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RESUMO 

 

FERRAZ DE ALMEIDA PRADO, Maria da Graça. A Economia da Arbitragem - 

Abordagem contratual e institucional. 2016. 521p. Doutorado – Faculdade de Direito, 

Universidade de São Paulo, São Paulo, 20 Janeiro 2016. 

 

A proposta deste trabalho é atribuir à arbitragem funcionalidades contratuais e 

institucionais que ultrapassam a simples solução de disputas privadas. Com base na 

literatura econômica e jurídica, constrói-se a previsão de arbitragem como uma cláusula 

contratual capaz de estimular a confiança, reduzir oportunismos e criar uma comunidade 

de interesses a favorecer o cumprimento das obrigações, especialmente em se tratando de 

contratos de natureza relacional. No âmbito institucional, a cláusula compromissória é 

tomada como instrumento apto a gerar maior coordenação social entre os indivíduos, com 

impactos positivos sobre o grau de investimentos realizados, a confiança entre os agentes 

envolvidos e a segurança jurídica. Para confirmação do argumento realiza-se estudo 

empírico na indústria de construção e infraestrutura, bem como estudo de caso a respeito 

de projeto de desenvolvimento estratégico denominado Cairu-2030. O objetivo é o 

confronto entre a prática da arbitragem e as hipóteses teóricas lançadas, para chegar-se a 

uma visão mais realista acerca do instituto da arbitragem. Com base nesse confronto 

defende-se a necessidade de refuncionalização do instituto, com resgate de sua ética de 

confiança e de uma ótica de aprendizado institucional. A refuncionalização permite que 

teoria e prática se alinhem, com prevalência de economias sobre as deseconomias da 

arbitragem.  

 

Palavras-chave: Arbitragem, economia, ineficiências, refuncionalização, 

desenvolvimento.   
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ABSTRACT 

FERRAZ DE ALMEIDA PRADO, Maria da Graça. The Economics of Arbitration - 

Contractual and institutional perspectives. 2016. 521p. Doctor in Laws – Law School, 

University of São Paulo, São Paulo, 20 January 2016. 

 

The purpose of this work is to attribute to arbitration certain contractual and institutional 

functionalities that would allow the institute to go beyond a method of private dispute 

resolution. With grounds in the economic and legal literatures, the arbitration clause is 

construed as a contractual provision capable of stimulating trust, reducing opportunism and 

creating a community of interest favouring the compliance of obligations, particularly in 

the context of relational contracts. In the institutional perspective, the arbitration clause is 

seen as a provision that can cope with collective action dilemmas, with a positive impact in 

terms of investment, trust and legal certainty. To test the argument, the work develops an 

empirical test in the construction and infrastructure industry, as well as a case study in the 

strategic development plan named Cairu-2030. The intention is to confront the practice of 

arbitration vis-à-vis the theoretical hypothesis studied, in order to achieve a realistic 

perspective on arbitration. It is argued that arbitration needs to undergo a process of re-

functionalization to recover its original ethics of trust and its perspective of institutional 

learning. The argument of re-functionalization is the way to align theory and practice of 

arbitration, so that the economies can prevail over the diseconomies of arbitration. 

Key-words: Arbitration, economy, inefficiency, re-functionalization, development. 

.  
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RÉSUMÉ 

FERRAZ DE ALMEIDA PRADO, Maria da Graça. L'économie de l'arbitrage - Analyse 

contractuel et institutionnel. 2016. 521p. Doctorat – Faculté de Droit de l'Université de São 

Paulo, São Paulo, 20 Janvier 2016. 

 

L'objectif de ce travail est d’attribuer à l'arbitrage des fonctionnalités contractuelles et 

institutionnelles qui dépassent la simple solution de litiges privés. Fondée sur la littérature 

économique et juridique, la prévision d'arbitrage est construite comme une clause 

contractuelle capable de stimuler la confiance, réduire l'opportunisme et de créer une 

communauté d'intérêts favorisant le respect des obligations, particulièrement dans le 

contexte des contacts relationnels. Au niveau institutionnel, la clause d'arbitrage est vue 

comme une mesure capable de générer une plus grande coordination sociale, avec des 

effets positifs au niveau des investissements, de la confiance entre les parties et de la 

sécurité juridique. Pour valider l'argument, une étude empirique est conduite dans le 

secteur de la construction et des infrastructures, ainsi qu’une étude de cas sur le projet 

stratégique de développement appelé Cairu-2030. Le but est de confronter la pratique de 

l'arbitrage avec les hypothèses théoriques de la recherche, pour arriver à une vision plus 

réaliste de l'arbitrage. Le travail défend la nécessité d’une refonctionnalisation de 

l'arbitrage pour retrouver son éthique de confiance et une perspective de l'apprentissage 

institutionnel. La refunctionalisation permet que la théorie et la pratique se rejoignent et 

que les économies prévalent sur les déséconomies d'arbitrage. 

 

Mot clés: Arbitrage, économies, inefficacité, refunctionalisation, développement. 
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INTRODUÇÃO 

  

SUMÁRIO: 1. O ponto de partida contratual. 2. A expansão do argumento para a 
perspectiva institucional. 3. As duas oportunidades de economia associadas à 
arbitragem. 4. O objetivo da pesquisa e os elementos de originalidade na abordagem 
proposta. 5. A proposta de pesquisa empírica. 6. O referencial teórico. 7. A 
metodologia empregada. 8. A estrutura teórica deste trabalho. 

 

1. O ponto de partida contratual 

 

Oportunismo e confiança são temas centrais no mundo dos negócios. 

Tamanha a importância desses elementos que OLIVER WILLIAMSON, laureado com o 

Prêmio Nobel de Economia em 2009, considera essencial a criação de estruturas de 

governança capazes de controlar tais vetores contratuais.1 É em torno desses dois eixos de 

análise que WILLIAMSON inclusive constrói sua teoria a respeito da moderna firma 

capitalista, partindo de duas premissas de estudo.2 

A primeira delas refere-se (i) ao pressuposto de racionalidade limitada dos 

agentes econômicos. Essa noção se contrapõe à ideia de racionalidade plena, principal 

fundamento dos modelos neoclássicos e que pressupõem um super-agente de capacidades 

cognitivas amplas. Também o modelo de WILLIAMSON se distingue daquele de 

racionalidade orgânica, empregado pelas escolas de inspiração evolucionista, que veem nas 

relações econômicas antes o resultado de uma ordem espontânea e naturalmente 

desenvolvida (kosmos) do que obra de agentes racionais dentro de uma ordem 

intencionalmente criada (praxis).3 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
1 “Governance structures that attenuate opportunism and otherwise infuse confidence are evidently needed” 
(WILLIAMSON, Oliver. The Economics Institutions of Capitalism. Londres: Collier Macmillan Publishers, 
1985, p. 63). 
2 A distinção desses dois vetores de análise também é explicitada em outros escritos de Williamson. Para 
referência: WILLIAMSON, Oliver. The economics of organization: the transaction cost approach. The 
American Journal of Sociology, v. 87, n. 3, 1981, p. 553; WILLIAMSON, Oliver. The new institutional 
economics: taking stock, looking ahead. Journal of Economic Literature, v. XXXVIII, 2000, p. 600-601; 
WILLIAMSON, Oliver. The lens of contract: private ordering. The American Economic Review, v. 92, n. 2, 
2002, p. 440.  
3 Veja-se HAYEK, Friedrich A. Law, Legislation and Liberty – Rules and Order. Chicago: Chicago 
University Press, v. 1, 1973, p. 45-46. 
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Segundo o modelo de WILLIAMSON, pretende-se que o agente seja racional e 

senhor do seu destino, a ponto de influenciar conscientemente o futuro das transações – se 

pensado o plano microeconômico –, e das instituições – se tomado o plano 

macroeconômico. Mas WILLIAMSON não escapa de reconhecer que essa capacidade do 

agente racional apenas se realiza de maneira desgraçadamente humana e limitada, sujeita a 

inevitáveis falhas de previsão. A inspiração em HERBERT SIMON4 é clara e expressa no 

trabalho de WILLIAMSON.5 

Também WILLIAMSON admite como parte integrante de seu homem 

contratual uma certa fraqueza moral de comportamento, caracterizada pela (ii) noção de 

oportunismo. Conforme definição do próprio autor, oportunismo é concebido como uma 

forma superlativa de auto-interesse, motivada pela astúcia e busca constante de 

apropriação sobre recursos residuais.6  

Como grande parte dos autores da Nova Economia Institucional ("NEI")7, 

WILLIAMSON pretende ver o mundo segundo uma lente de análise própria. Admite que o 

agente econômico não detenha capacidade cognitiva plena. Tampouco reconhece nesse 

agente um modelo de virtudes kantianas intocadas, capaz de sacrificar seu interesse ao 

interesse do outro. O ponto de partida comportamental de sua análise é, portanto, o homem 

em sua natureza mais real, conforme definição de RONALD COASE.8 Ou, parafraseando-se 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
4  “only because individual human beings are limited in knowledge, foresight, skill and time that 
organizations are useful instruments for the achievement of human purpose” (SIMON, Herbert A. Models of 
man. New York: Wiley, 1957, p. 199).  
5 “Although the term bounded rationality was not coined until 1957, Simon’s approach to the study of 
organization has consistently been of a bounded rationality kind. Albeit sometimes confused with 
irrationality, nonrationality, and the like, bounded rationality refers to behavior that is ‘intendedly rational, 
but only limitedly so’ (Simon 1957a, p. xxiv)" (WILLIAMSON, Oliver. The mechanisms of governance. 
New York: Oxford University Press, 1996, p. 36).  
6 “By opportunism I mean self-interest seeking with guile. This includes but is scarcely limited to more 
blatant forms, such as lying, stealing and cheating. Opportunism more often involves subtle forms of deceit. 
Both active and passive forms and both ex ante and ex post types are included” (WILLIAMSON, Oliver 
Williamson. The Economics Institutions of Capitalism. Londres: Collier Macmillan Publishers, 1985, p. 47).  
7 Nova Economia Institucional foi o nome dado por Williamson ao movimento iniciado por Ronald Coase, 
que ganhou corpo e adeptos a partir de trabalho seminal publicado em 1937, The nature of the firm. O 
vocábulo “nova” foi acrescido para diferenciar de movimento anterior que tinha em John Commons seu 
grande expoente. Conforme o próprio Coase reconhece, o objetivo da Nova Economia Institucional era 
ganhar maior pragmatismo e concretude deixados de lado pelo excesso de abstração do período neoclássico: 
“The phrase ‘the new institutional economics’ was coined by Oliver Williamson. It was intended to 
differentiate the subject from the ‘old institutional economics’ (…) Mainstream economics, as one sees it in 
the journals and the textbooks and in the courses taught in economics departments has become more and 
more abstract over time, and although it purports otherwise, it is in fact little concerned with what happens in 
the real world” (COASE, Ronald. The New Institutional Economics. The American Review, v. 88, n. 2, 1998, 
p. 72) 
8 “Modern institutional economics should study man as he is, acting within the constraints imposed by real 
institutions” (COASE, Ronald. The New Institutional Economics. Journal of Institutional and Theoretical 
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IAN MACNEIL, o homem “meio-hobessiano”, eternamente comprimido entre auto-interesse 

e solidariedade.9  

 Esse é o mundo da governança contratual a que se dedica WILLIAMSON. 

