamentetrara perdade recursos, perdasem eficiéncia,
em razéo do aumento dos custos de transacéo.

Portanto, for¢coso deduzirmos que alel de arbitragem n&o criou incentivos aincluséo da
viaarbitral dejurisdicdo nos contratos estandardizados, em que pese, paradoxal mente, dar-nosa
entender que ainsercdo da clausula arbitral é plenamente cabivel, pois autorizada pelalei.

Como temos mais para comentar acerca da barreira criada pelo parégrafo segundo, do
artigo quarto, daLei 9.307/96, remetemos as demai s observacdes para o penultimo topico deste
trabal ho, quando exploraremos um pouco mais a visao econdémica do mesmo dispositivo legal,
numa perspectiva que envolvera a possibilidade de holdup, ou seja, datomadade refém, gerada
pelainsercéo da clausula arbitral, ou melhor, pelaproprialegislacéo.

Antes de adentrarmos no proximo topico, vale mencionarmos que existem outros
dispositivos, como os artigos 72 e 10° da Lei 9.307/96, que seréo referidos, oportunamente, no
item especifico sobre ainclusdo da clausula arbitral nos contratos por adesdo.

1.2.4.2. O quedizem o Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo Civil, Lei n°10.406, de 10 dejaneiro de 2002, emborando trate, expressamente,
da arbitragem, faz referéncia aos contratos por adeséo e traz algumas mencdes importantes e
Uteis na aplicacdo das clausulas contratuais gerais e da clausula arbitral.

O artigo 423 determina “ que quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas
ou contraditorias, dever-se-a adotar ainterpretacdo mais favoravel ao aderente'?'”.

Consequentemente, se o intuito de algum proponente é de ofertar a arbitragem como
meio de resolucdo de controvérsias, por 6bvio, terdde redobrar a atencdo no sentido de extirpar
ambiguidades, ou eventuais contradic¢des, para que consiga fazer valer a aceitacéo do aderente
guando dainstauracdo daviaarbitral.

121 Também identificado nos brocardos in dubio pro consumatore ou in dubio contra stipulatorem. RIBEIRO, Joa-
quim de Sousa. O problema do contrato: as clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 307.
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O artigo 423, do Cadigo Civil, representa bastante bem o que o professor Fernando Aradjo
apresenta-nos como mecanismos legais que forcam a revelacéo de informacgdes privadas,
cumprindo uma das fungdes do direito contratual de facilitar as trocas por meio de normas'.

O exemplo do artigo 423, do Cédigo Civil, traduz-se em transformar em normaimperativa,
gue ndo podera ser af astada pel as partes, umaconhecidanormasupletiva, nesse caso, penalizadora,
que estabel ece ainterpretacdo contra proferentem, ou sgja, queimpde ainterpretacéo dos contratos
unilateralmente formulados em desfavor do proponente.

Essa determinacéo legal cria um incentivo para o predisponente partilhar informacéo
relevante ao negocio, o que acaba por fornecer, em beneficio do aderente, mais contetido infor-
mativo de substancia para suas escolhas e, ainda, incentivar as trocas por meio dos contratos
padronizados.

Esclarecemos melhor o quefoi dito.

No inicio deste trabalho, referimos que uma das fungdes o direito contratual seria ade
“minimizar os custos de transacdo da negociacdo de contratos fornecendo condicoes e regula-
mentacdes supletivas eficientes’ 12, Pois bem, 0 que queriamos expressar com essa citacao era
gue determinados dispositivos legidlativos propiciam incentivos a conduta (de certo modo mais
colaborativa) das partes, como expresso no artigo 423, do Codigo Civil.

Deixando as partes, sobretudo, o predisponente, cientes de que eventuais duvidas,
ambiguidades, ser&o interpretadas em favor do aderente, retira-se daquele que estabelece o
clausulado o incentivo de esconder demasiado as informagdes de relevo para o negocio. Logo,
impele-o arevelar algumainformacéo privada, tendendo a diminuic¢éo da notoria assimetria de
informag&o gque nasce com esse tipo de contrato.

No concernente ainsercao daclausulaarbitral, ndo haexcegdes. Qual quer dividaarespeito
da adesdo voluntaria do aderente dar-se-4 em desfavor do predisponente, recaindo sobre este 0
dever de garantir o repasse de informagdes suficientes para uma escol ha consciente e voluntéria
da contraparte pelaformaarbitral de jurisdicao.

Mais adiante, no Codigo Civil'®, o artigo 853 permite, explicitamente, a inclusdo da
clausula compromissdrianos contratos, emboraremetaas especificidades de suainclusdo paraa

122 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 108 e 533-537.
12 COOTER, Robert; ULEN, Tomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 225.

1240 Cadigo Civil ndo faz distingo entre convengio e compromisso arbitral. Tecnicamente, o Capitulo XX deveria
denominar-se Da Convengao (Arbitral), vez que é aconvencao arbitral que abrigatanto aclausula compromissoria
guanto o compromisso arbitral. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentario a Lei
9.307/96. 2.ed. SP: Atlas, 2007, p. 34, nota 23.
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Lei deArbitragem'®. Essamencdo levaacrer que as demais particul aridades quanto aincluséo
daclausula arbitral serdo aquelas estabelecidas pelalel especial, aLe 9.307/96.

Jarelativamente aos dispositivoslegai s constantes do Codigo de Defesa do Consumidor,
pudemos observar que houve por parte dos legisladores o cuidado de deixar bastante nitidas as
implicacOes trazidas pel os contratos por adesdo.

Conguanto as relacdes de consumo ndo sejam a Unica fonte desse mecanismo negocial,
tornou-se uma seara em que os contratos standard foram largamente disseminados, vez que €,
eminentemente, 0 ambito dos contratos de massa.

Mas ndo s os contratos por adesdo foram objeto dos dispositivos legais no CDC, os
meios extrajudiciais de resolucéo de controvérsia também, como consta no artigo Art. 42, in
verbis:

A PaliticaNacional dasRelagdesde Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o0 respeito a sua dignidade, saide e
seguranga, a protegdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua
qualidade de vida, bem como a transpar éncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios. (Redagdo dadapelalLei n°9.008,
de 21.3.1995)

[.]

V —incentivo a criacao pelos fornecedor es de meios eficientes de controle
de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos
alter nativos de solucéo de conflitos de consumo (grifo nosso).

Nostermos desse artigo, a resolucéo de conflitos de consumo por vias extrajudiciais ndo
€ somente autorizada, como dever ser incentivada pelos fornecedores de produtos e servicos,
mesmo nédo ficando claro, nessalei, como tal intento sera concretizado.

Retomando amatériados contratos de consumo, nos artigos 46 e 47, do CDC, harestricoes
ao poder do fornecedor que coadunam com as comentadas limitacdes aos poderes do proponente,
bem como, com o dever de protecéo do contetido do contrato estandardizado, de formageral.

O artigo 46, do Codigo de Defesa do Consumidor, remete-nos as situacdes de auséncia
de autodeterminacéo que resultam em uma auséncia de autorresponsabilizacéo do aderente,
dispondo que

125 Art. 853, CC. Admite-se nos contratos a clausula compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo
arbitral, na forma estabelecida emlei especial (grifo nosso).
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0s contratos gque regulam as rel agdes de consumo néo obrigar &0 0s consumi-
dores, sendo lhesfor dada a oportunidade detomar conhecimento prévio
de seu contelido, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de modo
adificultar a compreensio de seu sentido e alcance (grifo nosso).

Em seguida, o artigo 47, do Cédigo de Defesa do Consumidor, reforca a nogéo de
interpretacdo em favor do aderente, determinando que “as clausulas contratuais ser 8o
inter pretadas de maneira mais favor avel ao consumidor” (grifo nosso).

Segundo o CDC, contratos por adesdo'?® sdo agueles cujas clausulas foram aprovadas
por autoridade competente, ou estabelecidas, unilateralmente, pelo fornecedor de produtos ou
servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetido
(Art. 54, CDC). Em razéo darestricéo daautonomiaprivada, natural aosinstrumentos por adesdo,
foi estipulado pelo legislador deveres mais severos ao predisponente como constado 8 32 e do
8§ 4°, do Artigo 54, que transcrevemos.

8 3¢ Os contratos de adeséo escritos ser 8o redigidos em ter mos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo serd inferior
ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensédo pelo consumidor.
(Redac&o dada pelane 11.785, de 2008)

8 4°Asclausulasqueimplicarem limitagdo dedireito do consumidor dever &
ser redigidas com destaque, per mitindo sua imediata e facil compreenséo
(grifo nosso).

E, com 0 mesmo intuito de dar maior protecdo aos aderentes, no interior da se¢éo sobre
as“clausulasabusivas’, quando fez, implicitamente, referéncia, ainclusdo daclausulaarbitral, o
legislador compreendeu serem nulas de pleno direito as clausulas contratuais que “ determinem
autilizagdo compulsoriade arbitragem” (Art. 51, VII, CDC).

