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    “Gostaria de convidá-los, por um momento, a pensar o conflito não como algo bom nem mau; para considerá-lo sem prejulgamento ético; para pensar o conflito não como guerra, mas com a aparência de diferença, diferença de opiniões, de interesses. Porque é isso que o conflito significa - diferença. Como o conflito está no mundo, não podemos evitá-lo, devemos, penso eu, usá-lo. Em vez de condená-lo, devemos configurá-lo para trabalhar para nós”1




    




    

      

        1 MARY PARKER FOLLET, 1925. Tradução livre. No original: “I should like to ask you to agree for the moment to think of conflict as neither good nor bad; to consider it without ethical prejudgment; to think of it not as warfare, but as the appearance of difference, difference of opinions, of interests. For that is what conflict means—difference. As conflict is here in the world, as we cannot avoid it, we should, I think, use it. Instead of condemning it, we should set it to work for us.” Constructive Conflict --Paper presented at Bureau of Personnel Administration conference, January 1925.


      


    


  




  

    LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS


  




  

    

      

        



        

      



      

        

          	

            AED


          



          	

            Análise Econômica do Direito


          

        




        

          	

            CBAr


          



          	

            Comitê Brasileiro de Arbitragem


          

        




        

          	

            CCI


          



          	

            Câmara de Comércio Internacional


          

        




        

          	

            CVM


          



          	

            Comissão de Valores Mobiliários


          

        




        

          	

            DRBs


          



          	

            Dispute Resolution Boards


          

        




        

          	

            IBGC


          



          	

            Instituto Brasileiro de Governança Corporativa


          

        




        

          	

            ICC


          



          	

            International Chamber of Commerce


          

        




        

          	

            OCDE


          



          	

            Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico


          

        




        

          	

            STF


          



          	

            Supremo Tribunal Federal


          

        




        

          	

            STJ


          



          	

            Superior Tribunal de Justiça


          

        




        

          	

            RS


          



          	

            Rio Grande do Sul


          

        


      

    


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O presente trabalho visa oferecer elementos de análise aos gestores jurídicos para auxiliar na tomada de decisão quanto à escolha da arbitragem nos contratos empresariais, segundo as teorias que embasam o tema e a prática observada pelas empresas entrevistadas.




    1.1 APRESENTAÇÃO DO TEMA




    A proposta de estudo da arbitragem como ferramenta de gestão parte do pressuposto de interdependência das áreas do direito, economia e das organizações (conforme figura 1).




    Figura 1 – Interdependência das áreas
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    Fonte: Zylbersztajn e Sztajn (2005).




    A análise desses três ramos de conhecimento científico possibilita o entendimento mais profundo da complexidade da realidade das empresas, na medida em que conta com um ferramental interdisciplinar.




    O tema da arbitragem, como via privada e excludente do Judiciário para a solução de conflitos empresariais, está estreitamente interligado com a evolução das organizações no mundo corporativo.




    Atualmente, o Código das Melhores Práticas de Governança Corporativa do Instituto Brasileiro de Governança Corporativa (IBGC), assim como, a Comissão de Valores Mobiliários (CVM) e o Regulamento do Novo Mercado da BOVESPA, recomendam a escolha da arbitragem para a solução de conflitos de agência e societários como forma de garantir maior celeridade ao processo e especialidade do juízo.




    A Análise Econômica do Direito fornece contribuições teóricas que auxiliam a compreensão do direito, segundo o comportamento esperado dos indivíduos, diante diferentes opções possíveis, demonstrando a necessidade da devida adequação das normas jurídicas ao mundo real (NASCIMENTO, 2012). Nesse sentido, as práticas empresariais devem ser avaliadas sob a ótica da relação custo-benefício, sendo que a correta aplicação das leis depende de compreender o processo econômico e a organização das empresas.




    Dessa forma, a Teoria dos Custos de Transação, sob a ótica da Análise Econômica do Direito, auxilia na compreensão e percepção das vantagens da escolha da via privada de resolução de conflitos, na medida em que permite a análise do ambiente econômico em que ocorrem as trocas, bem como, permite a análise da estrutura de incentivos que determina o comportamento dos agentes em prol do cumprimento ou não dos contratos.