Um mundo em que as transações econômicas são estruturadas levando-se em conta a 

incerteza do ambiente econômico e o grau de oportunismo e confiança que cerca os 

agentes. 

 Não que o oportunismo seja necessariamente um mal em si. Diria 

SCHUMPETER que o sucesso empresarial está justamente na inteligência, sagacidade e 

energia que ultrapassam a média, a justificar, "em nove de cada dez casos, o sucesso 

industrial".10 RACHEL SZTAJN também ressalta a importância desse espírito empresarial, 

inovador e desbravador, para o florescimento econômico.11 Mas, se auto-interesse e 

engajamento empresarial têm uma finalidade a cumprir dentro das sociedades capitalistas, 

o oportunismo predatório e que ultrapassa as raias do mero empreendedorismo deve ser 

refreado.12 

 É nesse ambiente de visão limitada de quem contrata e de oportunismo 

inerente à vida empresarial que a definição de termos e cláusulas contratuais ganha nova 

perspectiva de análise. Isso porque, ainda que não seja possível aos contratantes antecipar 

todas as contingências a que a incerteza e o oportunismo podem dar causa, molduras 

contratuais bem desenhadas podem minimizar, quanto possível, os percalços inerentes a 

essa realidade.  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
Economics, v. 140, 1984, p. 231). 
9 “Humans are not Hobbesian, but an inconsistent mixture of selfish and sacrificing, not necessarily because 
they want to be, but because they have to be. They have to be not just because of the exigencies of a given 
relation, but because of both their biological and cultural nature. (…) Now, just as we to not live as 
Hobbesian, but only as half-Hobbesians, we are equally schizophrenic in our thinking patterns, sometimes 
thinking like Hobbesians, and sometimes not”. (MACNEIL, Ian. Barriers to the idea of relational contracts. 
In: CAMPBELL, David (Coord.). The relational Theory of Contract: Selected Works of Ian Macneil. 
London: Sweet & Maxwell, 2001, p. 306). 
10 Schumpeter, Joseph A. Capitalism, Socialism & Democracy. New York: Routledge, 2013, p. 16.  
11 “Pode-se afirmar que o direito comercial sempre floresceu quando as necessidades do tráfico econômico 
compeliram os operadores a buscar meios eficazes e eficientes de atingir seus objetivos. Dessa forma, a 
criatividade, a inventividade, sempre prepondera sobre as tentativas de encilhar a atividade mercantil em 
moldes predeterminados e imutáveis” (SZTAJN, Rachel. Contrato de sociedade e formas societárias. São 
Paulo: Saraiva, 1989, p. 18).  
12 Veja-se Paula Forgioni: "O agente econômico é caracterizado por uma 'esperteza própria' que lhe faz 
atilado, capaz de atuar no mercado. Essa astúcia, contudo, não há de ser confundida com uma permissão de 
comportamento predatório. Surge neste ponto, um dos principais problemas relacionados ao estudo dos 
contratos mercantis: como diferenciar o comportamento sagaz, próprio das empresas, daquele destrutivo, que 
há de ser repelido?" (FORGIONI, Paula A. Teoria geral dos contratos empresariais. São Paulo: RT, 2010, p. 
120). 
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 É nesse exato sentido que não apenas WILLIAMSON13, mas também outros 

autores filiados à NEI14 chamam a atenção à importância de serem criados mecanismos de 

governança contratual que, adequando-se às particularidades de cada transação econômica, 

sejam capazes de lidar, reduzir e compensar a vulnerabilidade própria ao mundo dos 

negócios. Segundo essa corrente de pensamento, cláusulas contratuais servem como 

verdadeiro contraponto ao oportunismo das partes, reduzindo conflitos do mundo real por 

meio da coordenação contratual15 e de um aprendizado constante.16  

 Esses autores inclusive fazem menção ao papel das estruturas contratuais 

para garantir que ganhos decorrentes do comércio e das trocas econômicas sejam 

efetivamente realizados, com geração de bem-estar e utilidade social. Daí porque cláusulas 

contratuais bem desenhadas também importam segundo uma perspectiva de ganhos sociais 

e não unicamente pela ótica de ganhos individuais.17 

 Mas não é só pela ótica de ganhos que o desenho de estruturas contratuais é 

tema relevante. Na medida em que o mundo real pressupõe custos de transação positivos, 

o processo de escolha contratual deve também atentar para esse cálculo de custos. Aliás, o 

próprio COASE via nos custos associados ao mundo da governança o principal motivo para 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
13 “governance is the means by which to infuse order, thereby to mitigate conflict and to realize ‘the most 
fundamental of all understandings in economics’, mutual gain from voluntarily exchange” (WILLIAMSON, 
Oliver. The theory of the firm as governance structure: from choice to contract. The Journal of Economic 
Perspectives, v. 16, n. 3, 2002, p. 180). 
14 Veja-se Benjamin Klein, dando especial importância aos contratos como forma para lidar com o 
oportunismo: “It is these dissipative, purely redistributive transitional costs associated with hold-up behavior 
that lead transactors to design contractual arrangements that minimize the likelihood of a hold up occurring” 
(KLEIN, Benjamin. General Motors and the nature of the firm. Journal of Law and Economics, v. 43, n. 1, 
2000, p. 131). Também nesse sentido, com igual ênfase ao oportunismo, veja-se HERMALIN, Benjamin: 
“Contract can help parties avoid the hold up problem” (HERMALIN, Benjamin. Holdup: implications for 
investment and organization. California Management Review, v. 52, n. 2, 2010, p. 136). Também Victor 
Goldberg e John R. Erickson: “Much of the structure of contracts reflects the attempts of parties to constrain 
their noncooperative behavior in order to increase the total pie” (GOLDBERG, Victor; ERICKSON, John R. 
Quantity and price adjustment in long-term contracts: a case study of petroleum coke. In: WILLIAMSON, 
Oliver; MASTEN, Scott (Coord.). The economics of transaction costs. Northampton: Edward Elgar 
Publishing, Inc., 1999, p. 327). 
15 "In the NIE [New Institutional Economics] framework contracts are therefore imperfect and incomplete. 
They implement governance regimes that allow coordination because, on one hand, they protect the parties, 
and, on the other, they allow them to adapt and learn. Contracts organize the frame of future coordination" 
(BROUSSEAU, Éric. Contracts: from bilateral sets of incentives to the multi-level governance of relations. 
In: BROUSSEAU, Éric; GLACHANT, Jean-Michel (Coord.). New Institutional Economics – A guidebook. 
New York: Cambridge University Press, 2008, p. 46-47). 
16 Veja-se Langlois: "With time, however, agents engaged in similar transactions will learn the typical 
outcomes of those transactions and will include increasingly more specific provisions in their contracts" 
(LANGLOIS, Richard N. Transaction-cost Economics in real time. Industrial and corporate change, v. 1, n. 
1, 1992, p. 104). Vide também MILGRON, Paul; ROBERTS, John. Economics, Organization & 
Management. New Jersey: Prentice Hall Inc., 1992, p. 130. 
17 Vide MACNEIL, Ian. Exchange revisited: individual utility and social solidarity. Ethics – Chicago 
Journals, v. 96, n. 3, 1986, p. 569. 
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agentes optarem por diferentes estruturas de governança contratual.18 Essas “fricções”19 

presentes nas transações econômicas detém papel crucial na definição de estruturas de 

governança, a criar muitas vezes impasse na escolha a ser feita pelos contratantes.  

Veja-se que a ideia de impasse aparece na literatura econômica sob a 

denominação de trade-off. No caso dos contratos, há custos associados às negociações e à 

etapa de redigir minutas contratuais. Logo, o principal trade-off a que se submetem os 

contratantes é escolher a justa medida de detalhamento contratual, capaz de assegurar 

proteção contra oportunismos, mas que, ao mesmo tempo, como bem lembram SCOTT 

MASTEN, KEITH CROKER e KENNETH REYNOLDS, não represente custos excessivos de 

contratação, que além de reduzirem os ganhos advindos da transação, poderiam também 

gerar engessamento contratual desnecessário.20 

Ciente desse trade-off, o engenho humano faz surgir mecanismos 

contratuais para, de alguma maneira, economizar custos e maximizar os ganhos em um 

cenário de incerteza. É o caso do emprego de garantias contratuais mencionado por 

AKERLOF no clássico Market for Lemons. 21  A literatura também menciona outros 

exemplos, como cláusulas do tipo take-or-pay 22  ou previsões de ajuste de preço. 23 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
18 COASE, Ronald. The nature of the firm. In: WILLIAMSON, Oliver; WINTER, Sydney (Coord.). The 
nature of the firm – origins, evolution, and development. New York: Oxford University Press, 1993, p. 21. 
Depois de seu estudo seminal em "The nature of the firm", esse argumento é repetido em outros escritos de 
Coase, vide por exemplo COASE, Ronald. The nature of the firm: Influences. Journal of Law, Economics, & 
Organization, v. 4, no. 1 1988.  
19 A expressão é de Williasom: “Transaction costs are the economic equivalent of friction in physical 
systems” (WILLIAMSON, Oliver. The Economics Institutions of Capitalism. Londres: Collier Macmillan 
Publishers, 1985, p. 19). 
20 “Our basic premise is that the optimal contract length reflects a tradeoff between the costs of negotiating 
the terms of trade on a period-by-period basis and the hazards of being bound to an inflexible agreement for 
an additional length of time” (CROCKER, Keith J.; MASTEN, Scott E. Mitigating contractual hazards: 
unilateral options and contract length. The RAND Journal of Economics, v. 19, n. 3, 1988, p. 328). “When 
designing a contract, the parties may mitigate ex post opportunism and investment distortions by the use of 
more complete agreements, but at the cost of increased resources dedicated to crafting the document a priori” 
(CROKER, Keith J.; REYNOLDS, Kenneth. The efficiency of incomplete contracts: an empirical analysis of 
air force engine procurement. The RAND Journal of Economics, v. 24, n. 1, 1993, p. 127). 
21 AKERLOF, George A. The Market for "Lemons": Quality Uncertainty and the Market Mechanism. The 
Quarterly Journal of Economics, v. 84, n. 3, 1970, p. 499.  
22 MASTEN, Scott; CROCKER, Keith. Efficient adaptation in long-term contracts: take-or-pay provisions 
for natural gas. In: WILLIAMSON, Oliver; MASTEN, Scott (Coord.). The economics of transaction costs. 
Northampton: Edward Elgar Publishing, Inc., 1999, p. 351-361. 
23 GOLDBERG, Victor; ERICKSON, John R. Quantity and price adjustment in long-term contracts: a case 
study of petroleum coke. In: WILLIAMSON, Oliver; MASTEN, Scott (Coord.). The economics of 
transaction costs. Northampton: Edward Elgar Publishing, Inc., 1999, p. 321-350. 
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BENJAMIN HERMALIN se refere a esses mecanismos como “saídas inteligentes” para lidar 

com a realidade incerta do mundo dos contratos.24  

É dentro desse espírito de saídas contratuais inteligentes que se pode 

enxergar também a previsão de arbitragem. Sem representar custos de negociação 

excessivos, a previsão de arbitragem é capaz de atenuar as incertezas presentes no mundo 

dos contratos. De que maneira? Na linha defendida por WILLIAMSON e compartilhada por 

outros autores da NEI é a proposição deste estudo que a arbitragem pode funcionar como 

importante estrutura de governança contratual empregada pelos contratantes para reduzir o 

oportunismo e gerar confiança nas transações econômicas. 