Aceitamos essa proibicdo expressa somente porque estamos cientes de ser o Codigo de
Defesa do Consumidor (1990) anterior aLei de Arbitragem (1996), haja vista ainstauragéo da
viaarbitral, independentementedo instrumento que lhe dé confor midade, unicamente poder
ser realizada por meio de consenso das partes. Caso contrério, a disposi¢éo € nula, pois
frontalmente inconstitucional, colidindo com o principio da inafastabilidade da do Poder

126 No CDC o termo utilizado ¢ de contrato de adesio que n&o nos parece ser 0 termo maisindicado, porquanto ndo
setrate de umamodalidade de contrato como os contratos de compr a e venda, de comodato, de matuo, e, sim, de
uma maneira especial de conformar esses contratos que corresponde a pré-formulagdo unilateral das clausulas.
Destarte, neste estudo, o termo utilizado foi de contrato por adesdo.
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Judiciario (Art. 52, XXXV, CF.) e, ainda, ilegal, conflitando com o car ater, por exceléncia,
convencional daarbitragem (Art. 4°, Lel n° 9307/96).

Portanto, o instrumento negocial, qualquer que seja que pretenda ofertar a via arbitral
para a solucéo de controvérsias, relativas aos direitos patrimoniais disponiveis, que Ihe digam
respeito, tera de conformar-se ao ponto de ser capaz de atestar, de forma clara e induvidosa, que
a contraparte teve conhecimento do teor e das implicages que a opgdo extrajudicial |he
proporciona, sob pena de ndo ter nenhuma validade, quanto menos eficacia vinculativa'?”.

Frente ao exposto, ndo ficaexcluidaaopcdo arbitral paraos contratos de consumo (mesmo
se por adesdo), apenas ela devera corresponder, efetivamente, a vontade do aderente, namesma
medida das clausulas negociadas, vistas no ponto anterior.

A doutrina manifesta-se em sentido analogo, como depreendemos do ensinamento de
CarlosAlberto Carmona:

Asrelacles juridicas de que trata o Codigo de Defesa do Consumidor podem
ensgar instauracéo de juizo arbitral. O fato de a Lel 8.078/90 estabelecer
principios de incidéncia obrigatéria ndo significa o afastamento da arbitragem
como meio de solugdo de controvérsias entre fornecedor e consumidor: nada
impedirg, por exemplo, que um contrato de prestacéo de servicos seja objeto
de decisdo arbitral no que toca a seu cumprimento, validade, aplicacdo de
multa, interpretacdo da extensdo das obrigagdes assumidas pel os contratantes,
entre tantos outros temas pertinentes ao campo das obrigacgdes. [ ...]. O fato que
interessa aqui frisar dizrespeito adisponibilidadedarelacéojuridicaque
envolve consumidor efornecedor de bens e servicos. Ninguém parece du-
vidar que podem as partes, diante de litigio que diga respeito a forneci-
mento de bens e servicos, transigir, desistir, renunciar aos respectivos
direitos, oquedemonstra, demodo claro, ndo estar excluidaapossibilidade
da solucéo ar bitral*?® (grifo nosso).

127 No caso de ar bitragem compul soria ndo é equivocado falar que, perante suainconstitucionalidade eilegalidade,
aimpropriedade da obrigacéo situa-se no campo dainexisténcia, danulidade. “ Nulidade significa queumato, [ ...],
nao corresponde as condi¢Bes que uma norma juridica de grau superior |he prescreve’. HECK, Luis Afonso.
Jurisdicéo constitucional: teoriadanulidade ver susteoria danulificabilidade dasleis. PortoAlegre: Livraria
do Advogado, 2008, p. 41.

12 CARMONA, CarlosAlberto. Arbitragem e Processo: Um comentario a Lei 9.307/96. 2.ed. SP: Atlas, 2007,
p.68.
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Igualmente, Rodrigo Garcia Fonseca'?®, apontaque alel consumerista, em que pese vedar
a utilizacdo compulséria da arbitragem, acaba por, contrario sensu, permitir a utilizacéo
voluntéria, consensual, nos moldes dalei.

Vistos a guns artigos do nosso ordenamento juridico, ao menos aquel es mais direcionados

ao tema em andlise, assim como breves nuances da doutrina, cumpre tratarmos, propriamente,
das peculiaridades dainclusdo da clausulaarbitral nos contratos standard, no capitul o seguinte.

129 “Tomada a iniciativa de instaurag&o da arbitragem pel o consumidor, ou concordando €l e inequivocamente com
a instauracdo da mesma, ndo poderda depois se voltar contra a sentenca arbitral, apenas por lhe ter sido desfavo-
ravel, sefor o caso”. FONSECA, Rodrigo Garcia. Arbitragem e direito do consumidor. Em busca da conver-
géncia. In: MACHADO, Rafael Bicca; JOBIM, Eduardo. (Coord.). Arbitragem no Brasil. Aspectos Juridicos Rele-
vantes. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p.461.



2. ASMINUCIASDOSINSTITUTOS DA ARBITRAGEM E DO
CONTRATO POR ADESAO QUANDO FUNDIDOS

Até o momento, investigamos 0s aspectos mais amplos relativos a instauracéo da
arbitragem nos contratos estandardizados. Jaforam vistas desde as premissas de andlise econdmica
do direito até o panorama juridico que da a permissdo, ou melhor, que cria as balizas legais
necessarias a validade desses institutos. A partir de agora, verificaremos com mais proximidade
as conseguéncias da escolha da via arbitral nos contratos por adesdo, por meio dainsercéo da
cldusula compromissoria.

2.1. A inclusdo de clausula arbitral nos contratos por adesdo —
Estrutura necessaria

Examinaremos, a partir de entdo, como uma clausula arbitral, ou compromissoria, pode
ser inserida nos contratos por adeséo, sem gue sua obrigatoriedade seja reduzida ou anuladaem
razéo da propria conformacéo do contrato que a contém.

Paratanto, entendemos ser oportuno avaliar aestrutura, isto €, qual o design maisadequado
daclausulaarbitral para ajustar-se as disposicoes legais, vez que, como Vvisto, estara contidaem
um contrato padronizado, cujo contelido fora estabelecido, prévia e unilateralmente, por apenas
um dos agentes.

2.1.1. Olocal dainclusdao

Este topico pode relevar muito acerca do tema proposto, pois o local da inclusdo da
clausulaarbitral nos contratos estandardizados parece ter bastante adizer sobreaviabilidade, ou
ndo, de ofertar aformaarbitral de resolucéo de controvérsias por meio de contratos por adeso.

Como consabido, h& nos contratos por adeséo certa dicotomia ou, por que ndo dizer,
hierarquiaentre as clausul as preestabel ecidas. Ha clausulas negociadas e ha clausul as contratuais
gerais.

Parte diminuta de todas as clausulas contratuais, entdo, podera ser negociada entre o
aderente e 0 proponente e dirarespeito aostemas de maior relevanciaparaaescolhado aceitante,
como preco, quantidade, prazo e forma de pagamento, etc. Para tanto, faz-se imperioso que as
clausulas negociadas estejam dispostas em campo, notoriamente, destacado do contrato (pode
ser, inclusive, em apartado), no intuito de legitimar a escolha do aderente e responsabilizé-1o
plenamente por suas opgoes.
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Porém, se tais clausulas, t8o caras aos interesses dos aderentes, estiverem dispersas no
corpo do contrato, mimetizadas entre as clausulas contratuais gerais, embora tratem, material-
mente, de assuntos de relevo, perderao seu carater de clausulas negociadas. 1sso quer dizer
gue os poderes de autodeterminacéo e de autorresponsabilizacdo, que delas deveriam decorrer,
ficar&o reduzidos em forca, e as clausul as, consequentemente, carentes de obrigatoriedade.

Destarte, se existe, por parte do proponente, interesse em levar as questdes oriundas do
negacio juridico ao juizo arbitral, de nada adianta inserir a clausula compromissoria junto das
CCG, poisnéo alcancar&o o poder vincul ativo necessario parafazer valer aopcao daarbitragem.
A clausulacompromissoria, assim, no minimo, deveraestar posicionadajunto asdemais clausulas
negociadas, conferindo-lhe destague, ou, ainda, em documento apartado®.

Essa conclus&o corroboracom o disposto no artigo 4°, § 2 daL el deArbitragem, segundo
o qual, aclausulaarbitral somente tera eficacia se disposta por escrito, em documento anexo, ou
em negrito, no corpo do contrato, desde que com a assinatura ou Visto especial naclausula, pois
gue, tais pressupostos buscam obrigar uma aceitacdo expressa, inequivoca, do aderente.

Em outras palavras, arriscamo-nos em dizer que haumaincompatibilidade material entre
aclausulaarbitral e as clausulas contratuais gerais, porquanto a clausulaarbitral exige, parasua
validade e eficéacia, 0 consenso das partes, impondo a sua introducdo junto das clausulas
negociadas nos contratos por adesdo.

Depoisdetermos comentado o local deinclusdo, seguimos, sucintamente, com observagtes
acercadaformadas clausulas arbitrais.

2.1.2. Aforma

Em que pese tenhamos tratado, esparsamente, da forma das cldusulas arbitrais insertas
nos contratos por adesdo, vale fazermos mais algumas observagoes.