    A consolidação do instituto da arbitragem no Brasil ocorreu a partir do advento da Lei 9.307/1996, do reconhecimento da sua constitucionalidade em 2001 e da ratificação da Convenção de Nova Iorque em 2002, fatos importantes que marcaram os últimos anos de franco desenvolvimento do instituto no contexto nacional.




    O trabalho pretende investigar como a escolha da arbitragem na solução de conflitos organizacionais pode auxiliar no controle da gestão empresarial, a partir da redução dos custos de transação, ou seja, sob a ótica da Análise Econômica do Direito.




    A metodologia de pesquisa será analisada sob uma perspectiva teórica e prática, para, num primeiro momento, revisar as teorias que embasam o tema e, num segundo momento, verificar junto a 10 (dez) empresas de grande porte do Estado do Rio Grande do Sul, escolhidas dentre as 100 maiores segundo ranking da Revista Amanhã, as vantagens percebidas a partir da utilização desse sistema de solução de disputas. No presente capítulo apresentam-se a delimitação do tema e o problema de pesquisa, seguido dos objetivos geral e os específicos, justificativa, relevância e estrutura da dissertação.




    1.2 DELIMITAÇÃO DO TEMA E PROBLEMA DE PESQUISA




    Considerando a complexidade e amplitude do tema acerca dos conflitos empresariais, que permite uma vasta análise e estudo sob ponto de vista da organização e também sob aspecto legal, buscamos, desde logo, esclarecer a proposta do presente trabalho, que pretende oferecer elementos de análise aos gestores jurídicos, no sentido de auxiliar na tomada de decisão pela inclusão da cláusula compromissória nos estatutos sociais da companhia e nos contratos estratégicos, nacionais e internacionais.




    A evolução da ciência da administração para uma gestão orientada para boas práticas de governança remete a necessidade das organizações preverem métodos de gerenciamento dos conflitos, pois conflitos são inerentes aos relacionamentos, sejam pessoais ou comerciais. No entanto, nos embates comerciais, como decorrência da livre competição e do empreendedorismo, podem impactar no resultado da organização.




    Segundo Coase (1937), a empresa é um conjunto de contratos coordenados entre agentes especializados que trocam informações e serviços entre si, de modo a produzirem um bem final.




    O Autor expande o conceito para relações contratuais entre firmas, franquias, alianças estratégicas e outras relações típicas da produção. Por essa visão, busca-se compreender a formação mais eficiente dos contratos, de forma a induzir os agentes a cooperarem pela maximização do valor da empresa.




    Contratos são incompletos e dependem de cuidados na sua formação. Mesmo que todos os esforços sejam dirigidos à erradicação de vícios e faltas de vontade para impedir atitudes oportunistas, pode ocorrer sonegação, durante as negociações, de informações estrategicamente relevantes, não excluindo, por evidente, a alteração das circunstâncias previstas quando da formação do contrato, dando margem à incompletude contratual, até por impossibilidade de se prever todas as contingências futuras suscetíveis de interferirem com o cumprimento (ARAÚJO, 2007).




    Autores como FENN; LOWE; SPECH, 1997, FENN, GAMESON, 1992; FENN, O´SHEA, DAVIES,1998; FENN, 1994, citados no excelente trabalho desenvolvido por MAURÍCIO BRUN BUCKER (2010), estudam com profundidade métodos de gerenciamento de conflitos no âmbito da construção civil, previstos em contratos e obras de grande envergadura a nível internacional, demonstrando a importância de um diálogo interdisciplinar das diversas ciências do direito, da administração, da economia e também da engenharia.




    BUCKER (2010) aborda sistemas de gerenciamento de conflitos possíveis de serem adotados pelas empresas, dividindo conflitos e disputas para fins de apresentação das diversas propostas de soluções coercitivas (compulsória, obrigatória ou executada segundo as autoridades legais) e não coercitivas (conciliação, mediação ou negociação).




    Referem os Autores que, independentemente da origem dos conflitos, cumpre sejam estudados métodos para gerenciá-los de maneira a não comprometerem investimentos, evitando que progridam para disputas ou litígios.




    De forma simples e didática, a figura 2 apresenta um modelo gráfico que ilustra o aumento da intensidade do conflito na medida em que evolui no tempo, desde uma simples reivindicação até a evolução ao grau de disputa, de forma a demonstrar que a curva de “intensidade do conflito” aumenta à medida que o conflito progride no tempo.