A primeira parte desta tese é dedicada a explorar essa premissa contratual, 

que une a arbitragem à ideia de confiança e de controle do oportunismo próprio ao mundo 

da governança contratual. 

 

2. A expansão do argumento para a perspectiva institucional 

 

A perspectiva contratual é apenas uma das abordagens pretendidas neste 

trabalho. Como o próprio WILLIAMSON esclarece, há outro nível de análise da NEI que se 

volta especialmente ao arranjo institucional.25  

São, em realidade, quatro os níveis de análise social identificados por 

WILLIAMSON, apesar de apenas dois deles serem objeto da NEI.26 Cada um desses níveis 

têm características próprias e estão sujeitos a padrões de alteração e mudança também 

próprios.  

O primeiro nível referido por WILLIAMSON é aquele das fundações sociais, 

onde se situam as tradições, culturas e instituições informais arraigadas no seio de cada 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
24 “In some cases, however, clever contracting, while not yielding complete contracts, can yield the same 
outcomes that complete contracts would were they feasible” (HERMALIN, Benjamin. Holdup: implications 
for investment and organization. California Management Review, v. 52, n. 2, 2010, p. 136). 
25 “Institutional economics works at two levels of analysis. The macro variant, which is especially associated 
with the work of Douglass North, deals with the institutional environment. The micro variant deals the 
institutions of governance” (WILLIAMSON, Oliver. The mechanisms of governance. New York: Oxford 
University Press, 1996, p. 254). 
26 Esses quatro níveis estão descritos em WILLIAMSON, Oliver. The new institutional economics: taking 
stock, looking ahead. Journal of Economic Literature, v. XXXVIII, 2000, p. 596-600.  
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sociedade. Aí se encontram, por exemplo, as religiões. Também integram esse nível as 

normas sociais, cuja origem são dificilmente rastreáveis no tempo e que tendem a ganhar 

representatividade justamente pela reiteração social no tempo. PAUL JOSKOW inclui nesse 

nível os próprios elementos da linguagem e da cognição humana.27   

Conforme WILLIAMSON, esse nível social sofre alteração de maneira lenta e 

espontânea, em períodos de adaptação não inferiores a cem anos. Encarregam-se de 

estudar esse nível as ciências sociais e antropológicas, além também de historiadores 

econômicos interessados em resgatar origens mais remotas de instituições. Dada a 

frequência de mudança, trata-se de nível tomado como ponto de partida de análise.  

Segundo nível identificado por WILLIAMSON é representado pelas 

instituições. É o que DOUGLASS NORTH28 e o próprio WILLIAMSON29 denominam como as 

“regras do jogo”. É preciso reconhecer que a conceituação exata do que sejam instituições 

é caminho tortuoso. Em NORTH, o conceito exclui as organizações, que, para ele, são os 

sujeitos diretamente engajados no jogo, mas que não chegam a se confundir com as 

próprias regras pressupostas para este.30 Em GEOFFREY HODGSON, por outro lado, o 

conceito de instituições abrange também a noção de organização, como “categorias 

especiais de instituições”.31  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
27 JOSKOW, Paul L. New institutional economics: a report card. In: BROUSSEAU, Éric; GLACHANT, 
Jean-Michel (Coord.). New Institutional Economics – A guidebook, New York: Cambridge University Press, 
2008, p. 7. 
28 “Institutions are the rules of the game in a society or, more formally, are the humanly devised constraints 
that shape human interaction. In consequence they structure incentives in human exchange, whether political, 
social or economic. Institutional change shapes the way societies evolve through time and hence is the key to 
understanding historical change” (NORTH, Douglass. Institutions, institutional change and economic 
performance. Serie Political Economy of Institutions and Decisions. New York: Cambridge University Press, 
1990, p. 3). 
29 WILLIAMSON, Oliver E. The mechanisms of governance. New York: Oxford University Press, 1996, p. 
328 e 342. 
30 NORTH, Douglass. Institutions, institutional change and economic performance. Serie Political Economy 
of Institutions and Decisions. New York: Cambridge University Press, 1990, p. 5. Veja-se que North cria 
critério funcional para subdividir as organizações, classificando-as em organizações políticas (Senado, 
assembleias de representação pública, agências reguladoras), econômicas (firmas, sindicatos, cooperativas), 
sociais (igrejas, clubes, associações atléticas) e educacionais (escolas, universidades, centros de 
especialização). No mesmo sentido, entendendo que organizações não se confundem com instituições, vide 
EGGERTSSON, Tháinn. Comments on "Institutions, markets, and development outcomes", by Nugent. In: 
PICCIOTTO, Robert; WIESNER, Eduardo. Evaluation & Development - The institutional dimension. New 
Jersey: Transaction Publishers, 1998, p. 24. 
31 “Organizations are special institutions that involve (a) criteria to establish their boundaries and to 
distinguish their members from nonmembers, (b) principles of sovereignty concerning who is in charge, and 
(c) chains of command delineating responsibilities within the organization” (HODGSON, Geoffrey M. What 
are institutions? Journal of Economic Issues, v. XL, n. 1, 2006, p. 18). 
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Unindo instituições e teoria dos jogos, MASAHIKO AOKI qualifica as 

instituições como sendo o resultado obtido pela reiteração de crenças e comportamentos 

comuns.32  E o desafio conceitual ainda se acentua quando se acrescentam também 

definições da antiga agenda dos “velhos institucionalistas”, que traziam preocupações 

visivelmente mais sociológicas. Tome-se THORSTEIN VEBLEN, para quem instituições são 

hábitos assentados de pensamento, comuns a uma generalidade de homens.33  

Interessante que o próprio JOHN COMMONS, já nos anos 1930, reconhecia a 

dificuldade de definição do campo da Economia Institucional, justamente em decorrência 

da pasteurização do conceito de instituição. Em um de seus escritos, COMMONS identifica 

pelo menos nove possíveis chaves para compreensão das instituições e de seu objeto de 

pesquisa.34 

A dificuldade de reconhecer um denominador comum ao conceito de 

instituições foi ressaltada tanto na tentativa de aproximar diferentes ramos da NEI, quanto 

para mostrar a fragilidade teórica desse programa de pesquisa. ELINOR OSTROM, por 

exemplo, se preocupou em construir pontes conceituais para evitar que vícios de 

linguagem ficassem no caminho de uma teorização mais robusta em seu campo específico 

de pesquisa.35 LAWRENCE TSHUMA, em pólo oposto, levantou justamente a falta de rigor 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
32 "Because it is hard to provide a brief definition and its full implications at the outset, we will tentatively 
characterize the institution as a self-sustaining system of shared beliefs about a salient way in which the game 
is repeatedly played" (AOKI, Masahiko. Toward a comparative institutional analysis. Cambridge: MIT 
Press, 2001, p. 10). 
33 “That is what is meant by calling them institutions; they are settled habits of thought common to the 
generality of men” (VEBLEN, Thorstein B. The Limitations of Marginal Utility. Journal of Political 
Economy, v. 17, n. 9, 1909, p. 626). 
34 “The difficulty in defining the field for the so-called institutional economics is the uncertainty of meaning 
of an institution. Sometimes an institution seems to mean a framework of laws or natural rights within which 
individuals act like inmates. Sometimes it seems to mean the behavior of the inmates themselves. Sometimes 
anything additional to or critical of the classical of hedonic economics is deemed to be institutional. 
Sometimes anything that is ‘economic behavior’ is institutional. Sometimes anything that is ‘dynamic’ 
instead of ‘static’, or a ‘process’ instead of ‘commodities’, or activity instead of feelings, or mass action 
instead of individual action, or management instead of equilibrium, or control instead of laissez faire, seem to 
be institutional economics” (COMMONS, John R. Institutional economics. The American Review, v. 21, n. 4, 
1931, p. 648).  
35 O campo específico é a Public Choice, que parte de pressupostos institucionais similares. Conforme 
ressalta a autora: “Little agreement exists, however, on what the term ‘institution’ means, whether the study 
of institutions is an appropriate endeavor, and how to undertake a cumulative study of institutions. (…) The 
multiple referents for the term ‘institutions’ indicate that multiple concepts need to be separately identified 
and treated as separate terms. We cannot communicate effectively if signs used by one scholar in the filed 
have different referents than the same sign used by another scholar in the same field. As scholars, we are in 
our own game situation – a language generating game” (OSTROM, Elinor. An agenda for the study of 
institutions. Public Choice, v. 48, n. 1, 1986, p. 3 e 4).  
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metodológico para defender visão crítica no tocante à implementação de políticas de 

desenvolvimento.36 

Mesmo que o conceito de instituições seja, em si, ainda um tanto mítico, 

não se pode reduzir a importância desse campo de pesquisa apenas em razão de tal 

indefinição conceitual. Uma análise funcionalista, preocupada com o que as instituições 

podem fazer e qual o tipo de empoderamento podem criar aos agentes econômicos37 tende 

a suplantar o debate meramente semântico.  

Feitos esses esclarecimentos e contextualizações, cabe ressaltar que, 

segundo WILLIAMSON, as instituições também estão sujeitas a alterações, mas em ritmo 

superior àquele atribuído ao nível das fundações sociais. A previsão do autor é de 

alterações ocorridas em uma escala entre dez e cem anos. Os exemplos comumente citados 

de instituições são as constituições, os sistemas político, os direitos humanos, o Poder 

Judiciário e demais poderes, os direitos de propriedade, o direito contratual, as instituições 

financeiras, os Bancos Centrais, entre tantas outras instituições formais e informais 

desenvolvidas para atender às mais diferentes funções da vida política, social e econômica.  

Questão chave para a abordagem institucional que se pretende neste 

trabalho é o reconhecimento da arbitragem como uma instituição. De fato, como nota 

JOSKOW38, qualquer forma de solução de disputas, que, tal como o Poder Judiciário, 

garanta o cumprimento de leis e contratos pode ser tomada também em sua perspectiva 

institucional.  