Pressupondo que a clausula arbitral sejaintroduzida, devidamente, no espago destinado
as clausulas negociadas, por 6bvio, de forma escrita, ndo podemos descurar de apresentéla
destacadamente ealei, paratanto, exige que aclausulaarbitral venhaescritaem negrito equea
ela sgja dado um visto especifico pelo aderente.

130 Atentemos, neste momento, para o fato de que, ao salientar apenas algumas das clusul as contratuais (as chama-
das negociadas), o predisponente, conforme ensina o professor Fernando Araljo, cria pontos focais (pontos “-
salientes’) que reduziriam ainda mais a possibilidade de avaliacéo do aderente as clausulas contratuais gerais, as
quais poderiam ser, apartir disso, por exemplo, redigidas de formaa piorar suaposi¢ao jatéo limitadano contrato.
Concordamos com essa possibilidade e ndo vemos outra solugdo que ndo seja a usual, de apelar para o controle
externo do contetido do contrato, pelosmeiosjurisdicionais, parareduzir ou extirpar eventuais excessosdo proponente.
Ver melhor em: ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 465.
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Fora isso, no caso de contratos de consumo por adesdo, a legislagdo (CDC) foi mais
rigorosa, exigindo também que as clausul as contenham caracteres defécil visualizacdo, ou melhor,
legiveis, tanto que proibe que o tamanho dafonte utilizado sgjainferior ao “ corpo doze”, evitando,
com isso, as disposicdes em letras mitdas prejudiciais aleitura. O CDC, igualmente, reforcaa
necessidade de redigir as clausulas de forma destacada, notadamente se limitadoras dos direitos
do consumidor, objetivando sua*“imediata e facil compreensao” 3L

Mas, aém daforma, havemos de atentar, igualmente, para o contetido, 0 qual passamos
avislumbrar no item gue se segue.

2.1.3. O contetudo

Repisamos, aqui, o fato de que quanto mais claras, completas, inequivocas sgam as
clausulas do contrato (e a clausula arbitral ndo foge disso) mais facilmente poder-se-a imputar
ao aderente os efeitos del as decursivos, amedidaque ndo |he sgjapossivel alegar restricbesasua
autotutela.

Contudo, paraa clausula arbitral devemos acrescer mais alguns elementos.

|gualmente, por nés consabido, € que, de acordo com al el 9.307/96, aconvencado arbitral
da-se por meio daclausulaarbitral e, ou, do compromisso arbitral. O que deveficar claro, entdo,
€ que quando a clausula arbitral for completa o suficiente para propiciar a instauracéo da
arbitragem, também denominada clausula cheia, dispensa-se 0 compromisso arbitral (reduzir-
se-aauma“meraformalidade”)**.

Entretanto, quando aclausulalimitar-se a“afirmar que qual quer litigio decorrente de um
determinado negdcio juridico sera solucionado através da arbitragem”, estar-se-a diante de uma
clausulacompromissoriavazia®. Nesses casos seraimprescindivel arealizacdo do compromisso
arbitral, e caso ndo seja possivel, a parte interessada podera ainda recorrer a jurisdicdo estatal
para obrigar a contraparte a instaurar a arbitragem (compromisso judicial), como determina a
lei:

BLArt. 54 e pardgrafos, CDC.

13240 compromisso sera mera formalidade se a clausula compromissoria for completa: neste caso, por conta
do disposto no Art. 5° da Lei, bastaré acionar os mecanismos predeter minados pelas partes na convencéo de
arbitragem para que se instaure o juizo arbitral, que se considera instituido com a aceitagdo, pelo arbitro, do
encargo, independentemente de compromisso, repita-se!” (grifo nosso). CARMONA, Carlos Alberto. Arbitra-
gem e Processo: Um comentario a Lei 9.307/96. 2.ed. SP: Atlas, 2007, p. 35, nota 24.

133 CARMONA, op.cit, p. 36.
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Art. 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a
instituicéo da arbitragem, podera a parteinteressada requerer a citacdo da
outra parte para comparecer em juizo afim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiéncia especia paratal fim.

§1° O autor indicard, com precisdo, 0 objeto daarbitragem, instruindo o pedido
com o documento que contiver a cldusula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard, previamente, a conci-
liacdo acercado litigio. Nao obtendo sucesso, tentard o juiz conduzir as partes
a celebracdo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 32 Nao concordando as partes sobre 0s termos do compromisso, decidira o
juiz, apésouvir o réu, sobre seu contetido, na prépriaaudiéncia ou no prazo de
dez dias, respeitadas as disposi¢des da clausula compromissoria e atendendo
ao disposto nos arts. 10 e 21, § 22, desta L ei.

§ 4° Se acldusulacompromissorianadadispuser sobre anomeagéo de &rbitros,
caberd ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro
anico para a solugdo do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a
lavratura do compromisso arbitral, importara a extingéo do processo sem jul-
gamento de mérito.

8 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor,
estatuir arespeito do contelildo do compromisso, nomeando arbitro Unico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valer4d como compromisso
arbitral.

Néoficadificil, deste modo, percebermos que quanto maiscompletasgaaclausulaarbitral
mais facilmente se conseguira o intento de levar os conflitos resultantes do contrato, relativos a
direitos patrimoniaisdisponiveis, paraaresolucéo viaarbitragem. CarlosAlberto Carmonaexplica
essa Situacao nos seguintes termos:

Os inconvenientes de uma clausula arbitral vazia sdo notérios, de forma
gue esta deve sempre que possivel ser evitada, procurando as partes
reportar-se desdelogo asregras de um Orgao ar bitral institucional ou entdo
prever na propria clausula a forma desejada de nomeacao de arbitro (ou
arbitros) — o que evitard o procedimento do art. 7° da lei — prazos, procedi-
mentos, etc., evitando-se controvérsia futura, sgja quanto a constitui¢éo do
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Orgdo arbitral seja quanto ao desenvolvimento do processo arbitral*®* (grifo
NOSS0).

Considerando que acompletude daclausulaarbitral (em outras palavras, suasemelhanca
com o teor do compromisso) atua em beneficio da instauragdo da arbitragem, bem como da
vinculagdo das partes ao meio extrajudicial de resolugéo de controvérsia, calhamencionarmoso
artigo 10° daLei de arbitragem, in verbis:

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| — o0 nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;

Il —o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos érbitros, ou, se for o caso,
aidentificagdo daentidade a qual as partes delegaram aindicagdo de &rbitros,

Il —amatéria que serd objeto da arbitragem; e

IV — o lugar em que serd proferida a sentenca arbitral .

Destaforma, seaclausulacompromissoriade ofertadaarbitragem como meio de solugdo
dos litigios conseguir se aproximar, 0 maximo possivel, dos elementos obrigatorios do
compromisso arbitral (clausula cheia), mais substrato terdo as partes no momento de acionar 0
juizo arbitral, sem olvidarmos dos ganhos em eficiéncia, explicitados nas secfes anteriores deste
estudo, que serdo, sobremaneira, prejudicados se 0 compromisso tiver de ser levado a cabo em
razéo dasinadequactes daclausula, piormente, se esse compromisso tiver de ser perfectibilizado
najurisdi¢do publica

Nos contratos por adesdo, embora seja possivel incluir a clausula arbitral no ambito das
clausulas negociadas, pode haver casos (V.g., contratos muito extensos) em que sgjamai s adequado,
apresenta-la em instrumento apartado, dotado de clareza, com informacdes objetivas, mas
completas, acerca da dimensdo daescolhaa ser realizada pel o aderente, com “indicagéo precisa
das questdes passiveis de ser resolvidas’** por essaformaextrajudicial.

Abordadas as peculiaridades do contelido da clausula arbitral, vale, agora, tratarmos de
umamatériade certa pol émicaquanto falamos de arbitragem, que corresponde aditaonerosidade
dessa forma de resolugéo de conflitos.

13 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comentério a Lei 9.307/96. 2.ed. SP: Atlas, 2007,
p. 37.

135 CARMONA, op. cit., p. 36.
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2.2. A onerosidade da via ar bitral

Outraquestdo muito comum de ser opostaquando dainstauracéo daviaarbitral de solugdo
delitigios, € aonerosidade da arbitragem. Sobre esse aspecto, a observacdo a ser feitaremete ao
dever do proponente deinformar o aderente sobre quaisquer despesas que possam lhe ser
imputadas pela escolha da via arbitral.

Esse destaque deve ser realizado na oferta da opgdo pela arbitragem e nao, depois
dela, visto que, como dissemos, podem as relagdes de consumo também estar (e, geralmente,
estdo) firmadas em instrumentos por adesdo. E, nesses casos, a possi bilidade derecorrer ajustica
estatal, que gar ante ao ader ente, em certos casos, gr atuidades, pode ser decisiva paraa opgao
do aceitante.’®

A professora Selma L emes'’” compreende ser possivel construir um sistemade resolugéo
extrgjudicial de controvérsia a baixo custo, em beneficio, especiamente, das contendas de
consumo, e explica:

[...] no momento atual, muito mais importante revela-se incentivar o uso dos
sistemas extrajudiciérios de solucdo de disputas e, para tanto, instituir 6rgaos
sérios, iddneos e competentes para gerenciar processos e solucionar conflitos
envolvendo o fornecimento de bens e servigos aos consumidores. Asreferidas
instituicBes poderiam atuar em conjunto com 6rgaos publicos (federal,
estadual ou municipal) e entidades vinculadas aos dois lados envolvidos,
empresas e consumidores e processar arbitragens gratuitas ou a custos
infimos (grifo nosso).