    Figura 2 – O espectro do conflito




    

      [image: ]

    




    Fone: Adaptado de Fenn, Lowe e Speck (1997) apud por Bucker (2010)




    Dentre as diversas formas existentes para a solução de conflitos, com ou sem intervenção de terceiros (autocomposição ou heterocomposição), a figura 3 demonstra graficamente que os custos para a solução das disputas aumentam de acordo com a posição que cada método de gerenciamento de conflito ocupa nessa relação, conforme o nível de hostilidade.




    Figura 3 – Relações dos métodos de solução de disputas com o custo da solução e grau da hostilidade.
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    Fonte: Adaptado de Richter (2000) apud Bucker (2010)




    A partir dessa constatação, o trabalho parte da premissa de que a previsão de métodos de gerenciamento de conflitos constitui uma prática de boa governança que traz resultados positivos para a organização, conforme já destacado por importantes instituições como o Instituto Brasileiro de Governança Corporativa (IBGC), a Comissão de Valores Mobiliários (CVM) e a BOVESPA.




    A proposta do presente estudo está concentrada na investigação das vantagens da utilização da arbitragem (na figura 3 definida como “Arbitragem Coercitiva”) para a solução dos conflitos de origem societária e contratual, em comparação com o Judiciário (na figura 3 ilustrada como “Litígio”) segundo a percepção dos gestores jurídicos das empresas do Rio Grande do Sul, pelo que formulou-se a seguinte questão de pesquisa: Como a escolha pela arbitragem pode contribuir para a gestão das empresas?




    Visando responder esta questão, no próximo item apresenta-se o objetivo geral e os objetivos específicos desta dissertação.




    1.3 OBJETIVOS




    A seguir estão apresentados os objetivos: geral e os específicos.




    1.3.1 OBJETIVO GERAL




    O objetivo geral deste trabalho é analisar como a escolha pela arbitragem na solução de conflitos pode representar um fator que impacta no controle da gestão da organização, segundo a percepção dos gestores jurídicos das empresas do Rio Grande do Sul.




    1.3.2 OBJETIVOS ESPECÍFICOS




    Os objetivos específicos são:




    a) investigar se há previsão da arbitragem nos estatutos das empresas e quais as vantagens como prática de governança corporativa, especialmente na solução de conflitos societários;




    b) investigar se as empresas pactuam a arbitragem nos contratos (nacionais e internacionais) e quais as vantagens verificadas, especialmente em termos de redução dos custos de transação;




    c) investigar se a escolha da arbitragem na solução de conflitos empresariais pode ser considerada uma ferramenta de gestão nas organizações.




    1.4 JUSTIFICATIVA E RELEVÂNCIA DO TEMA




    A relevância do tema da arbitragem decorre do contexto econômico atual de um mundo globalizado e do uso frequente nos contratos internacionais, pela neutralidade do foro e pelo reconhecimento e possibilidade de execução da sentença arbitral no Estado-Parte.2




    A arbitragem representa uma alternativa ao Judiciário na solução de conflitos que se caracterizam pelo alto custo e grau de hostilidade, conforme demonstrado na figura 3 desse trabalho. As organizações vêm adotando formas alternativas de solução de conflitos, optando, muitas vezes, pela internalizando desses custos, ao adotar métodos de gerenciamento de conflitos e a arbitragem, quando há a necessidade de intervenção de um terceiro para dirimir a controvérsia.




    Leciona Pinheiro (2008) que: “Custas judiciais elevadas, advogados caros e um sistema judicial com problemas de corrupção tendem a encorajar as partes a usarem mecanismos alternativos de resolução de disputas ou simplesmente a não iniciarem um litígio.” Seja pela ineficiência ou pelo alto custo, a verdade é que o monopólio da justiça nas mãos do Estado já não coaduna mais com a dinâmica dos negócios na atualidade, contribuindo, em última análise, para o comportamento oportunista dos agentes e o descumprimento dos contratos.