É justamente esse o caso da arbitragem. Suas diferentes funções 

institucionais serão analisadas em capítulo específico, mas vale desde logo o 

reconhecimento de que a análise da arbitragem não se esgota apenas em sua dimensão 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
36 “There are, however, a number of methodological and theoretical issues which call for caution. The ‘rules 
of the game’ definition so beloved by new institutional economists is very vague” (TSHUMA, Lawrence. 
The political economy of the World Bank’s legal framework for economic development. Social and Legal 
Studies, v. 8, n. 1, 1999, p. 89).  
37 A questão das instituições como empoderamento tem inspiração em SEARLE, John R. What is an 
Institution? Journal of Institutional Economics, v. 1, n 1, 2005, p. 1–22.  
38 “This second level of the institutional hierarchy encompasses the basic institutional environment or what 
Williamson calls ‘the formal rules of the game’. At this level are defined constitutions, political systems and 
basic human rights; property rights and their allocation; laws, courts and related institutions to enforce 
political, human rights and property rights, money, basic financial institutions, and the governement’s power 
to tax; laws and institutions governing migration, trade and foreign investment rules; and the political, legal 
and economic mechanisms that facilitate changes in the basic institutional environment” (JOSKOW, Paul L. 
New institutional economics: a report card. In: BROUSSEAU, Éric; GLACHANT, Jean-Michel (Coord.). 
New Institutional Economics – A guidebook. New York: Cambridge University Press, 2008, p. 7 e 8).  
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interna e processual, que é mais imediatamente percebida pelo operador do Direito. Há 

todo um contexto institucional que pede um exame mais detalhado a respeito da 

arbitragem. É esse enfoque institucional, preocupado com as funcionalidades 

desempenhadas pela arbitragem dentro da engrenagem política e econômica dos países, 

inclusive em termos de programas de desenvolvimento, que se ocupará a segunda parte 

desta tese. 

Como o cenário institucional compõe o pano de fundo em que inseridos os 

mecanimos contratuais, não é surpresa que o terceiro nível social identificado por 

WILLIAMSON seja justamente aquele de atuação das organizações. É nesse nível em que se 

situam as decisões contratuais e trade-offs mencionados em tópico precedente e que, como 

bem lembra JOSKOW 39 , realizam-se dentro dos limites institucionais existentes. As 

alterações nesse nível são marcadas pelo maior dinamismo característico do mundo dos 

contratos, ocorrendo em padrões de um a dez anos. Esse é, por excelência, o campo dos 

teóricos dos custos de transação. 

Apenas para fins didáticos, o quarto, e último, nível de análise identificado 

por WILLIAMSON é representado pelo mundo intra-firma, marcado por decisões de alocação 

de recursos. Esse é o âmbito de aplicação das teorias de preço, em que as mudanças nos 

fatores de produção são constantes e de curto-prazo. Assim como o primeiro nível das 

fundações sociais, o quarto nível dedicado à vida intra-corporativa não é objeto de análise 

pela NEI. Também não será objeto deste trabalho. 

 

3. As duas oportunidades de economia associadas à arbitragem 

 

As lentes de análise identificadas por WILLIAMSON trazem importante 

contribuição ao estudo da arbitragem. Não apenas porque elas permitem organizar os 

argumentos de maneira sistemática, dentro de uma lógica de níveis sociais que facilita a 

compreensão e a correlação de ideias; mas também já que, para WILLIAMSON, tanto o 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
39 “The choice of government arrangements is heavily influenced by the basic institutional environment as 
well as by a country’s basic economic conditions (e.g. natural resource endowments) at any point in time” 
(JOSKOW, Paul L. New institutional economics: a report card. In: BROUSSEAU, Éric; GLACHANT, Jean-
Michel (Coord.). New Institutional Economics – A guidebook. New York: Cambridge University Press, 
2008, p. 8). 
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plano institucional, quanto o plano de governança contratual, abrem aos agentes 

importantes perspectivas de ajuste e economia. 

O plano institucional abre uma primeira oportunidade de ajuste. É o que 

WILLIAMSON denomina de “acertar no arranjo institucional” 40 . Essa primeira 

possibilidade de alinhamento permite que os agentes, dentro de sua racionalidade limitada, 

desenhem arranjos buscando atingir finalidades específicas. 

É o caso, por exemplo, da moeda, cuja intenção primordial foi facilitar o 

comércio e as trocas. Racional similar se aplica ao casamento, instituição criada para 

formalização de laços familiares e econômicos. Tanto quanto a moeda e o casamento, 

outras instituições foram desenhadas e implementadas ao longo do tempo. Algumas 

tiveram finalidade mais restrita ao plano doméstico e familiar, ao passo que outras 

revelaram, com o passar do tempo, deter papel essencial para o desenvolvimento das 

economias capitalistas.41 

É dentro dessa primeira janela de economia que se pode explorar o papel 

institucional desempenhado pela arbitragem. E esse papel vai muito além de sua função 

como mecanismo de solução de conflitos privados. A contribuição econômica da 

arbitragem como instituição de suporte ao comércio é historicamente percebida desde a 

Idade Média e tem servido, até os dias atuais, como facilitador das transações econômicas. 

Dentro dessa perspectiva, a análise está voltada para arranjos que sejam 

capazes de contribuir ao desenvolvimento e ao crescimento econômico. Elementos como 

confiança, segurança jurídica e previsibilidade das instituições tornam-se centrais e 

descobrir arranjos – sejam eles jurídicos, políticos ou econômicos – que melhor se ajustem 

a esses objetivos torna-se primordial. 

Tanto quanto o âmbito institucional, o nível da governança contratual 

também permite ajustes e alinhamentos buscando-se maior eficiência. Dessa vez, porém, 

não estão em jogo objetivos institucionais em sentido macro. O que se busca é a redução 

de custos de transação e do oportunismo dos agentes econômicos.  
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
40  A expressão de Williamson é “get the institutional environment right. 1st order economizing” 
(WILLIAMSON, Oliver. The new institutional economics: taking stock, looking ahead. Journal of Economic 
Literature, v. XXXVIII, 2000, p. 597). 
41 Importante estudo histórico de instituições essenciais às economias capitalistas foi desenvolvido por 
GREIF, Avner. Contract enforceability and economic institutions in early trade: the Maghribi Traders’ 
Coalition. The American Economic Review, v. 83, n. 3, 1993, p. 525-548. 
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Segundo WILLIAMSON, nesse nível social também há preocupação em 

“acertar no arranjo de governança”, permitindo-se, portanto, uma segunda janela de 

economia, adequação e alinhamento.42  Conforme nota JOSÉ INACIO PRADO FILHO, o 

objetivo é “selecionar a melhor estrutura de governança factível para disciplinar uma 

relação econômica”.43  

É a busca da melhor estrutura de governança contratual, a partir de uma 

“conexão não-aleatória” entre os atributos específicos de uma dada transação econômica – 

com suas características próprias de duração, partes, valores e ativos envolvidos –, e as 

correspondentes estruturas contratuais que melhor se ajustem a tais características, que 

sumariza a proposta central dos ajustes realizados no âmbito da governança contratual.  

É em torno dessas duas janelas de ajuste e de economia – contratual e 

institucional – que se desenvolverá o estudo da arbitragem aqui proposto. Para tanto, o 

modelo desenvolvido por WILLIAMSON, com suas diferentes lentes de análise, tem 

fundamental importância, servindo como inspiração metodológica e importante guia para 

este estudo. 

 

4. O objetivo da pesquisa e os elementos de originalidade na abordagem proposta 

 

O objetivo central desta tese é, portanto, construir a arbitragem a partir das 

duas lentes identificadas por WILLIAMSON – lente de governança contratual ("micro-

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
42 “What I refer to as second-order economizing – get the governance structures right – is realized at Level 3” 
(WILLIAMSON, Oliver. The new institutional economics: taking stock, looking ahead. Journal of Economic 
Literature, v. XXXVIII, 2000, p. 599). 
43 “Ganha relevo a atuação privada na busca por contratos e outras soluções particulares que permita aos 
particulares resolver, diretamente, os problemas econômicos por eles enfrentados. Trata-se do que 
Williamson determinou ajuste de segunda ordem, cujo objetivo é selecionar a melhor estrutura de governança 
factível para disciplinar uma relação econômica, assunto que se destacou a teoria dos custos de transação 
com sua hipótese de alinhamento discriminante (i.e., a conexão não-aleatória entre operações econômicas, 
que diferem em seus atributos, e estruturas de governança, que se diferenciam em termos discretos entre si 
pelas suas competências e fraquezas em matéria de adaptação)”. (PRADO FILHO, José Inacio Ferraz de 
Almeida. Concorrência, ordem jurídica e a Nova Economia Institucional: uma análise custo-transacional na 
formação da política econômica antitruste. Tese de Doutorado apresentada na Universidade de São Paulo, 
2011, p. 49). 
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variant") e lente institucional ("macro-variant")44 – para, com isso, atribuir à arbitragem 

outras funcionalidades que não simplesmente processuais.  

Mais especificamente, pretende-se identificar na previsão de arbitragem 

duas claras oportunidades de economia disponibilizadas aos agentes econômicos: uma, no 

plano de governança contratual, em que a decisão recai sobre os contratantes e cuja 

finalidade é preponderantemente a economia de custos de transação; e outra no plano 

institucional, momento em que preocupações e decisões de caráter macroeconômico 

passam também a importar e a ideia de desenvolvimento e de segurança jurídica ganham 

papel de destaque. 

A proposta teórica é, então, conferir à arbitragem um papel de maior 

relevância, construindo-a como (i) uma saída contratual inteligente, capaz de incentivar o 

cumprimento voluntário das obrigações e de trazer ganhos às partes diretamente 

envolvidas no negócio, e também (ii) um modelo institucional indutor da própria decisão 

de investir, com ganhos que extrapolam o âmbito apenas contratual. 

Tanto na abordagem contratual, quanto institucional o que se visa é ver a 

arbitragem em sua “costura externa”. Com isso se quer dizer estudar a arbitragem 

enquanto fenômeno unitário, apreendido a partir de eixo exógeno de análise. Mais 

precisamente, o que se pretende é uma hetero-observação de segunda ordem, para, assim, 

ser possível "observar aquilo que o observador de primeira ordem não pode ver".45 

Mas que fique claro: perspectiva externa não significa perspectiva 

alienígena ou alheia à prática da arbitragem. São funcionalidades e potencialidades 

transversais que se busca aprofundar, para, a partir de ponto de observação não 

convencional, enriquecer o debate em torno de instituto tão festejado no país.  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
44 WILLIAMSON, Oliver. Calculativiess, trust and economic organization. Journal of Law and Economics, 
v. 36, no. 1, 1993, p. 457.  
45 Trata-se de observação de segunda ordem, visto que o observador não está inserido no plano da prática da 
arbitragem (onde se dá a atuação concreta dos profissionais da arbitragem), mas ocupa plano de observação 
privilegiado em que pode analisar tais práticas. É a situação em que se observam observadores. Segundo 
Campilongo: “A observação de segunda ordem deve fixar o ponto exato a partir do qual se observa como o 
outro observa o mundo. A observação de segunda ordem deve tentar observar aquilo que o observador de 
primeira ordem não pode ver” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretação do direito e movimentos 
sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 49). Trata-se de hetero-observação, pois o observador se situa fora 
do sub-sistema da arbitragem, lançando seu olhar seja a partir do sistema da Economia, seja da Sociologia ou 
algum outro sub-sistema jurídico que não aquele da própria arbitragem.  
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Não é, portanto, o funcionamento interno do instituto da arbitragem ou suas 

particularidades processuais que interessam a este estudo. Reconhecendo-se a importância 

de tais abordagens, a proposta aqui é outra: olhar a arbitragem em perspectiva contra-

intuitiva ao profissional do Direito, colocando-se o observador em certo sentido fora do 

subsistema da arbitragem. É, de certa forma, o avesso da arbitragem que se busca 

examinar. E o motivo é dar vazão e suporte teórico à ideia fixa46 da autora de que a 

arbitragem pode ser mais do que apenas método de solução de controvérsias privadas.  