A ideiaaparenta ser viavel e ndo descuremos que j& ha experiéncias analogas em varios
paises (Portugal, Espanha, Argentina, dentre outros).

Contudo, apresentaremos algumas reservas a esse tipo de modelagem arbitral no ponto a
seguir, relativamente a arbitragem domeéstica brasileira.

136 Neste ponto, cumpre tecermos uma observagdo: ndo nos parece que, em negdcios entre empresas, esteja o propo-
nente obrigado afornecer informacBes sobre as despesas daviaarbitral, as quai s poderdo ser objeto de pesquisapelo
préprio aderente, sem prejuizo. Diz-seisso, sob penade criarmos entraves demasiados aescolhadaviaarbitral entre
partes que possuem, em tese, acesso paritério asinformagdes negociais, ou, em outras palavras, que ndo temleisque
0s protegjam ao ponto de permitir que aleguem o desconhecimento de informacBes basicas as suas escolhas, para
facilitar o fluxo negocia eincentivar arecolhade informacéo pelas partes negociantes.

B LEMES, Selma Ferreira. O Uso da Arbitragem nas Relagfes de Consumo. Disponivel na Internet: <http://
www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 03 de fevereiro de 2012.
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2.2.1. Aresolucdo doslitigios pela Arbitragem —com ou sem subsidios?

Como visto nos topicos anteriores, em razéo do pagamento dos honorérios e das demais
despesas navia arbitral, faz-se necessério tecermos alguns comentarios quanto a possibilidade
dainstauracdo daarbitragem oriundadelitigiosrelativos acontratos por adesdo, entre contratantes
que possam arcar com as despesas e honorarios, bem como entre aquel es que ndo possam arcar
com essas despesas e honorarios sem que recorram a gjuda de terceiros.

Destarte, passamos, a seguir, a analisar a viabilidade de incentivar a solucéo pela via
arbitral em contratos nos quais as partes possuem uma situacao financeira capaz de internalizar
0s custos daarbitragem (em situacdo de paridade, sem subsidios), assim como, em contratos nos
quais as partes possuem uma nitida desi gual dade financeira (casos vul gares, como aquel es entre
fornecedores e consumidores de produtos ou servigos, por exemplo, em que, a0 menos umadas
partes, carecera de subsidios).

2.2.1.1. A viaarhitral sem necessidade de subsidios

Jareferimos, neste trabalho, que aviaarbitral tende aser mais célere eflexivel queavia
jurisdicional estatal, com julgadores mais especializados, que, inclusive, podem ser escolhidos
pelas partes e ainda possui a possibilidade de sigilo, téo caraa algumas questdes empresariais.

Entretanto, ainda ndo haviamos comentado se a diferenca de capacidade financeiraentre
as partes pode ter alguma repercussdo na escolha da via arbitral, vez que a arbitragem, como
meétodo privado de solucdo de conflitos, deve ser custeada pelas parteslitigantes. O que queremos
dizer em relacéo adiferencade situagdo ou posi¢ao financeiraentre as partesnadamais é do que
averificagdo se, diante da via arbitral, as partes conseguem honrar com 0s custos nas mesmas
propor¢des e de modo independente!,

Parece-nos, assim, que apossibilidade de arcar de formaindependente com oshonorarios
e despesas da arbitragem facilita muito a ado¢&o da via arbitral, em virtude de os agentes
encontrarem-se em pé de igualdade frente ao arbitro ou a instituicéo arbitral que optaram por
adotar. Talvez tal assercéo sgfa melhor entendida quando da comparagdo com ainstauragao da
viaarbitral entre partes que podem ser financeiramente carentes, o que nos exigirduma anélise
um pouco mais acurada.

138 Para simplificar, a0 méximo, ndo estaremos adentrando nas diferencas de poder econdmico, de poder de mercado
ou até mesmo de poder politico entre as partes, mas, singelamente, na capacidade das partes de arcarem, sozinhas,
com o preco daviaarbitral.
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M as 0 que quase i ntuitivamente conseguimos perceber € que partes com possibilidade de
arcar com as despesas (custas processuais € honorarios) davia arbitral, nas mesmas proporcoes
e independentemente, ou sgja, sem qual quer necessidade de subsidio, estardo em uma situacéo
de equilibrio frente aos julgadores, assim como estardo em um panorama que induzira a via
arbitral tdo somente quando essa mostrar-se, inevitavelmente, necessaria.

I sto porque, se ndo hanenhum subsidio, a parte que opta pelaarbitragem sabe que elaque
arcaracom todos os custos que |he competirem para ainstauracdo, a manutencéo e afinalizacéo
da lide. Portanto, teoricamente, ndo tera maiores incentivos em contender, nem interesse em
postergar a solucéo do conflito.

Nesse sentido, observamos que, para partes financeiramente capazes de pagar pelos
honorarios e pelas despesas da jurisdicéo privada, sem auxilio externo, € maior a probabilidade
de uma decisdo idonea, e de um nivel de lides mais perto do 6timo desejavel.

2.2.1.2. A viaarbitral mediante subsidios

No caso de umadas partes ser financeiramente carente (como, por exemplo, em um caso
tipico de umarelacéo de consumo de um utente e sua operadora de telefonia) provavel mente,
serd necessario que o Estado, ou outras instituicdes, sejam elas publicas ou privadas, venha a
subsidiar as despesas da via arbitral para que os financeiramente desprivilegiados possam ter
acesso ao procedimento privado.

Deste modo, ojulgador estaradiante de partes muito distintas, que podem estar colaborando
deformamuito diversaparaque aresolucéo dalide se dé pelaviaarbitral, 0 que, racionalmente,
pode |he ser posto em consideracdo na hora de decidir.

Assim, ofato de haver um subsidio, umaagjudaexterna, parafacilitar que as partesresolvam
suas contendas pela via da arbitragem, estard a criar um incentivo as partes para levarem suas
questbesaviaarbitral, assim como se d4, por exemplo, nos Juizados Especiais Civeisbrasileiros.

Explicando melhor, o que queremos dizer é que se as partes financeiramente carentes néo
suportam, elas mesmas, 0s custos do litigio, esses custos estardo sendo pagos por terceiros (até
mesmo encarecendo 0 acesso aos pagantes, 0 que, igualmente, ndo é desgjavel) o que, potencial -
mente, podelevar aumautilizagdo excessivadaarbitragem como meio de solugéo de controvérsias
por quem ndo lhe suporta os custos, tornando-a, meramente, mais uma forma inflada, so que
agora privada, de solucdo de controvérsias.

N&o parece, portanto, que sgja esse 0 rumo que se pretenda dar avia arbitral.

A situacdo de ter uma das partes carente de subsidios para participar daformaprivadade
jurisdicdo, da-nos aimpressao de estarmos recriando, navia privada, os problemas gerados pela
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justicagratuita, ou gratuidade dajustica, daviapublica, pois as partes (ou, a0 menos, umadel as)
voltam ando necessitar internalizar os custos da demanda.

Assim, parece-nos gue o efeito prético, em termos de arbitragem domeéstica, sera apenas
o de pulverizar, ou melhor, de deslocar (se ndo aumentar) umademanda dajusticaestatal paraa
arbitral.

Esse deslocamento, provavelmente, teria o efeito de aumentar os custos de transacéo,
principalmente, os de oportunidade (aumentaria a quantidade de demandas, o processamento
das mesmas seriamaislento, poderia aumentar, também, a quanti dade de sentencas por arbitros,
logo, alargando o prazo paraas sentencas, etc.), diminuindo, teoricamente, osganhosem eficiéncia
daarbitragem frente a jurisdicdo estatal.

O subsidio a arbitragem poderia originar-se do proprio Estado, ou de associacoes,
cooperativas, e, assim, de algum modo necessitariade um control e externo, em virtude de estarmos
a oferecer uma prestacdo de natureza publica subsidiada de forma massificada. Esse controle
exogeno também traria custos, que seriam, ao fim e ao cabo, suportados pela sociedade (e,
inclusive, por agueles que ndo fariam uso da via arbitral).

A externalidade gerada poderia acabar incentivando as demandas frivolas, também em
sedearhitral, 0 que, igual mente aos problemas originados pel agratui dade, propiciariao desperdicio
de recursos e uma sobreutilizagéo da prestacéo jurisdicional privada.