    Relatório “Doing Business no Brasil” do Banco Mundial (ano 2013) salienta a importância do cumprimento dos contratos como fator de crescimento e expansão dos mercados:




    Tribunais que funcionam bem ajudam as empresas a expandir sua rede de contatos e os mercados. Sem o cumprimento eficaz dos contratos, as pessoas fariam negócios apenas com a família, amigos e outras com quem estabelecessem relações. Onde o cumprimento de contratos é eficiente, as empresas são mais propensas a se desenvolver com novos mutuários ou clientes, tendo maior acesso ao crédito.3 (THE INTERNATIONAL..., 2013)




    Segundo Relatório Doing Business Brasil 2013 (p. 88), o Brasil situa-se em 116, no ranking de 185 economias, em termos da facilidade de cumprimento de contratos.




    O presente trabalho buscará investigar as vantagens da arbitragem dentro do contexto do negócio, como parte de um sistema de incentivos que leva ao cumprimento dos contratos, levando em consideração não somente o tempo de solução do conflito, como também a especialidade dos árbitros e a validação do instituto pelo Judiciário.




    BATISTA MARTINS (2012) salienta a importância do papel de cooperação do Poder Judiciário na fase pré-arbitral, quando impõe a sujeição à arbitragem ou quando extingue o processo sem resolução de mérito, à vista da existência de cláusula compromissória acordada pelas partes do contrato (eficácia positiva e negativa da cláusula compromissória). Refere que o Judiciário também coopera na fase arbitral, ao enfrentar o pedido de provimento de urgência, e, na fase pós-arbitral, no exercício do poder de coerção e de execução.




    Menciona o Autor que a reconhecimento pelo Poder Judiciário dos princípios e das regras da Lei nº 9.307/96 fortalece a imagem do instituto no Brasil e perante empresários e advogados estrangeiros, conferindo confiabilidade e segurança à arbitragem no país.




    O Comitê Brasileiro de Arbitragem (CBAr), em parceria institucional acadêmico-científico com a Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas (DIREITO FGV), desenvolveu projeto de pesquisa com o objetivo de identificar o posicionamento do Poder Judiciário em relação à efetividade da arbitragem no Brasil, sendo que, inicialmente, foi montado um banco de dados contendo todas as decisões judiciais estatuais e dos tribunais superiores relacionadas com a arbitragem. Após estudo em profundidade das decisões judiciais, segundo seis grupos temáticos relativos à arbitragem, a pesquisa concluiu, no aspecto qualitativo, uma preponderância otimista, principalmente levando em consideração o posicionamento do STJ, verificando-se uma clara evolução na interpretação e aplicação da Lei da Arbitragem pelos Tribunais, marcado pela cooperação entre juízes e árbitros e pela fiscalização judicial, quando necessária, para garantir que a arbitragem seja tratada como um meio legítimo e eficaz de solução de controvérsias.4




    No entanto, o instituto da arbitragem possui aplicação específica, para conflitos sobre direitos disponíveis (CARMONA, 2009) e embora possa ser convencionada após a instalação do conflito, convém seja convencionada no contrato, em forma de cláusula compromissória, antes de surgir a controvérsia ou a disputa, denominada ex ante facto.




    O presente trabalho visa instrumentalizar o gestor para o uso eficaz da arbitragem nos contratos, a partir de levantamento bibliográfico sobre a matéria e pesquisa junto às empresas que vem se utilizando da arbitragem, a fim de verificar, na prática, as vantagens constatadas a partir da sua convenção.




    Para demonstrar a relevância do estudo da arbitragem merece referência a regulamentação do instituto no Brasil a partir do advento da Lei 9.307/96, que atribuiu caráter vinculante à cláusula compromissória, sendo que, segundo o ranking da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional (CCI), localizada em Paris, o Brasil é o líder regional em partes envolvidas em procedimentos arbitrais, sendo o primeiro da América Latina. (BRAGHETA, 2010).




    Além disso, levantamento produzido pela professora Selma Ferreira Lemes, advogada, membro do Comitê Brasileiro de Arbitragem (CBAr), da Câmara de Comércio Internacional (CCI) e coordenadora do curso de Arbitragem do Programa de Educação Continuada da Direito GV (GVlaw), junto às principais Câmaras de Arbitragem do país que se dedicam ao segmento empresarial, aponta que os valores envolvidos em arbitragem passaram de R$ 867,05 milhões para R$ 2,473 bilhões entre 2008 e 2009, o que equivale a um salto de 185,23%. (LEMES, 2009).




    Dessa forma, o instituto merece estudo junto às principais empresas no Rio Grande do Sul, sendo que a pesquisa contribuirá para oferecer argumentos teóricos e práticos aos gestores acerca do uso da justiça privada na solução de controvérsias.