Indo além da solução de litígios particulares, entende-se que a arbitragem 

pode sinalizar a intenção de cumprimento voluntário e espontâneo de obrigações. Pode 

reduzir o oportunismo dos contratantes e contribuir ao aumento da segurança jurídica e da 

confiança nas transações econômicas. Pode estimular ganhos sociais, incentivando a 

cooperação, a coordenação social e ainda facilitar as trocas de mercado, o comércio e os 

níveis de investimento. Pode servir de complemento ao Poder Judiciário, estimulando o 

aprimoramento institucional deste. Pode lidar com incertezas, cada vez maiores e mais 

frequentes em uma sociedade complexa e de risco, criando um ambiente contratual e 

institucional de maior estabilidade. Pode, por fim, contribuir positivamente no caminho 

ainda tortuoso e enigmático do desenvolvimento.  

Quixotesca ou não, é essa, muito resumidamente, a inspiração desta tese. E, 

para encontrar os fundamentos a tal inspiração e oferecer mais à arbitragem, a lente de 

análise deve necessariamente sair do ambiente interno e apenas processual das disputas e 

ser ampliado ao ambiente de governança contratual e institucional. Só assim é possível 

responder, de forma completa, à indagação: quais outras funções a arbitragem pode 

desempenhar para além da resolução de controvérsias privadas? 

O estudo também busca confrontar fatores que têm prejudicado as 

funcionalidades e potencialidades que a arbitragem poderia desenvolver. A análise dessas 

"deseconomias", tomadas aqui como sinônimos de ineficiências, são extraídas da própria 

prática da arbitragem e buscam colocar em evidência a perda social47 que o abandono de 

valores como confiança, cooperação, segurança e estabilidade podem trazer à arbitragem, 

em evidente desfuncionalização do instituto. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
46 Ideia fixa como aquela narrada por Brás Cubas. 
47 Perdas sociais na linha de COASE, Ronald. The problem of social costs. The firm, the market and the law. 
Chicago: The University of Chicago Press, 1988. 
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Para confirmação das hipóteses em questão, combina-se à visão teórica uma 

pesquisa de natureza empírica no setor de construção e infraestrutura, bem como um 

estudo de caso em projeto de desenvolvimento denominado "Projeto Cairu-2030", também 

envolvendo investimentos em infraestrutura. Busca-se, com isso, complementar a análise 

acadêmica com o tempero da realidade.  

Assim, com inspiração em COASE48, o propósito da pesquisa de campo é 

coletar dados capazes de esclarecer quais funcionalidades da arbitragem estão esquecidas, 

mas que podem, diante de uma compreensão mais exata – e auto-consciente acerca da 

realidade –	
   ser resgatadas seja pelas partes contratantes, seja pelos próprios agentes 

públicos. 

A escolha do setor de construção e infraestrutura se justifica por se tratar de 

"ingrediente chave" em políticas de desenvolvimento, com efeito multiplicador sobre a 

produtividade, a qualidade de vida e os serviços essenciais49, o que permite mensurar o 

impacto da arbitragem dentro das duas perspectivas pretendidas nesta tese. De fato, 

enquanto no campo contratual o foco são as expectativas de cumprimento contratual e a 

redução de oportunismo gerados pela arbitragem, o debate institucional estimula 

ponderações a respeito da arbitragem na formatação de políticas de desenvolvimento. 

Diante dos elevados déficits de infraestrutura do país, o impacto que a arbitragem pode 

representar é assunto que interessa a essas duas agendas de pesquisa. 

Em qualquer das abordagens e perspectivas expostas, a proposta do estudo 

é, em si, multidisciplinar, para captar a arbitragem entre o mundo do Direito e da 

Economia. Por se tratar de fenômeno multifacetário, com funcionalidades para o Direito e 

para a Economia, apenas a ótica conjunta é capaz de atingir todas as dimensões da 

arbitragem. Optar por um, ou por outro campo, seria negligenciar o quanto a arbitragem 

tem a oferecer.  
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
48 A inspiração vem do relato da primeira experiência empírica de Coase nos Estados Unidos e que gerou seu 
estudo consagrado "The nature of the firm": "During my time in the United Sates I attended very few classes 
and although I visited a number of universities, most of my time was spent in visiting businesses and 
industrial plants. (...) What I was in fact doing in America was looking for clues which would enable me to 
solve the puzzles that I took there with me" (COASE, Ronald. the nature of the firm: origins. Journal of Law, 
Economics, & Organization, v. 4, no. 1, 1988, p. 8-9). 
49 Veja-se conclusão do relatório 2012 da OCDE: "Infrastructure is a key ingredient for economic growth and 
development. Along with its related services, it impacts significantly economic activity and quality of life. 
Most infrastructure from different sectors plays a major role in the achievement of the Millennium 
Development Goals (MDGs) given that improvements in connectivity and mobility enable access to 
economic and basic services, such as education and health care" (OCDE/ECLAC. Latin American Economic 
Outlook 2012, p. 122).  
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Assim, com inspiração em JOÃO MAURÍCIO ADEODATO, o propósito é sair 

do plano dogmático e adotar “maneiras não dogmáticas de observação”.50 Ao se eleger 

lente multifacetária, tem-se aí a primeira contribuição de originalidade desta tese que é 

reconhecer a arbitragem, ela mesma, como fenômeno multifacetário que não pode ser 

compreendido apenas em sua descrição normativa ou processual.51 

Além de multifacetária e não dogmática, a lente de análise pretendida é 

ainda funcional. E, com inspiração em BOBBIO 52 , COMPARATO 53 , JUDITH MARTINS-

COSTA54, entre outros, terá lugar de destaque neste estudo o exame das funcionalidades 

atribuídas à arbitragem. Ao encerrar análise funcionalista da arbitragem, discussão que 

parece estar adormecida entre os profissionais do Direito, tem-se, assim, segunda 

contribuição de originalidade desta tese.  

Por fim, para evitar que aspiração se converta em devaneio, dose de 

realidade é introduzida por meio de pesquisas de natureza empírica. O enfoque adotado 

pelas pesquisas de campo busca confrontar teoria e prática da arbitragem, economias e 

deseconomias, buscando identificar percepções mais realistas a respeito das 

funcionalidades que se pretende imputar ao instituto. Entende-se que nesse elemento de 

empiria reside a terceira contribuição de originalidade desta tese.  

 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
50 “Incrementando novas maneiras não dogmáticas de observação, a ciência do direito viria, inclusive, a 
cooperar com a elaboração legislativa, esteio da política jurídica dogmática; se os que têm competência para 
elaborar normas jurídicas (legais, jurisprudenciais, governamentais, em suma) questionassem o alcance de 
seus dogmas e fossem tecnicamente mais bem preparados, poderiam sondar melhor os ditames do direito 
espontaneamente cumprido e os anseios da comunidade a que as normas se dirigem” (ADEODATO, João 
Maurício. Ética & retórica: para uma teoria da dogmática jurídica. 4. Ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 165).  
51 Conforme Gabriel Anitua: “Lo que esta claro es que el sistema legal ‘es indudablement un objeto de 
conocimiente plurifacético, al qual se puede acceder mediante su única descripción normativa’” (ANITUA, 
Gabriel Ignacio. Notas sobre a metodología de investigationes empíricas en derecho. In: COURTIS, 
Christian (Coord.). Observar la ley – Ensayos sobre metodología de la investigación juridica. Madrid: Trotta, 
2006, p. 304 e 305).  
52 BOBBIO, Noberto. Da estrutura à função – Novos estudos de Teoria do Direito. São Paulo: Manole, 
2007. 
53 COMPARATO, Fábio K. O indispensável Direito Econômico. In: COMPARATO, Fábio K. Ensaios e 
Pareceres de Direito Empresarial. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 453-472. 
54 “Considerada a realidade hoje vigente, as notas mínimas de um conceito capaz de dar sentido unitário à 
expressão contrato resultam, como se procurou demonstrar, da co-implicação entre estrutura e função: nem 
apenas acordo, nem só função, o contrato é funcionalmente, o que a experiência indica ser, na atual estrutura 
socioeconômica o esquema formal da circulação de riquezas por ato voluntário e lícito entre patrimônios, 
segundo arranjos de interesses modelados com relativa liberdade de conformação, pelos sujeitos privados” 
(MARTINS COSTA, Judith. Contratos. Conceito e evolução. In: NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Teoria 
geral dos contratos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 59-61). 
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5. A proposta de pesquisa empírica: a percepção do setor de construção e 

 infraestrutura e o Projeto "Cairu-2030" 

 

O complemento empírico à referida plataforma teórica é obtido de duas 

maneiras: (i) mediante pesquisa de natureza qualitativa realizada no setor de construção e 

infraestrutura (Capítulo 06) e (ii) estudo de caso relativo ao projeto "Cairu-2030" (Capítulo 

09).  

O objetivo da primeira pesquisa é investigar os impactos da arbitragem 

sobre o desempenho contratual. Com esse propósito, a pesquisa foca na dimensão da 

arbitragem como sinalização de comportamento cooperativo, buscando descobrir se a 

previsão desse método de solução de disputas serve ou não como incentivo ao 

cumprimento voluntário dos contratos e à redução do oportunismo das partes. 

Dentro desse objetivo é explorado o papel dos custos da arbitragem no 

cenário de cumprimento contratual, indagando seu impacto sobre a performance das partes, 

em especial por ser esse um elemento relevante para aplicação da teoria de sinalização. 

Ainda dentro do desempenho contratual investiga-se também o racional econômico para a 

escolha da arbitragem nos contratos da indústria de construção e infraestrutura, 

identificando-se quais fatores são determinantes para essa escolha e qual o papel 

desempenhado pela reputação nesse processo. A finalidade é descobrir se a arbitragem 

ainda detém conteúdo econômico de sinalização de comportamento cooperativo ou se já 

teria perdido esse potencial de sinalização em razão de ser empregada indistintamente nos 

contratos. 