Outro problemacriado pela problemética da massificacdo daarbitragem respeitaa conduta
dos proéprios arbitros. Diante de muitas demandas cujo predisponente sera 0 mesmo (como
mencionamos, umaempresadetelefonia, por exempl o) osarbitros estar&o, seguidamente, lidando
com conflitos nos quais de um lado temos um proponente (em jogos sequenciais, repetidos) e do
outro lado umamassaindiferenciada de aderentes (em jogos Unicos). Considerando que os arbitros
estaréo recebendo parajulgar as contendas de ambas as partes (os jogadores), ndo nosficadificil
de compreender que o fato de um desses jogadores (0 predisponente) estar continuamente a
requerer a sua prestacdo de servicos venha ater um peso maior, ou, no minimo, um diferencial,
em relacdo aos jogadores de “jogada Unica’. Pode ser, desse modo, que haja umatendéncia dos
arbitros em favorecer o repeat player em detrimento do one-shot player*®.

O que deduzimos, diferentemente da professora Selma Lemes, € que provavelmente a
vocacao daarbitragem sejamel hor aproveitada, em termos de eficiéncia, entre partes que possam,
em igualdade, arcar com o preco da arbitragem e, preferencialmente, em um ambiente néo téo
massificado.

139 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdémica do Contrato. 2007, p. 463.
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O item seguinte continuardatratar de incentivos, mas agora dosincentivos que apropria
lel de arbitragem pode propiciar aos aderentes de acordo com o transcrito no artigo 4°, 8 2°.
Seguimos aele.

2.3. Holdup —refém da propria clausula—a lei dissuadindo o uso da
arbitragem nos contratos por adesao

Antes de explicarmos os efeitos propiciados pelo artigo 42, § 2°, dalei de arbitragem, faz-
se necessario gque elucidemos o que vem a ser o holdup.

O holdup, ou atomada de umrefém, € o que pelaandlise econdémicado direito corresponde
a um tipo de conduta oportunista de uma das partes quando se apercebe da fragilidade da
contraparte dentro darelacéo contratual por eles entabulada.

Pode significar, por exemplo, que acontraparte tenharealizado investimentos especificos
para aquel e negécio, ou que tenha cumprido sua obrigacdo contratual e estejarefém daacdo da
outra parte, relativamente ao seu cumprimento.

O que verificamos no holdup é que uma das partes esta exposta a conduta da outra, que
pode, destarte, aproveitar-se da vulnerabilidade de seu parceiro contratual para se locupletar.

A origem dessa fragilizac8o pode estar relacionada com desgjustes internos do proprio
contrato, como as questdes ligadas ao problemado contrato incompl eto (por vezes, muitaslacunas,
por outras, estranhamente, muitas mintcias), mas também com desaj ustes externos ao contrato,
relativos a importancia da conduta das partes para o atingimento dos objetivos contratuais, ou
melhor, pode relacionar-se com “ a dependéncia de umaincerteza comportamental que abrange
precisamente os casos de oportunismo [ ...]" 14,

S&o, justamente, esses desgjustes ligados a conduta das partes que faréo conexdo com a
possi bili dade de hol dup quando dainclusao da cldusulacompromissorianos contratos por adesdo,
propiciadapor um certo excesso de zelo, em favor do aderente, constante do § 22, do artigo 4°, da
Lei 9.307/96.

Explicamos agora.

Quando uma cldusula arbitral estd inserta em um contrato por adesdo, segundo o artigo
4°, 820 dalLei deArbitragem, o aderente apenas vincular-se-a a formaarbitral de resolucdo de
controvérsias se ficar comprovado (com o visto expresso na clausula escrita em negrito) que

10 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdémica do Contrato. 2007, p. 636.



89

optou livre e conscientemente pela arbitragem, ou se, o préprio aderente tomar a iniciativa da
instauracdo daviaarbitral.

Entretanto, o predisponente, ao colocar a clausula arbitral em um contrato padronizado,
cujas disposicdes ele mesmo confeccionou, fica, ao contrério do aderente, vinculado a essa
clausula.

Quando o aderente, conscientemente, aceitaaarbitragem e concordacom suainstauracéo
ndo ha, em regra, problemas prementes. Mas o problema pode instalar-se quando o aderente
silenciasobre aarbitragem, deixando umaduvidaacercadaformade resolucdo das controvérsias.

Vejamos o0 porqué, reforgando as influéncias da andlise econdmica do direito: Se o
proponente necessitar de uma forma heterocompositiva para resolver os conflitos gerados pelo
contrato tera, inicialmente, de recorrer aviaarbitral, mas sem qualquer garantia de vinculagdo
do aderente, que pode, sem qualquer tipo de infracéo contratual ou legal, negar-se a sujeicéo a
arbitragem. Até aqui, parece tudo decorrer dentro do admissivel, embora ja possamos perceber
gue obrigao proponentee* queimar” aetapadaarbitragem antesderecorrer ajurisdi¢do publica.

Assim, a negativa do aderente fara com que o proponente recorra a via judicial para
dirimir ascontrovérsias contratuai s, mas até conseguir seu intento, obrigou-seaarcar com custos
(provavelmente, ndo apenas o0s de oportunidade), que poderiam ser economizados se a escolha
jurisdicional jaestivesse clara e inequivoca desde o inicio.

Por outro lado, o siléncio do aderente pode ser estratégico e oportunista. Temosde admitir
gue essa situacao é possivel, vez que alei vincula apenas o proponente. O aderente, diante da
clausula arbitral, pode optar por deixa-la em branco para ter a oportunidade de futuramente
ganhar mais tempo com a duvida gerada pela prépria clausula.

Destarte, se 0 proponente ndo recorrer inicialmente aviaarbitral e demandar o aderente
junto ajusticaestatal, 0 aderente pode denunciar avinculatividade do proponente a clausula por
ele mesmo predisposta e beneficiar-se da procrastinacéo gerada peladivida, pelaincerteza, que
aclausulaarbitral criou em seu favor.

N&o nos afiguraimpossivel, frente ao exposto, imaginarmos que a parte aderente possa
efetivamente utilizar aposi¢éo derefém, que o proprio proponente colocou-se ao incluir aclausula
arbitral, deformaindesgjavel. Seintencionar ganhar tempo naresol u¢éo daquestéo controvertida,
ligada, por exemplo, ao seu inadimplemento, o aderente pode val er-se davinculacdo aarbitragem
geradapel o proponente paratumultuar oinicio daresolucéo do conflito, sgjanajurisdicdo privada,
sgjanajurisdicdo estatal. E, como estd amparado pela protegdo dalei, a sua conduta perniciosa
nem sequer podera ser verificavel.

A solucéo que nosvem amentetalvez sejaade o proponente, que desgjeincluir aclausula
arbitral nos seus contratos, em razéo de seus ganhos em eficiéncia, exijatanto o aceite, quanto a
recusa, por escrito.
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Porém, solucdo ndo é aidedl. A ided seria extirpar da lel a parte que dispde que o
aderentetenhadetomar ainiciativadeingtituir a arbitragem, permanecendo apenasaseguinteregra

Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o aderente
concordar, expressamente, coma sua instituicao, desde que por escrito em documento anexo ou
em negrito, com a assinatura ou Vvisto especialmente para essa clausula.

Essa alteracéo legidativa melhoraria a situacéo de refém dos proponentes e ndo vemos
como poderiatrazer prejuizos aos aderentes'*, sendo, portanto, uma melhora de Pareto na Lei
deArbitragem brasileira. Mas cientesde quetal intento “ custademasiado”, talvez sgjarealmente
maisfacil o predisponente, de modo maissimples, exigir anegativado aderente paralivrar-seda
penumbraque alei propicia-lhe.

O aceite por escrito (com assinatura ou Visto) esta determinado na Lei de Arbitragem,
mas a negativa, ndo. Contudo, a negativa igualmente expressa pode ser a forma de retirar o
proponente da situacdo de refém que ele mesmo estaria a se colocar.

A negativa expressa do aderente libertaria, assim, o proponente para buscar a jurisdicéo
estatal com a garantiade que 0 aderente ndo poderiamaisvaler-se da clausulaarbitral no intuito
de aumentar a demora naresolucéo do conflito e evitando o holdup, atomada de refém.

O inconveniente dessa negativa estaria no fato do predisponente estar abrindo méo de
mai s umaoportunidade de levar acontrovérsiaao julgamento arbitral, por meio do compromisso
futuro, entretanto, ao menos, parece que |he retiraria de uma situagcéo de perdas por desperdicio
de recursos, em um jogo de “empurra’ de competéncias, ou incompeténcias, que poderiaevitar.

Outra solucdo poderia ser a de expressamente, no contrato, conferir, ou condicionar, a
eficacia da clausula arbitral quando da assinatura do proponente. Mas, em virtude de alei ndo
fazer nenhumaressalvaarespeito de umapossivel desoneracéo do predisponente, pode ser que,
mesmo assim, ainda pudessem pairar davidas.

Também aescolhapel o compromisso arbitral, apds aocorrénciadaquestéo controvertida,
igualmente, afasta a atuacéo maliciosa do aderente, mas de acordo com o que avaliamos, deixa-
sede agregar as economias, 0s ganhos que a clausulacompromissoria proporcionanos contratos.

No ultimo ponto a ser desenvolvido neste estudo, mostraremos que embora haja ganhos,
também podem existir perdas de €ficiéncia, quando daescol hapelajurisdicéo privada. Certamente,
no decorrer deste trabalho, ja tenhamos realizado comentarios esparsos sobre elas, mas nesse
topico, tentaremos visualizé-las conjuntamente.

