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Resumo:


Em decorrência da importância da solução das questões empresariais nas demandas, apresentamos um breve comentário sobre a arbitragem no direito empresarial considerando as duas espécies de arbitragem: de direito e de equidade. A utilização da arbitragem nos contratos sociais das sociedades limitadas está sendo cada vez mais utilizada pelos sócios, por se tratar de direitos patrimoniais disponíveis. O art. 853 do Código Civil prevê: “Admite-se nos contratos a cláusula compromissória para resolver divergências mediante juízo arbitral, na forma estabelecida em lei especial”. Na sociedade anônima a utilização da arbitragem foi introduzida pela Lei 10.303/01, alterando o art. 109 da Lei 6.404/76.
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Desenvolvimento:

Em termos contemporâneos, a arbitragem no direito empresarial representa um grande nicho para os contadores, em decorrência da necessidade da especialização dos árbitros. No texto da Constituição, art. 114, § 1°, encontramos a figura do árbitro: “as partes poderão eleger árbitros”.


Existem duas possibilidades ou espécies de arbitragem: de direito e de equidade, logo podem os árbitros decidir, ou não, de acordo com o direito ou com a equidade.


O árbitro, ao julgar de acordo com a equidade
, age por força da Lei de arbitragem como se fosse a um só tempo, legislador e juiz, pois aplicará a norma que estabeleceria se fosse legislador. Apesar disto, o poder de julgar por equidade possibilita, quiçá, ao árbitro a flexibilização
 de uma lei, por um entendimento mais equitativo ao caso em análise. Logo, a lei autoriza o poder discricionário
, não a arbitrariedade usual dos déspotas.


ALVIM
 se posiciona no sentido de que, “Nos termos do § 1° do art. 2° da LA, as partes podem escolher livremente as regras de direito que serão aplicadas na arbitragem, desde que não haja violação dos bons costumes e da ordem pública, o que permite às partes, por convenção, nacionalizarem o direito estrangeiro, ou derrogarem o direito nacional”.


Uma sentença arbitral, assim como uma do juízo comum estatal produz efeitos que são: 
a) dizer o direito e a obrigação das partes; 
b) pôr fim à atividade de disputa; 
c) constituir título executivo, se condenatória for a sentença; 
d) sujeitar o devedor à execução.

 
O princípio constitucional do contraditório
 determina que um árbitro não pode decidir sobre uma pretensão sem ouvir a outra parte envolvida no pleito. Motivo pelo qual, antes de se pronunciar sobre o documento ou qualquer prova juntada ou requerida por uma das partes, deve intimar para ser ouvida sobre este acontecimento, a outra parte.
 
Mardegan
 pontua a arbitragem no âmbito do direito empresarial no seguinte sentido: “E, em decorrência das características inerentes ao instituto, quais sejam: possibilidade de escolha dos árbitros por acordo das partes, especificidade dos conhecimentos dos árbitros dos temas objeto de litígio, confidencialidade e como principal efeito positivo a celeridade das decisões emanadas dos Tribunais Arbitrais, ocorreu uma retomada da noção de eficácia do direito de inibir e solucionar conflitos sociais”. 


Enfatiza Mardegan
 que, “Pelo conceito retro mencionado, verifica-se que a arbitragem pode ser entendida como um meio alternativo de solução de conflitos, que pode ser utilizada em todos os planos de direito, que não estejam evidentemente excluídos pela legislação. A saber, só é possível a utilização do procedimento arbitral em litígios que envolvam direitos disponíveis e patrimoniais, em conformidade com o art. 1° da Lei 9.307/96”.
Situa-se entre os direitos indisponíveis: direitos relativos a alimentos, guarda e educação dos filhos.


Irineu Strenger
 discorre sobre a extensão da arbitragem, por ele assim definida: “O termo arbitragem, tout court, pode ter ampla extensão. A arbitragem abrange como sistema de solução de pendências, desde pequenos litígios pessoais ou estatais em todos os planos do Direito que expressamente não estejam excluídos pela legislação”.


A cláusula compromissória, livremente pactuada, impede que os contratantes busquem solução de seus litígios via Poder Judiciário. Assim vem sendo entendido pelos nossos Tribunais, in verbis: A validade da convenção arbitral se submete aos requisitos de validade, presentes no art. 104 do Código Civil
.

Apelação. Consignação de chaves. Cláusula compromissória. Obrigatoriedade. Conciliação com princípio constitucional. Jurisdição comum afastada. Extinção do processo. 
A cláusula compromissória previamente estipulada pelas partes, convencionando solução de conflitos decorrentes do contrato através do juízo arbitral, inviabiliza que os contratantes busquem solução de seus litígios via Poder Judiciário, devendo submeter-se primeiramente ao juízo arbitral estipulado no pacto. Não há na arbitragem qualquer ofensa ao art. 5°, XXXV, da Constituição Federal, nem supressão da função do Poder Judiciário, pois o compromisso em si é forma admissível de os particulares, por si próprios, solucionarem suas controvérsias. (processo 10701.06.150240-0/001(1)).