Em paralelo a essa finalidade principal, estruturam-se três vetores 

complementares. O primeiro diz respeito aos fatores de deseconomia da arbitragem, tendo 

como propósito mensurar o impacto causado pela excessiva processualização e ativismo na 

prática da arbitragem. Esses temas são apresentados como fatores de deseconomia da 

arbitragem por serem contrapostos aos valores de flexibilidade, confiança, segurança e 

previsibilidade associados à jurisdição arbitral. Também esses são indícios que BRUNO 
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OPPETIT, já no final dos anos 1970, havia apresentado como preocupantes ao futuro da 

arbitragem.55 

Assim, com inspiração em STEWART MACAULAY56, busca-se investigar a 

existência de incentivo à realização de acordo em razão de referidas deseconomias, bem 

como identificar, conforme literatura de MARC GALANTER57 , a criação de eventuais 

litigantes habituais ("repeat players", na nomenclatura estrangeira), a deter vantagem 

estratégica nos procedimentos de arbitragem.   

O segundo vetor complementar vincula-se à percepção da eficiência da 

arbitragem para a solução de disputas no setor de construção e infraestrutura, o que é feito 

em vistas aos valores de confiança, segurança e previsibilidade. Por fim, o terceiro vetor 

pretende identificar se os dispute boards e a mediação – métodos que têm ganhado adesão 

cada vez maior nesse setor de indústria –, teriam se tornado formas preferenciais de 

solução de disputas para compensar a falta de sinalização cooperativa e de previsibilidade 

da arbitragem, justamente como resultado das mencionadas deseconomias. 

O estudo empírico desta tese toma como ponto de partida três pesquisas já 

realizadas no campo da arbitragem. A primeira delas foi desenvolvida em 2007 por SELMA 

MARIA FERREIRA LEMES.58 Nela, a autora examinou vinte e sete empresas de diversos 

ramos e indústrias que mantinham contratos com a Administração Pública. A pesquisa se 

propunha a analisar o papel representado pela arbitragem dentro das contratações com 

entes públicos. Por meio de questionários, os entrevistados revelaram que a arbitragem traz 

ganhos de eficiência ao contrato, por reduzir sensivelmente o tempo empregado em disputa 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
55  OPPETIT, Bruno. Eléments pour une sociologie de l'arbitrage. L'année sociologique (1940-1948). 
Troisième série, v. 27, 1976, p. 179-195, especialmente p. 191-193. Essas ideia são posteriormente retomadas 
em OPPETIT, Bruno. Théorie de l’arbitrage. Paris: PUF, 1998, p. 11, 25, 31-32, 117-119. Veja-se que o 
autor fala em jurisdicionalização, judicialização e institucionalização da arbitragem, para se referir à 
influência processual e judiciária excessivas sobre a via arbitral, além também do fenômeno da 
institucionalização do procedimentos dentro dos centros de arbitragem, a tornar a arbitragem 
demasiadamente engessada. O tema será retomado nos capítulos subsequentes.  
56 MACAULAY, Stewart. An Empirical View of Contract. Wisconsin Law Review, 1985, p. 465-482. No 
artigo, o autor entende que o sistema judiciário teria se transformado em um grande mecanismo de 
negociação de acordos. 
57 GALANTER, Marc. Why the "haves" come out ahead? Speculations on the limits of legal change. Law 
and Society Review, v. 9, 1974, p. 95-160. 
58 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administração Pública. São Paulo: Quartier Latin, 2007. 
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e, em consequência disso, atenuar os custos de transação envolvidos nas respectivas 

contratações.59 

Segunda pesquisa é de autoria de RONALDO BENVENUTI,60 examinando a 

arbitragem dentro do universo da construção civil. Conforme reportado pelo autor, o 

objetivo da pesquisa era “analisar a frequência e condições de utilização da arbitragem 

nos contratos de execução de empreendimentos de construção civil, a identificação das 

vantagens e desvantagens que uma empresa construtora terá ao utilizá-la de modo a 

sugerir ações com vistas a incrementar a sua utilização pelas empresas construtoras”.61 

Três construtoras foram entrevistadas e revelaram que os principais motivos para a eleição 

de arbitragem são a rapidez, o caráter técnico e a segurança trazidos por esse método.62 

Apontaram, por outro lado, como desvantagem os custos elevados da arbitragem.  

A terceira pesquisa é de autoria de MÁRCIA ESTER CASTRO PILGER, 

realizada em 2013. Em sua pesquisa, a autora entrevistou dez empresas de grande porte do 

Estado do Rio Grande do Sul, de setores variados de indústria, tendo como propósito 

identificar as vantagens da arbitragem dentro do ambiente empresarial. Tomando como 

referencial teórico a Teoria de Agência e a Análise Econômica do Direito, a autora 

reforçou o entendimento de que a cláusula de arbitragem está associada à intenção de 

reduzir custos de transação, agregando ainda a ideia de contenção do oportunismo 

contratual por meio dessa escolha. A pesquisa também colocou em evidência os custos da 

arbitragem como principal elemento de questionamento pelos contratantes, além de ter 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
59 “Note-se que 21 empresas restantes vislumbraram a redução no custo da transação com o setor público 
indicado. Digno de nota, e na linha da hipótese defendida neste trabalho, que advoga a tese da redução dos 
custos da transação ao se utilizar a arbitragem com o setor público, houve empresa que afirmou: ‘haveria 
sensível redução de custos advocatícios, juros sobre o capital para ambas as partes, diminuição do risco com 
consequente redução dos valores propostos” (LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Administração 
Pública. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 195). 
60 BENVENUTI, Ronaldo. Utilização da arbitragem como forma de solução de disputas por empresas 
construtoras. Dissertação de Mestrado. Escola Politécnica da Universidade de São Paulo. Departamento de 
Engenharia de Construção Civil, 2010. 
61 BENVENUTI, Ronaldo. Utilização da arbitragem como forma de solução de disputas por empresas 
construtoras. Dissertação de Mestrado. Escola Politécnica da Universidade de São Paulo. Departamento de 
Engenharia de Construção Civil, 2010, p. (i). 
62 Vide p. 84-89. Veja-se que foram também ouvidos três escritório de advocacia e três câmaras de 
arbitragem, mas os resultados dessas entrevistas não interessam aos fins desta tese. 
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destacado a insegurança e o descrédito do Poder Judiciário como fatores a justificar a 

escolha pela arbitragem.63  

A partir dessas pesquisas, o que se pretende é expandir a análise para além 

da dimensão dos custos de transação. Isso porque, se tais pesquisas tiveram o mérito de 

capturar as economias de custos trazidas pela arbitragem, pretende-se focar, neste 

momento, em outros elementos da NEI, especialmente o oportunismo contratual e a 

confiança. Busca-se, assim, aprimorar a percepção a respeito dos laços entre arbitragem e 

o comportamento contratual, escolhendo-se setor de indústria específico para maior 

profundidade da pesquisa. Com isso, pretende-se destacar o aspecto de sinalização de 

cooperação que a arbitragem pode gerar entre os contratantes, bem como seus reflexos 

sobre o cumprimento e o desempenho dos contratos.  

Nesse contexto, os custos cobrados para condução da arbitragem têm papel 

diferente daquele identificado nas pesquisas anteriores, passando a deter função chave para 

se entender se a sinalização é crível ou não na realidade negocial. Todos esses indicadores 

confluem no sentido de capturar as correlações entre arbitragem e o cumprimento 

contratual. 

Também o elemento de segurança é abordado neste trabalho para melhor se 

compreender os resultados trazidos por RONALDO BENVENUTI e MÁRCIA ESTER CASTRO 

PILGER. Ademais disso, em complemento às pesquisas anteriores, esta tese busca trazer 

para dentro do debate as deseconomias e disfuncionalidades que a arbitragem pode ter 

internalizado ao longo de seu processo de formalização e rotinização no Brasil e que 

podem ter alterado a percepção a respeito das tão festejadas vantagens da arbitragem. 

Afastar uma visão exageradamente otimista ou mesmo já datada do instituto é o primeiro 

passo em direção a uma análise verdadeiramente realista e crítica da arbitragem.  

A preocupação em retratar a arbitragem a partir de sua conformação atual, 

identificando óbices reais e eventuais vestígios de path dependence que podem ter se 

consolidado ao longo do tempo reflete a opção pela lente da NEI, que considera uma 

realidade dinâmica e indivíduos em constante tensão entre oportunismo e cooperação. Esse 

enfoque é notado na contraposição feita entre economias e deseconomias da arbitragem.  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
63 PILGER, Márcia Ester Castro. Da arbitragem como ferramenta de gestão nas empresas do Rio Grande do 
Sul. Dissertação de Mestrado. Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Porto Alegre, 2013. Vide 
especialmente apêndices A a J, p. 85-127, com os questionários respondidos da pesquisa. 
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Entende-se que essa abordagem representa adição relevante em relação às 

perspectivas anteriormente adotadas. Também a ênfase no conceito de confiança, tanto em 

seu aspecto contratual, quanto institucional, é elemento novo que se agrega. Resgatar a 

importância da confiança é, segundo LARENZ, retomar a própria comunicação humana64, 

tão essencial ao mundo dos negócios. 

O questionário de pesquisa é composto por cinco seções, conforme retratado 

a seguir (Apêndice 1): 

Seção do Questionário Descrição dos objetivos e finalidades  

(i) O perfil do entrevistado 
Perguntas: 1 a 6 
 

Mapear a formação profissional, grau de 
conhecimento e experiência com arbitragem. 
Identificação da posição ocupada pelo 
entrevistado seja como parte contratante, seja 
como parte contratada nas arbitragens de que 
participa. 
  

(ii) Arbitragem e Performance Contratual 
Perguntas: 7 a 23 

 

Identificar se a inserção de arbitragem nos 
contratos tem algum impacto sobre o 
cumprimento contratual, estimulando a 
cooperação e reduzindo o oportunismo das 
partes. A finalidade é verificar se a 
arbitragem gera algum tipo de sinalização 
nos contratantes quanto à expectativa de 
adimplemento do contrato. 

 
Identificar se os custos da arbitragem têm 
algum impacto sobre o cumprimento 
contratual, estimulando a cooperação e 
reduzindo o oportunismo das partes. A 
finalidade é verificar o efeito provocado 
pelos custos da arbitragem, que é elemento 
central para aplicação da teoria econômica de 
sinalização. 

 
Identificar se há algum racional econômico a 
justificar a escolha da arbitragem pelos 
contratantes. Quais fatores importam? A 
reputação dos contratantes é considerada para 
essa escolha? A finalidade é identificar se a 
arbitragem perdeu seu papel de sinalização 
do cumprimento contratual em razão de ser 
empregada indistintamente nos contratos. 
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
64 "Uma sociedade em que cada um desconfia do outro assemelhar-se-ia a um estado de guerra latente entre 
todos, e em lugar da paz dominaria a discórdia. Onde se perdeu a confiança, a comunicação humana resta 
profundamente perturbada" (LARENZ, Karl. Derecho civil - Parte general. IZQUIERDO, Miguel; 
PICAVEA, Macías. (Trad.). Caracas: Editora Edersa, 1978, p. 59). 
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(iii) O impacto causado pelos fatores de 
deseconomia  
Perguntas: 24 a 31 
Perguntas de confirmação: 9, 11, 13 a 16 

Testar se a excessiva processualização da 
arbitragem, a proximidade entre os atores da 
arbitragem e o ativismo dos árbitros têm 
impactado a credibilidade e a neutralidade da 
arbitragem aos olhos de seus usuários. 
 