141 \/oltamos a rememorar que nossa énfase esta nos contratos empresariais, entre profissionais, além de que ndo
somosfavoréveisaarbitragem entre fornecedores e consumidores de produtos e servicos, em razées deineficiéncia,
de desvirtuamento dos incentivos inerentes ao instituto, que a nosso ver, necessita ser custeado em igual proporcéo
pelas partes e ndo ser tratado de formamassificada.
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2.4. Asperdasdeeficiéncia por meio da arbitragem

Deixando claro que percebemos o fato da escolha arbitral, em algumas situacgdes, néo
operar de modo 6timo, faz-se oportuno apresentarmos, resumidamente, os pontos de, eventual,
ineficiénciadaescolhaarbitral. A maioriadesses aspectosjafoi objeto de nossaandlise, portanto,
neste capitul o, eles serdo apresentados de forma muito mais sintética

Um dos primeiros problemas que apontamos neste estudo foi 0 das incertezas do julga-
mento por equidade. As incertezas que o abrandamento ou a fuga da legislacéo vigente podem
trazer referem-se as dificuldades de antever o resultado da lide, de podermos estar diante de
alguma afronta & ordem publica, o que poderia gerar uma nulidade futura, e, assim, aumentos
dos custos pela escolha do procedimento arbitral.

Posteriormente, trouxemos a questéo da clausula arbitral vazia ou defeituosa. Quando a
cldusula compromissoria for inadequada, €la, ou sera nula, e ndo se prestara aos objetivos das
partes, ou necessitara dafeiturado compromisso (judicial ou extrgjudicial), o que, por si, impde
um aumento dos custos de transacéo.

Falamos, também, do problema da captura dos arbitros. A ocorrénciade captura pode ser
mai s facilmente verificadana arbitragem, em raz&o da permisséo da escolha dosjulgadores. Em
meios muito restritos, nos quais a expertise estd na mdo de poucos, havemos de redobrar a
atencdo paraaeventua captura dos técnicos disponivels para sentenciar.

Igualmente, falamos dos paradoxos do sigilo, que pode gerar vantagens privadas, ao
mesmo tempo em que externaliza prejuizos sociais, ou ainda, em razéo do segredo dosjulgados,
ndo ser possivel transmitir, adequadamente, aos potenciais usuarios, alinha de pensamento dos
julgadores privados.

Narramos, outrossim, o problema datomada de refém, talvez um dos piores dissuasores
da utilizagdo da clausula arbitral nos contratos por adesdo e que possui como solucao apenas
estratégias second best, poistentam remediar asincertezas oriundasdapréprialegislacdo arbitral.

Mas ainda ndo haviamos comentado as perdas de eficiéncia originadas pela necessidade
dos érbitros de recorrerem ao auxilio dajustica publica.

Nessasituacdo, por 6bvio, ndo perdemos as vantagens, até entdo, conseguidas pelaescolha
do procedimento arbitral, mas ndo podemos deixar de mencionar que, Se a sentenca arbitral ndo
for voluntariamente cumprida, o0 agente terg, e agora sem qualquer possibilidade de escolha, de
recorrer ao Poder Judiciario, poder coercitivo, que a arbitragem n&o possui, parafazer cumprir,
forcadamente, o que foradecidido pelo juizo arbitral.

Outrasituaga@o semel hante € a dos procedi mentos acautel atéri os que necessitem da gjuda
da jurisdicdo publica para serem cumpridos. Nesses casos, ndo havera como evitar perdas
decorrentes da demora, daineficiéncia e sobreutilizaco dajustica estatal.
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Outras ineficiéncias que podemos levantar, correspondem a levar para a via arbitral
guestdes que tenham matéria, notoriamente, pacificada no judiciario estatal — pode ser, nesses
casos, que a mera proposi¢ao de uma acdo no judiciario ja incentive uma renegociagéo ou 0
cumprimento do contrato — ou, ainda, questdes que digam respeito a valores infimos, que ndo
respondam a uma simples relacéo de custo-beneficio nacomparagéo com as despesas deiniciar
o0 procedimento najurisdicdo privada. Desse modo, frisamos anecessidade dos agentes avaliarem
as circunstancias, o panorama ligado ao litigio que pretendem solucionar (bem como, a
complexidade da matéria, os valores em jogo, etc.).

Precisavamos antes de terminar este trabalho demonstrar essas situagtes que podem
prejudicar 0 andamento da arbitragem e sua otimalidade, mesmo gue continuemos a concluir
gue entre partes que possam arcar com as despesas arbitrais, dentre conflitos de direitos patrimo-
niais disponiveis, dentre questdes complexas e de vulto, pareca ela ser um meio ainda mais
eficiente que ajurisdicao publica.

Demais, encontrar eventuais ruidos, debaté-los e tentar encontrar-lhes uma solucéo, ou
uma alternativa, parece-nos um caminho muito mais cientificamente proveitoso do que omiti-
los paratentar dar um apanégio de solidez intelectual aideiatrabal hada.

E trilhando uma abordagem multipla e sinuosa, mas que pode ainda convergir parapontos
comuns, apresentamos, a seguir e por derradeiro, as consideractes finais desta dissertacéo.



CONSIDERACOES FINAIS

Chegamos a0 momento gque consideramos mais arduo neste estudo. O momento de
conseguirmos, dentre tanta informacéo recolhida, vinda de andlises que misturam institutos de
direito e de economia, compilar as conclusdes dos temas discorridos, sabendo que, se cada um
dos temas fosse avaliado, separadamente, ja seria extremamente multifacetado.

Paradarmos umaestruturaa essas consideragdesfinais, partiremosdasinferéncias acerca
dos ganhos oriundos daviaarbitral, vez que percebemos que ha ganhos em varios aspectos, para
em seguida, fazermos um contraponto com a demonstracdo das perdas em consequéncia da
escolhaarbitral. Essacomparacdo sera necessariaparaverificarmos se esses ganhos, porventura,
suplantam as perdas.

Depois, iremosavaliar, sucintamente, aeficiénciados contratos por adesdo para, nofinal,
tentarmos condensar todas essas ideias, sopesando se a inser¢do da clausula compromissoria
consegue ser juridica e economicamente defensavel, nesse tipo de contrato estandardizado.

Antes, porém, de apresentarmos as nossas conclusdes devemos gizar que as constatagoes
gue chegamos estéo voltadas ao contexto negocial, principalmente, no qual os agentes econémicos
sejam empresarios e ndo se possam valer de expedientes protetivos, por exemplo, o Codigo de
Defesa do Consumidor, querendo alegar o desconhecimento das consequéncias da tomada de
suas decisdes. Embora tenhamos “ passado os olhos” sobre as rel agbes consumeristas, elas ndo
s80 o foco de nosso estudo, nem destas conclusoes.

Partindo desses esclarecimentos, iniciamos as conclusdes sobre os ganhos advindos da
opcao pelaviaarbitral de jurisdicéo, sobretudo, por meio dainclusdo da clausula arbitral.

Julgamos que obtivemos éxito na avaliacdo dos possiveis acréscimos de eficiéncia pro-
porcionados pela arbitragem.

Tentando ndo nos repetir em demasiado, iremos resumir algumas vantagens da escolha
arbitral, diante do parametro que possuimos, isto €, somente a jurisdicéo estatal.

A mais notoria vantagem gue deduzimos pelo uso da arbitragem € a reducéo dos custos
detransacéo. Essareducdo d&se, desde oinicio, pelaopcéo dos agentes pelo modo dedirimir os
litigios, ou de suprir asincompl etudes contratuai s, pois as partes escol hendo aarbitragem podem
externalizar os custos danegociacdo do clausulado, dainterpretacdo do contrato, do preenchimento
das lacunas, sobre os adjudicadores externos.

Igualmente, ha reducdes desses custos, incluindo os custos de oportunidade, em virtude
da celeridade do procedimento arbitral, pela possibilidade de estabel ecer-se um prazo para a
prolacdo da sentenca, pela maior flexibilidade do procedimento (o qual podera ser objeto de
deliberacéo das partes), assim como, pel as diferencas da sisteméticarecursal (0s agentes deixam
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de poder contar, assim como, deixam de estar sujeitos aosinfindaveis recursos judiciais como a
apelacdo, os agravos, 0s embargos, etc.).

Além da reducdo dos custos de transacéo, concluimos que ha ganhos em eficiéncia por
meio dagovernanca. A governacdo, najurisdicéo estatal, diferentemente daarbitral, € praticamente
nula.

Essa oportunidade de gerenciamento esta contida janapermisséo da escolhado julgador,
pois que as partes, racionalmente, deverdo procurar dentre aqueles que lhes sgjam viaveis, o
arbitro ou os arbitros que tenham maior competéncia, que gozem de boa reputacéo, que tenham
familiaridade com a praxe negocial do meio em que se inserem os agentes.