    Uma maior divulgação do instituto e conhecimento dos gestores acerca das vantagens do uso da arbitragem poderá auxiliar na adequada convenção da cláusula, nos contratos que envolvem questões de ordem privada e direito disponível que interessam somente às partes, protegendo a organização pelo sigilo de informações, confidencialidade do litígio e imagem da empresa, constituindo uma alternativa que reduz custos e oferece vantagens competitivas para ambos os contratantes. (NEVES, 2009)




    Portanto, a justificativa para o desenvolvimento do presente trabalho reflete a busca por mais uma ferramenta de incentivo ao cumprimento dos contratos, de forma a evitar o confronto perante o Judiciário, especialmente considerando o contexto econômico e a globalização dos mercados.




    O interesse da pesquisadora, de explorar o tema sob o ponto de vista da gestão empresarial e também sob o ponto de vista jurídico, partiu da sua experiência profissional como advogada no ramo empresarial e pela dificuldade constatada junto aos gestores jurídicos, de compreender a verdadeira extensão do instituto em termos práticos, o que justificou a pesquisa de caráter exploratório junto aos departamentos jurídicos de grandes empresas do Estado, a fim de investigar as vantagens da arbitragem como prática de governança corporativa e econômica, ou seja, visando aproximar as ciências do direito, economia e das organizações.




    A pesquisa contribuirá, sob aspecto acadêmico, para incentivar a análise multidisciplinar de institutos jurídicos e em especial da arbitragem, e, em termos profissionais, poderá contribuir para uma melhor compreensão da aplicabilidade do instituto, a partir da experiência relatada pelos entrevistados. O trabalho contém elementos que podem auxiliar os gestores na tomada de decisão pela convenção da arbitragem para determinados contratos, de acordo com o planejamento estratégico da empresa, com vistas a obter melhores resultados ou evitar demandas indesejadas.




    1.5 ESTRUTURA DA DISSERTAÇÃO




    Com o objetivo de demonstrar as vantagens da utilização da arbitragem nos estatutos sociais da companhia e nos contratos empresariais, a dissertação foi estruturada em capítulos.




    No capítulo inicial são desenvolvidos os seguintes tópicos: apresentação do tema da arbitragem nas organizações segundo a Análise Econômica do Direito; a delimitação do tema da arbitragem dentro os demais métodos de solução e gerenciamento de conflitos e a questão de pesquisa; os objetivos que conduziram o fundamento central da pesquisa, a justificativa e relevância do estudo do tema, e, por fim, a estrutura do trabalho.




    O segundo capítulo contém o referencial teórico. Nesse capítulo, são apresentadas as bases teóricas e conceituais que sustentam a pesquisa.




    O terceiro capítulo apresenta as considerações metodológicas adotadas para a pesquisa de campo. São explicitados os métodos de pesquisa e de trabalho utilizados para a consecução das entrevistas.




    O quarto capítulo aborda os resultados da pesquisa e análise do conteúdo.




    O quinto capítulo apresentará as considerações finais, limitações do trabalho e sugestões para estudos futuros.




    




    

      

        2 Entrevistas com 68 árbitros e advogados de diversos países com “grande experiência em disputas comerciais internacionais” indicou que as duas maiores vantagens do procedimento arbitral são “a neutralidade do foro arbitral” e a “possibilidade de adjudicação dos laudos arbitrais internacionais” (BÜHRING-UHLE, apud SALAMA, 2012)


      




      

        3 Tradução livre do original: “Well-functioning courts help businesses expand their network and markets. Without effective contract enforcement, people might well do business only with family, friends and others with whom they have established relationships. Where contract enforcement is efficient, firms are more likely to engage with new borrowers or customers, and they have greater access to credit.”


      




      

        4 Relatório do tema: Validade, Eficácia e Existência da Convenção Arbitral. Parceria institucional acadêmico-científica Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (DIREITO-FGV) e Comitê Brasileiro de Arbitragem (CBAr). 2ª Fase da Pesquisa “Arbitragem e Poder Judiciário”. Disponível em: <http:)//cbar.org.br/PDF/Validade_Eficacia_e_Existencia_da_Convencao_Arbitral.pdf> Acesso em 29.06.2013.
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