Identificar se na prática atual da arbitragem 
há algum incentivo à realização de acordo em 
razão dos fatores de deseconomia verificados 
(conforme literatura de STEWART 
MACAULAY). 
 
Identificar se a prática corrente da arbitragem 
gerou "repeat players" (conforme literatura 
de MARC GALANTER) que têm extraído 
vantagem estratégica nos procedimentos 
arbitrais.  
 

(iv) Percepção da eficiência da arbitragem no 
setor de construção e infraestrutura 
Perguntas: 32 a 34 
Perguntas de confirmação: 14 a 17, 20, 23 a 
31 
 

Identificar a percepção a respeito da 
eficiência da arbitragem no setor de 
infraestrutura e construção, explorando os 
vetores de confiança, segurança e 
previsibilidade. 
 
 

(v) Dispute Boards e Mediação como novo 
equilíbrio no setor de construção e 
infraestrutura 
Perguntas: 35 a 40 
Perguntas de confirmação: 14 a 17, 20, 23 a 
34. 
 

Testar se o equilíbrio de separação 
(separating equilibrium) conforme prevê a 
teoria de sinalização foi transferido aos 
dispute boards e à mediação, em razão de a 
arbitragem ter se tornado menos eficiente, ter 
perdido sua função de sinalização e/ou ser 
"imitada" por contratantes oportunistas. 
 

Tabela 1: Síntese do Questionário de Pesquisa Empírica - 
Setor de Construção e Infraestrutura 

 
 

A pesquisa seguirá método qualitativo, para conseguir captar a percepção 

dos usuários. Veja-se que o método qualitativo não se legitima pela amostragem 

selecionada. Conforme ressalta FERNANDO LUIS GONZÁLEZ REY, é a “qualidade de sua 

expressão” que dá a legitimidade ao método.65 Tanto que a generalização do conhecimento 

que se obtém a partir do método qualitativo decorre não da repetição ou da padronização 

do resultado, mas do valor agregado e do significado que se consegue extrair de casos 

singulares e que permitem maior abrangência ao conhecimento produzido.66 O grau de 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
65 REY, Fernando Luis González. Pesquisa qualitativa em psicologia – caminhos e desafios. SILVA, Marcel 
Aristides Ferrada (Trad.). 1. Ed. São Paulo: Cengage Learning, 2011, p. 35. 
66 “Ao considerar a generalização resultado da qualidade da construção teórica, os critérios de sua definição 
deixam de ser correlacionais, de repetição ou de padronização e se definem pelo alcance das construções 
produzidas pelo pesquisador. Por isso, a individualidade é fonte legítima para a produção de generalizações, 
como é o estudo de grandes grupos. A informação procedente de um estudo de casos pode representar o 
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profundidade e de imersão que o método qualitativo proporciona justificam, portanto, sua 

aplicação a esta tese. 

Também a pesquisa limitará o grupo amostral apenas à indústria de 

infraestrutura e construção. A escolha dessa indústria busca dar verticalidade à pesquisa e 

se fundamenta em quatro principais motivos.  

Primeiro, grande parte das arbitragens em curso no país dizem respeito a 

esse nicho do mercado, seguindo-se a própria tendência mundial.67 No Brasil, estima-se 

que entre 30% e 40% das arbitragens girem em torno de disputas de infraestrutura e 

construção, o que permitirá uma visão acurada da realidade brasileira.68 

Segundo, contratos celebrados dentro dessa indústria têm traços relacionais 

mais facilmente detectáveis. Como os contratos relacionais são premissa empregada na 

parte teórica da tese, entendeu-se que a escolha de ramo de indústria que concentrasse 

contratações dessa natureza traria condições favoráveis para testar as hipóteses teóricas.  

Terceiro, por se tratar de pesquisa qualitativa, quanto mais integrado o 

pesquisador estiver em seu objeto de pesquisa, melhor será a sua chance de captar as 

informações ao seu redor. Nesse sentido, considerou-se que experiência prévia da autora 

com esse setor de indústria poderia facilitar a criação de laços e de diálogo franco durante 

o trabalho de campo. 

Quarto, como já mencionado, trata-se de setor de importância chave ao 

desenvolvimento, de forma que sua utilização permite análise cruzada e complementar 

entre entre a parte contratual e institutional deste trabalho. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
elemento necessário para que um pesquisador gere uma idéia de alto potencial generalizador, que já está em 
processo, mas que ainda não pôde construir” (REY, Fernando Luis González. Pesquisa qualitativa em 
psicologia – caminhos e desafios. SILVA, Marcel Aristides Ferrada (Trad.). 1. Ed. São Paulo: Cengage 
Learning, 2011, p. 167). 
67 "Essa é uma tendência mundial, como demonstram as estatísticas da Corte Internacional de Arbitragem da 
Câmara de Comércio Internacional (CCI), segundo as quais cerca de 20% das arbitragens por ela 
administradas tinham relação com a área de construção" (PECORARO, Eduardo. Arbitragem nos contratos 
de construção. In: SILVA, Leonardo Toledo (Coord.). Direito e infraestrutura. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 
233). 
68 "Dentre as controvérsias submetidas ao juízo arbitral, a maior parte é de contratos de obras de construção 
civil, com cerca de 30% a 40% dos casos". Disponível em “Conflitos jurídicos em obras de infraestrutura 
crescem até 30%”, <http://colunistas.ig.com.br/poder-economico/2012/05/26/conflitos-juridicos-em-obras-
de-infraestrutura-crescem-ate-30/>. Acesso em 20.01.2016. 
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O método qualitativo foi desenvolvido mediante envio de questionários e 

realização de entrevistas semi-estruturadas. Para a escolha do grupo amostral, a autora 

contou com parceria do Núcleo de Real Estate, da Escola Politécnica da Universidade de 

São Paulo, na figura dos professores Drs. João da Rocha Lima Júnior e Abla Akkari, além 

também do apoio do Instituto Brasileiro de Direito da Construção - IBDiC e do Grupo de 

Direito da Construção do escritório TozziniFreire Advogados. A parceria com essas 

instituições foi de fundamental importância para realização da pesquisa de campo. 

Referida pesquisa no setor de construção e infraestrutura foi complementada 

com o estudo de caso do "Projeto Cairu-2030" (Capítulo 09), financiado pelo Banco Inter-

Americano de Desenvolvimento - BID.69 Trata-se de iniciativa que concorreu ao prêmio 

Innovare em 2009, por alçar a arbitragem à condição de ferramenta de desenvolvimento 

estratégico de Cairu.70 Também em Cairu-2030 a arbitragem é adotada como parte do 

"Programa de Segurança Jurídica" do município, além de alavanca de atração de 

investimento e de geração de confiança e de coordenação entre os agentes envolvidos no 

programa.71 A autora agradece à equipe de Cairu-2030 pela recepção e apresentação do 

projeto.	
   

A análise conjugada dessas duas pesquisas dão o panorama comum a 

respeito dos impactos, economias e deseconomias que a arbitragem pode representar, indo 

além da ótica processual de solução de disputas privadas.  

Com inspiração em STEWART MACAULAY, o propósito dessas investigações 

é agregar uma visão a partir da base do ordenamento jurídico – ou “bottom up” conforme 

nomenclatura em inglês. Ainda que não se busque uma verdade universal como finalidade 

da pesquisa, os resultados empíricos ajudam na construção do objeto analisado, seja 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
69 Trata-se do Projeto BR-T1003 : Cairu Strategic Development Plan / BR-T1003 : Plan de Desarrollo 
Estratégico de Cairu, que obteve o financiamento do BID no ano de maio de 2007 (Vide a referência: 
<http://www.iadb.org/es/proyectos/project-information-page,1303.html?id=BR-T1003>. Acesso em 
20.01.2016). 
70  "Arbitragem no Desenvolvimento Estratégico de Cairu (Único Município-arquipélago do Brasil)". 
Disponível em <http://www.premioinnovare.com.br/praticas/arbitragem-no-desenvolvimento-estrategico-de-
cairu-unico-municipio-arquipelago-do-brasil/>. Acesso em 20.01.2016. 
71 Veja-se artigo 6o, Lei Municipal 241/2008 e artigo 43, Decreto Municipal 398/2008, Prefeitura Municipal 
de Cairu (Apêndices 3 e 4). 
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confirmando as proposições teóricas, seja afastando lugares-comuns ou meias-verdades 

que se possa ter a respeito do tema.72 

Em qualquer dos cenários, a pesquisa empírica cumpre sua função de 

melhor apreender a realidade social em que mergulhada a arbitragem. Através dela, dá-se 

concretude às conclusões teóricas, transformando-se "ideia fixa" em estudo crítico a 

respeito das funcionalidades adicionais que a arbitragem pode acumular, em contribuição a 

discussões jurídicas, políticas e econômicas em torno do instituto. 

 

6. O referencial teórico  

 

A literatura econômica identifica três principais motivações que levam à 

decisão de contratar.73 A primeira delas explica a existência de contratos com base no 

propósito de transferência de risco. Esse entendimento, defendido, entre outros, por 

STEVEN CHEUNG, vê os contratos como uma estrutura eficiente de alocação de riscos entre 

os contratantes.74  

Contratos também podem ser vistos como estruturas de alinhamento de 

incentivos criados para alcançar resultado de maior eficiência. Como adeptos dessa linha 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
72 Essa é a idea defendida por Macaulay: “Accepting all the cautions, the goal must be to find the best 
evidence of what is going on in view of what is being studied. We cannot demand one ‘Truth’ with capital 
‘T’. Sometimes we can test hypothesis with hard data analyzed by state of the art statistics. When we can, we 
should. Often, however, given the nature of things legal, we are lucky to hear a story told by someone who 
should know. We know that those in power may keep secrets, lies, or spin the truth to mislead. Our work will 
be scientific insofar as we know and disclose the limits of our data and fashion our claims accordingly. 
Often, the best we can offer is provisional and qualified Picture of the world as our best guess of what others 
would find if the looked at what we examined. Yet, this is an advance over supporting one’s normative 
position by anecdotes, urban legends, or statements based on no more than what we want to believe, because 
too many law professor are expert in finding an example or two of something, and asserting that it is a typical 
or important enough phenomenon to worry about. Social Science teaches that we can and should do better” 
(MACAULAY, Stewart. The new versus the old legal realism: ‘Things ain’t what they used to be’. 
Wisconsin Law Review, n. 2, 2005, p. 396).  
73 Vide classificação de Scott Masten: “[…] contract theorists generally associate three broad motives with 
contracting: risk transfer, incentive alignment, and transaction cost economizing. (…) While the essence of 
contracting is commitment, the design and interpretation of contractual agreements will depend on which of 
these three motives dominates” (MASTEN, Scott E. Contractual choice. In: Encyclopedia of Law and 
Economics, 1999, p. 25 e 26. Disponível em SSRN: <http://ssrn.com/abstract=142934>. Acesso em 
20.01.2016). 
74 CHEUNG, Steven N. S. Transaction costs, risk aversion, and the choice of contractual arrangements. 
Journal of Law and Economics, 1961, p. 23-46. 
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estão especialmente autores de Análise Econômica do Direito, como STEVEN SHAVELL75, 

ROBERT COOTER e THOMAS ULEN.76 Essa dimensão de alinhamento de interesses pode ser 

percebida também em autores como OLIVER HART, que justifica a existência de contratos 

na intenção dos contratantes de incentivar investimentos em ativos específicos.77 

Um terceira motivação para contratar encontra fonte de inspiração na NEI, 

em especial nos trabalhos de WILLIAMSON e BENJAMIN KLEIN, ROBERT CRAWFORD e 

ARMEN ALCHIAN78 (“KLEIN-CRAWFORD-ALCHIAN”), tomando os contratos como forma de 

governança criada intencionalmente para mitigação de custos de transação. Ao dar voz e 

vazão a esse argumento, essa corrente de pensamento pretende aplicar a moldura da 

Economia dos Custos de Transação ("ECT") aos contratos. 