A escolha do expert, assim, reduz a probabilidade de selecéo de julgadores adversos, o
gue ndo é possivel na jurisdicéo publica. Assim, podendo optar por quem sera o decididor,
aumenta-se a qualidade das decisdes, cujo teor pode vir a ser menos suscetivel de erro, de
nulidades, vez que, como dito, o arbitro tendera a zelar pela qualidade dos seus julgados, haja
vista repercutirem mais diretamente na sua reputacéo (e nos seus futuros honorarios).

A governanca da-se, também, pela reducdo do risco moral, ndo so pela monitoracéo, ou
monitoramento, do trabalho dos arbitros, mas, igualmente, pela permisséo defixar-se prazo para
a sentenca, que conduz aum planeamento do tempo (dos custos de oportunidade). A fixagéo do
prazo e apossibilidade das partes exigirem o seu cumprimento, evitaa procrastinagdo, tdo comum
najustica publica, naqual osjuizes séo obrigados ajulgar matérias, das mais diversas, sobre as
guais ndo tém conhecimentos suficientes. Contrariamente a isso, os arbitros deverdo ser
especialistas e, sO por isso, N0 necessitardo de tanto investimento para tomarem ciéncia da
matéria controvertida, logo, tendo menos incentivos a procrastinar.

Demais, o arbitro recebe para julgar “o caso das partes’ que aceitou julgar e ndo, um
conjunto de lides sorteadas (como acontece com 0s juizes), assim, tendo o dever derealizar um
trabalho qualificado, sob pena de prejuizos em sua credibilidade e, por conseguinte, em seus
ganhos.

Ainda havemos de falar dos ganhos oriundos da possivel sinalizacdo que a opcéo pela
arbitragem, especialmente, pela inclusdo da clausula compromissoria, pode proporcionar aos
agentes e ao mercado. Optando por uma forma de resolucéo de controvérsias contratuais mais
expedita, as partesindicam que ndo intencionam usar aineficiénciaestatal paraganhar tempo no
cumprimento de suas obrigacdes, além de demonstrarem que estdo em condic¢des de arcar com
as despesas arbitrais (que gozam de satde financeira), bem como que apenas recorrerdo aos
métodos heterocompositivos quando os custos da autocomposicdo forem superiores ao da
nomeagao de um adjudicador externo —visto queinternalizam os custos do procedimento arbitral.

Todos esses sinais podem, anosso ver, levar aumafiltragem, um screening, pois apenas
os agentes mais qualificados, mais colaborativos, aceitariam a submissdo das controvérsias
contratuais aviaarbitral.
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E existem, ainda, vantagens ocasionadas pelos incentivos, fundados na repercusséo da
conduta das partes, quando aceitam a insercdo da clausula compromissoria em seus pactos.
Nesse ponto ndo deixaremos de relembrar que a inclusdo da clausula arbitral impde que os
agentes internalizem os custos do litigio, 0 que, per se, pode reduzir a proposi¢do de demandas
com caréter, essencialmente, protelatorio. Foraisso, em razéo do preco da arbitragem, em uma
avaliacdo imediatista, parecer alto, aumenta-se, um pouco mais o incentivo as tentativas de
colaboracéo e, ou, de autocomposi¢ao das partes.

Todavia, perdas de eficiénciatambém existem. As perdas poder&o estar ligadas ao aumento
dos custos de transac&o, ao oportunismo (preci puamente, se umadas partes ndo pretende continuar
negociando com a outra), ou, também, as externalidades que podem resultar da instauracéo da
arbitragem e seus efeitos.

Dentre asrelativas ao aumento dos custos de transacdo, podem haver situaces nas quais
aclausulacompromissoriatenhasido mal feita, ou estejacarente deinformagdes (clausulavazia),
obrigando as partes a firmarem o compromisso arbitral, situacdo que pode ainda piorar, se esse
compromisso tiver de ser firmado judicialmente.

Igualmente, pode haver perdas nos casos de escol hapel o julgamento por equidade, quando
haja legislagdo vigente sobre a matéria litigiosa, visto que pode propiciar dividas acerca da
afronta as questdes de ordem publica, com o aumento de incertezas e de nulidades que, por
conseguinte, transformar-se-&o em aumento dos custos de transacéo.

Ouitros problemas, que constatamos, dizem respeito as condutas oportunistas.

Umadelasseraada”“tomadaderefém”, quando o aderente ndo assinar aclausulaarbitral
com o intuito de turbar a execucéo contratual, sendo que, como amparado pelalei, sequer sua
conduta podera ser verificada como perniciosa.

A outra seréd a da captura do adjudicador, sobremaneira, nos contextos de elevada
sofisticacao técnica, nos quai s poucos detém informagdes muitissimo relevantes parao julgamento
da questdo controvertida, portanto, estando mais suscetiveis a captura.

Ambos os casos, 0 holdup e a captura, para que possam ser evitados ou remediados,
obrigam as partes a despender recursos —isto € — aumentam custos, geram desperdicios e levam
aopcdo arbitral aoperar de modo ineficiente, ou indesegjado.

Ja quanto as perdas verificadas em funcdo das externalidades, devemos recordar que o
sigilo, embora, muito eficiente para as partes, pode ter duas consequéncias nocivas. A primeira,
équeo sigilo, que protege as partes do vazamento deinformacdes que lhes possam ser prejudiciais
guando publicitadas, impede que os demais potenciais utentes da via arbitral possam ter em
contaalinhade decisdo dos érbitros. Essapenumbrapode desincentivar aprocurapelaarbitragem,
pois as incertezas exacerbadas acerca do julgamento significam dificuldades de previsdo, de
planejamento de eventuai s ganhos ou perdas. A segunda, € que o sigilo impede queterceiros que
poderiam ser beneficiados com asinformagdes da decisdo, eventual mente, porque dizem respeito
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a seus interesses, ou a seus direitos, ndo terdo acesso ao julgado (pensemos nos casos de
informagdes ocultas acerca de produtos quimicos, toxicos, de questdes de direito societario,
etc.).

Mas, contrabalanceando os pros e os contras dainclusio da clausulaarbitral, parece-nos,
mMesmo assim, que 0s pros|levam vantagem nessa comparacao. Portanto, mesmo diante de algumas
patologias que podem e devem ser acauteladas, a oferta da arbitragem, mediante a clausula
arbitral, apresenta-nos como uma boa forma de agregar eficiéncia a jurisdicéo.

Contudo, temos defalar, paraconcatenar todas asideias deste trabal ho, dos contratos por

A eficiénciado emprego dos contratos por adesdo ét&o evidente que apropriadisseminacao
da sua prética é suficiente para comprovar o papel de facilitador e incentivador dastrocas. Essa
eficiéncia, como dissemos, deve-se a reducdo dos custos de transacéo que a padronizacéo das
clausulas contratuais permite.

N&o iremos repetir, nestas consideracoes finais, todas as benesses e todos dos maleficios
gue osinstrumentos de adesdo podem propiciar, tendo em vista que ja debatemos que arestricao
daautonomiaprivadaé, podemosdizer, compensada pelamaior cautelacom aqual essescontratos
s80 analisados, vez que se da uma protecdo especial ao aderente por meio do controle exdgeno
do contetido desses pactos.

Corresponde adizer que alegislacéo estatal, frente aos contratos por adeséo, percebendo
aineficiénciatanto daautonomiaprivada, como daautorregulacéo do mercado pelaconcorréncia,
somadaaimpossibilidade de alteracéo do contetido contratual indesejado pel o proprio aceitante,
ponderou ser mais adequado, para esse tipo de relacdo juridica negocial, permitir 0 Seu curso,
sua utilizag&o, atuando com mais rigor nas limitagdes dos poderes dos predisponentes, ou segja,
no controle do contelido das clausul as preestabel ecidas.

Essa interferéncia estatal repercutiu na criagdo de dispositivos legais de controle do
clausulado, como debatemos nesta dissertagéo.

Aqui, apenas, gostariamos de explicitar que em virtude da natureza, eminentemente,
voluntéria que deve subjazer aescolha daarbitragem, julgamos que, por umaquestdo de cautela
e de compatibilidade com o contelido contratual, a cldusula arbitral quando inclusa no corpo de
um contrato estandardizado, além de bem salientada, devera estar localizadajunto das clausulas
negociadas e ndo, indevidamente, camuflada dentre as cléusul as contratuais gerais.

Nessa linhade raciocinio, parece-nosimperioso expor se conseguimosjustificar, ou ndo,
juridicae economicamente, essainsercdo da clausulacompromissorianos contratos por adesao.

Nesseintento, javimos que tanto aescolha pelaarbitragem, quanto ainclusdo daclausula
arbitral agregam aos contratantes ganhos em eficiéncia.
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Igualmente, tivemos oportunidade de avaliar os ganhos notérios em eficiéncia que séo
propiciados pel os contratos estandardizados.

Agora, fata-nosjuntélos e verificar setodos essesinstitutos, unidos, conseguem subsistir
com vantagens para 0s agentes econdémicos.

Deinicio, podemos concluir que, juridicamente, é plenamenteviavel ainclusio daclausula
compromissoria nos pactos por adesdo, haja vista a autorizacdo legal (novamente, ressalvamos
gue a clausuladeva estar posicionadajunto das clausulas cuja liberdade de escolha do aderente
encontra-se menos restringida, ou sgja, junto das clausulas negociadas, pois € |4 que o aderente
concentrara sua atencao).