A globalização é um fenômeno com dimensões econômicas, sociais, políticas, culturais, religiosas e também jurídicas, uma vez que a arbitragem internacional está sendo utilizada de forma coesa.


A tendência à adesão das células sociais empresariais à arbitragem decorre do fato de que sua linguagem e suas características (celeridade, sigilo, prazo determinado para a solução, possibilidade de escolha dos árbitros) tornam-na extremamente vantajosa em relação à justiça tradicional.


Poderá as pessoas valer-se da arbitragem para dirimir seus conflitos relativos a patrimônio e direitos disponíveis, conforme disciplina o art. 1° da Lei de Arbitragem. E, segundo Mardegan,
: “Patrimônio, em conformidade com o dispositivo legal retro citado, pode ser entendido como sendo o formado pelo complexo de bens materiais ou não, móveis, imóveis ou semoventes, como veículos, direitos, ações, posses e tudo mais que pertença à pessoa física ou jurídica e que possa vir a ser passível de apreciação econômica, ou melhor, possa ser traduzido monetariamente. Os direitos que possuem por objeto um bem inerente ao patrimônio de alguém e que possa ser apropriado ou alienado, em suma, constituem os direitos patrimoniais”.


Com relação à figura do árbitro, Mardegan
, leciona: “O árbitro pode, a rigor, ser qualquer pessoa natural e capaz que conte com confiança das partes (LA, art. 13, sendo que o árbitro substitui o magistrado, proferindo, na maioria das vezes, decisão extremamente técnica relativa à causa, devido a sua especialidade). Infelizmente, não se pode pretender tal feito pelo Poder Judiciário”.


Dispõe Christopher Moore, em relação ao árbitro, que “A imparcialidade refere-se à ausência de tendenciosidade ou preferência em favor de um ou mais negociadores, de seus interesses ou das soluções específicas que eles estão defendendo. A neutralidade por outro lado, refere-se ao relacionamento ou comportamento entre o interventor e os disputantes
”.


A utilização da arbitragem nos contratos sociais das sociedades limitadas está sendo cada vez mais utilizada pelos sócios, por se tratar de direitos patrimoniais disponíveis. Como já mencionado no resumo, o art. 853 do Código Civil prevê que se admite “nos contratos a cláusula compromissória para resolver divergências mediante juízo arbitral, na forma estabelecida em lei especial”.


Na sociedade anônima a utilização da arbitragem foi introduzida pela Lei 10.303/01, alterando o art. 109 da Lei 6.404/76.


Com o mesmo espírito, a Lei Complementar 123, de 14.12.2006, das microempresas e pequenas empresas, prevê, em seu art. 75
, o norte de que as mesmas deverão ser estimuladas a se utilizarem da arbitragem em seus litígios, para solucioná-los.
Este artigo representa uma reprodução parcial in verbis do nosso livro: Prova Pericial Contábil 10 ed. Juruá Editora, 2012. Tomo 16.3.2 “A Arbitragem no Direito Empresarial.” Esta doutrina pode ser consultada eletronicamente no endereço: www.jurua.com.br 

� A equidade na esfera arbitral, tem o sentido de uma disposição em reconhecer igualmente o direito de cada uma das partes, com base em conjunto de princípios imutáveis de justiça que induzem o árbitro a um labor com base nos seus saberes e na ética, ainda que em detrimento do direito positivado. Logo é uma posição avessa ao rigor da lei.





� Esta flexibilidade da lei é para tender-se aos fins sociais, ao bem comum e à adequação da decisão às expectativas, valores e anseios das partes. Logo é usada na busca de uma decisão mais justa e equânime.





� PODER DISCRICIONÁRIO - denomina-se poder discricionário o poder de escolher dentro dos limites costumeiros de um cargo, que, avaliando uma ocasião e a conveniência de uma medida, efetua a sua livre escolha. Costuma-se referir à atuação discricionária necessária ao desempenho do chamado poder de gestão, que permite autorizar, ou não, um ato ou fato. O poder discricionário não está atrelado ao simples desempenho de um cargo, pois exige um juízo valorativo por parte da pessoa encarregada de executá-lo. 
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� Art. 75. As microempresas e as empresas de pequeno porte deverão ser estimuladas a utilizar os institutos de conciliação prévia, mediação e arbitragem para a solução de seus conflitos.
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