A viabilidade juridica constata-se na proprialei de arbitragem, no Codigo Civil e até no
Cadigo de Defesa do Consumidor (desde que n&o seja “compulsoria’), dando-nos a entender
gue o interesse do Estado estaria distante de proibir ainclusdo da clausulaarbitral nos contratos
standard. Contudo, a permissdo paraasuaintroducdo nesses contratos, em rapidasintese, apenas
seravalidadaserespeitar o limite, aindaque minimo, de autonomiaou de autodeterminacéo, que
resta ao aderente.

Em outras palavras, podemos deduzir, do elaborado neste trabal ho, que existem apenas
duas formas de fazer valer aopcéo arbitral em contratos firmados por adeséo.

Umaformaéainclusdo no proprio corpo do contrato, emlocal de destaque. Tal exigéncia
abarcatanto o cuidado que, como sugerimos, respeitaalocalizagéo material daclausula, ou sgja,
junto das clausul as negociadas, como o destaque estrutural da propriaclausulaque, consoante a
lel, deve estar em negrito e conter um campo especifico para o visto do aderente.

A outra forma é o oferecimento da cldusula compromissoria por meio de documento
apartado. Sobre essa modalidade, vale observarmos que esse instrumento em separado devera
fazer expressareferéncia ao negécio juridico de origem, pelo qual se objetiva, caso necessario,
levar aresolucdo das controvérsias, acerca de direitos patrimoniais disponiveis que dali possam
surgir, a arbitragem*#2,

A ideiasubentendida, pelasminuciasexigidaspelalei, foi ade confirmar queaviaarbitral
tenha sido escolhida consensual mente pel as partes, que ndo se tenhatratado de uma imposicéo
do proponente, por meio do mecanismo contratual mais apropriado paradar vazéo aseusinteresses
unilaterais (que poderia ser o contrato por adesdo).

142 A |6l ndo € claraquanto aser obrigatdrio, no documento apartado, aclausulaarbitral estar em negrito. Em virtude
dessa ambiguidade, compreendemos que destacar o conteido, mesmo no instrumento apartado, vem chamar a
atencdo do aderente e dar maior legitimidade a escolha pela arbitragem, advindo vantagens para quaisguer dos
contratantes.
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Pois, como referimos, qualquer que sgja o tipo de instrumento negocial que pretenda
ofertar avia arbitral para a solucdo de controvérsias, terd de ser capaz de comprovar, indubita-
velmente, que o aderente teve conhecimento do teor e dasimplicacfes que estéo contidas nessa
modalidade extrajudicial de resolucdo de conflitos, sob penade invalidade e ineficacia

Aindaquanto aviabilidade daclausulaarbitral, cumpre-nosreforcar que clausulascheias
terdo maior probabilidade de eficacia juridica (bem como, superior eficiéncia econdmica) do
gue asclausulasvazias (considerando que estas poder&o necessitar de umapréviaincursdo judicial
parainstaurar o procedimento arbitral, situagdo que ndo nos parece coadunar com o intento de
guem decide levar seus litigios a arbitragem).

Demais, oportuno mencionarmos que a clausula compromissoria devera ser 0 mais
transparente possivel, incluindo informacdes claras, objetivas, o que ndo corresponde aquantidade
de informacdes prestadas, mas a qualidade das informacdes postas a disposicdo do agente que
terade escolher. Dentre essas informagdes, a ertar para as despesas decorrentes daarbitragem, é
dever do proponente, considerando que aonerosidade daviaarbitral (emrazéo da“miopia’ que,
por vezes, nosimpede de avaliar os custos de oportunidade) pode ser, em alguns casos, elemento
decisivo para arecusa do aderente.

Mesmo considerando todos esses pormenores, Nndo nos parece que haja barreiras legais
gue impecam o uso daarbitragem, por meio da clausula compromissoria, nos pactos estandardi-
zados.

M as devemos apontar que nos deparamos, mormente, quando da analise econdmica, para
0 que podemaos definir como um paradoxo criado pelaproprialel, ou ainda, que aproprialei, no
intuito de proteger os aderentes, tenha gerado uma falha que desincentiva a arbitragem, por
excesso de zelo aos aderentes.

Passemos, entéo, a explicitar, o citado paradoxo.

Dentro de nossaavaliagdo normativa, devemaos admitir, conquanto alei autorize ainsercéo
daclausulaarbitral, ndo conseguimosidentificar, nalegislacdo brasileira, um verdadeiro incentivo
para 0 seu uso Nos contratos por ades&o.

Pelo contrario, a conclusdo que chegamos é que o contetdo do artigo 4°, § 22, da Lei
9.307/96, por gerar uma vulnerabilidade ao proponente, desestimula a adogéo da clausula
compromissoria nos contratos estandardizados. Em favor da liberdade de escolha do aderente,
propicia uma incerteza, uma brecha para o oportunismo que, por fim, aumenta os custos de
transacéo e, assim, reduz os ganhos que seriam expectados, quando da opc¢édo pela jurisdicéo
privada.

O quejulgamos como contraditorio é alegislacdo permitir ainclusdo daclausulaarbitral
nos contratos por adesdo, dispor, detalhadamente, sobre o modo pelo qual deva dar-se essa
inclusdo, mas proporcionar, concomitantemente, um aumento dos custos de transagdo e uma
brecha ao oportunismo, que acabam por desmotivar os proponentes pela opcao arbitral.
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Se o artigo 42, § 2°, apenas condicionasse a eficacia da clausula arbitral a assinatura do
aderente, sem deixar o predisponente (somente ele) vinculado a clausula arbitral quando da
auséncia de assinatura do aderente, muitas incertezas seriam evitadas, e isso, em nossa andlise,
representaria, para os agentes e para o proprio mercado, formatar-se uma legislacéo coerente e
incentivadora das trocas e, consequentemente, do aumento da riqueza.

N&o deduzimos, com isso, que 0 predisponente ndo se possa valer da clausula arbitral,
mas atentamos para o potencial risco de oportunismo que o siléncio do aderente, relativamente
ao contetdo da clausula arbitral, pode proporcionar. Essa deaimpde que o proponente venha a
adotar algumas cautelas (como a sugestéo de pedir, quando darecusado aderente aviaarbitral,
a anotacdo da sua negativa, expressamente, no contrato) as quais ndo passaréo de formas de
remediar os problemas criados pela nossa estrutura legal .

Mesmo cientes de que ndo estamos esgotando o debate sobre o assunto, bem como
conscientes que, muito provavel mente, ficaréo assuntos por serem tratados, hgjavistaencontrarem-
se além de nossa capacidade de abstracéo, inferimos que (embora o proponente tenha de
salvaguardar-se das ineficiéncias, ou melhor, dos desestimulos advindos da propria lei de
arbitragem brasileira) optar pelaviaprivadadejurisdicdo quando for possivel aosagentes, tomando
em consideracao as peculiaridades da arbitrabilidade subjetiva e objetiva, as especificidades da
matéria, os valores em jogo, a idoneidade dos julgadores, €, sim, uma decisdo que trara como
consequénciaganhos em eficiénciaque ndo serdo possiveisde serem atingidosnaviajurisdicional
publica.

O que gostariamos de dei xar como informacao derradeira é que, como pudemos perceber,
conquanto a proépria legislacdo patria tenha nos criado paradoxos, a escolha pela arbitragem,
com ainsercao da clausula compromissoria, nos contratos por adesdo € juridicamente admitida
€ economicamente vantgj osa.

Devemosconsiderar que mesmo que alel ndo tenhasido bem-sucedidaem alguns aspectos,
essa inconformidade ndo retirou os ganhos de eficiéncia que a clausula compromissoria pode
proporcionar. O que esse desgj uste impde, € que os agentes que desejem incluir aclausulaarbitral
Nnos seus pactos estandardizados estejam atentos a essas situagoes, de forma que possam evitar
surpresas indesejadas.

Por fim, entdo, também economicamente, a inclusdo da clausula arbitral nos contratos
por adesdo € uma forma de, por meio da reducéo de custos de transacéo, agregar vantagens a
resolucéo doslitigiosfuturos, bem como de propiciar incentivosas partes e, por que ndo dizermas,
promover maior eficiéncia as trocas.

Patologias de natureza oportunista poderdo subsistir nesses contratos, assim como em
quai squer outros, mas esperamos gque tenhamos consegui do, a0 menos um pouco, debater possives
solugdes ou medidas que possam minimizar tais ocorréncias.
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Cabe-nos, ainda, um derradeiro esclarecimento quanto ainclusdo daclausulaarbitral nos
contratos por adesdo de consumo. Em fungéo das relacbes consumeristas, que apenas
tangenciamos neste trabal ho, possuirem peculiaridades queimpdem um estudo alargado do tema
(relativas a assimetrias de informagdo que se relacionam tanto com pormenores dos sujeitos
como do objeto contratual ), deixaremos, portanto, esse aprofundamento paraum trabal ho futuro.
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