Sem ignorar a importância das demais motivações, a plataforma teórica 

adotada para os fins da primeira parte deste trabalho é essencialmente a NEI e a ECT. E a 

justificativa para esse alinhamento teórico está no fato de tal corrente ter se revelado um 

caso de sucesso empírico.79 É, portanto, em razão de seu apelo empírico que se buscará na 

ECT o principal suporte teórico da primeira parte desta tese. 

Mas, os argumentos da NEI e da ECT são tomados antes como pontos de 

partida do que efetivamente pontos de chegada. Tal se deve à existência de elementos 

tácitos que podem modificar previsões a respeito do melhor arranjo a ser adotado. 

Comportamentos contratuais aparentemente irracionais para a NEI e para a ECT podem se 

justificar diante de heurísticas e vieses, razão pela qual, apesar de guia fundamental a esse 

trabalho, a NEI não deve ser tomada sem algum temperamento de natureza 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
75 “Thus, remedies for breach can serve as implicit substitutes for explicit contractual provisions by creating 
appropriate incentives to perform, and sometimes by allocating risk as well” (SHAVELL, Steven. The design 
of contracts and remedies for breach. The Quarterly Journal of Economics, v. 99, n. 1, 1984, p. 122).  
76 “The first purpose of contract law is to enable people to convert games with inefficient solutions into 
games with efficient solutions” (COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics. 6. Ed. Pearson: 
Boston, 2012, p. 186). 
77 “A principal function of a long-contract is to facilitate trade between two parties who must make 
relationship-specific investments” (HART, Oliver; MOURE, John. Incomplete contracts and renegotiation. 
Econometrica, v. 56, n. 4, 1988, p. 755). Esse tema será retomado no capítulo 01. 
78 KLEIN, Benjamin; CRAWFORD, Robert; ALCHIAN, Armen. Vertical integration, appropriable rents, 
and the competitive contracting process. Journal of Law and Economics, v. 21, n. 2, 1978, p. 297-326. 
79 A expressão é do próprio Williamson: “NIE [New Institutional Economics] is an empiral sucess story” 
(WILLIAMSON, Oliver. The new institutional economics: taking stock, looking ahead. Journal of Economic 
Literature, v. XXXVIII, 2000, p. 607).  
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comportamental.80 Mesmo porque, sabe-se bem, a conduta humana é muito mais complexa 

do que racionalidade econômica poderia possivelmente capturar.81 

Da mesma forma, para a segunda parte deste trabalho, um visão também 

temperada da NEI tem lugar. Isso significa que, partindo-se do pressuposto teórico de que 

o arranjo institucional impacta o desempenho das economias e sociedades, como se vê em 

NORTH por exemplo, também elementos culturais, históricos e sociais, além da dimensão 

do aprendizado institucional, são abordados na segunda parte da tese, de forma a que as 

funcionalidades da arbitragem não se percam em meio a modelos, fórmulas prontas e 

“blueprints”. 

O referencial teórico da segunda parte é, portanto, marcado por uma visão 

atenuada da NEI, segundo a qual não há fórmula única a ser seguida incondicionalmente. 

Muitos caminhos e muitas visões podem levar a resultados satisfatórios, cabendo a cada 

sociedade encontrar a combinação ótima de instituições que melhor se ajustem a seus 

fatores e elementos tácitos.82  

Também nesse caso a adoção de temperamento com base em elementos 

sociais, históricos e culturais tem fundo empírico. O reconhecimento de que muitas 

experiências não-ortodoxas foram bem sucedidas, ao passo que experiências de transplante 

institucional fracassaram83, deixam entrever a importância de outros fatores para além da 

moldura institucional abstrata e de arranjos pré-formatados.  

Em grande medida, o apelo empírico dos referenciais teóricos adotados está 

em linha com o grau de realismo que se busca alcançar neste trabalho, como também se 

verifica na própria metodologia empregada.  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
80  A respeito da existência de vieses na adoção de termos contratuais: "Although transaction cost 
explanations are often powerful in understanding why parties select the apparent path of least resistence, 
something more appears to underlie the observed bias in favor of the terms identified as the default" 
(KOROBKIN, Russell. Behavioral economics, contract formation and contract law. In SUSTEIN, Cass 
(Coord.). Behavioral Law & Economics. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 116-143, em 
especial p. 126). 
81 "Human behavior is simply not fully explicable in terms that correspond to the assumptions of economic 
rationality" (WENDEL, Bradley. Mixed Signals: Rational-Choice Theories of Social Norms and the 
Pragmatics of Explanation. Washington & Lee Public Law and Legal Theory Research Paper Series Working 
Paper no. 01-8 September 2001, p. 54).  
82 RODRIK, Dani. One Economics, Many Recipes: Globalization, Institutions, and Economic Growth. New 
Jersey: Princeton University Press, 2007. 
83 Veja-se Simeon Djankov, Rafael La Porta, Florencio Lopez-de-Silanes e Andrei Shleifer a respeito da 
transposição de modelo institucional de Poder Judiciário implicando resultados ineficientes: Courts: The Lex 
Mundi Project. Quarterly Journal of Economics, v. 118, issue 2, 2003, p. 453-517. 
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7. A metodologia empregada 

 

Ainda que a literatura econômica tenha lugar de destaque nesta tese, trata-se 

de pesquisa que tem o campo jurídico como seu foco primordial de aplicação. Isso 

significa que, mesmo que o referencial teórico seja extraído de estudos e obras de 

Economia, busca-se a devida coesão entre essas duas áreas de conhecimento para que os 

objetivos pretendidos por esta tese, em especial a demonstração de que a arbitragem pode 

ser mais do que apenas método de solução de disputas, seja compreendido por 

profissionais e operadores do Direito. 

Para esse trabalho, as seguintes ferramentas de metodologia foram 

aplicadas: 

(i) Revisão de literatura e doutrina: seja em Direito, seja em Economia, a 

fundamentação teórica é traçada tendo como suporte principal o método 

bibliográfico de pesquisa. Isso é feito em especial na primeira e na segunda 

partes deste trabalho. Ainda que se trate de método doutrinário de pesquisa, não 

se faz revisão automática de textos e autores. Análise de fundo qualitativo, 

considerando interpretação e contexto social, é aplicada sobre o material de 

pesquisa colhido;84 

 

(ii) Recomposição histórica e social: ainda que não se trate de tese histórica, a 

recomposição das origens e funções institucionais da arbitragem conta com 

ferramentas desse tipo de pesquisa, para resgate e construção da arbitragem 

como verdadeira categoria histórica. Esse método é empregado em capítulo 

específico da segunda parte da tese. O objetivo é compreender a evolução 

institucional da arbitragem, evitando vícios e “fetiches metodológicos”, além de 

“aplicação mecânica” e descontextualizada do conhecimento;85 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
84  Nesse sentido, entendendo que a pesquisa bibliográfica e doutrinária envolve caráter qualitativo: 
“Doctrinal research is not simply a case of finding the correct legislation and the relevant cases and making a 
statement of the law which is objectively verifiable. It is a process of selecting and weighing materials taking 
into account hierarchy and authority as well as understanding social context and interpretation. For this 
reason it can be argued that doctrinal research is qualitative” (MCCONVILLE, Mike; CHUI, Wing Hong. 
Research methods for law. Edinburgh: Edinburgh University Press, 2007, p. 21).  
85 Tratando da importância do método histórico de pesquisa: “La deshistorización de las metodologías de 
análisis permite convertir a los instrumentos de conocimiento en fetiches multiuso que nunca suscitan más 
que problemas técnicos de aplicación mecánica” (ALVAREZ-URÍA. Fernando; VARELA, Julia. Genealogía 
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(iii) Pesquisa empírica de natureza qualitativa: para agregar concretude à tese, foi 

selecionado método empírico de natureza qualitativa, composto por 

questionário e entrevistas semi-estruturadas realizadas no setor de construção e 

infraestrutura. Também é apresentado o estudo de caso do Projeto Cairu-2030 

como exemplo de política de desenvolvimento alavancada pelo uso da 

arbitragem. Trata-se de tentativa de agregar percepção e subjetividade de atores 

sociais/institucionais diretamente envolvidos no fenômeno em análise. 

  Entende-se que, com os métodos de pesquisa acima descritos, bem como as 

lentes de análise pretendidas, é possível a construção de pontes teóricas entre o Direito e a 

Economia, tanto na abordagem contratual, quanto institucional da arbitragem. Repita-se 

que, para os fins do tema em análise, apenas um, ou apenas outro campo de estudo; ou 

apenas uma, ou apenas outra lente de WILLIAMSON, não levariam à plena representação do 

quadro geral que se busca analisar. Também se objetiva que as verificações empíricas 

obtidas sejam capazes de dar o conforto e a validação necessária às hipóteses que servem 

de inspiração a este trabalho.  

  Esta proposta de trabalho reflete em grande medida movimentos 

contemporâneos de maior realismo e pragmatismo na apreensão dos fenômenos jurídicos e 

na própria aplicação de métodos e lentes metodológicas de análise. Esses movimentos, 

iniciados nos anos 1930 e atualmente ganhando nova roupagem, pretendem ver o Direito 

através de uma ótica complementar entre teoria e empiria; entre ajustes privados e visão 

institucional.86 Entende-se que tal percepção é de grande valia ao estudo da arbitragem, 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
y sociología, materiales para repensar la modernidad. Buenos Aires: Ediciones El cielo por asalto, 1997, p. 
72). No mesmo sentido: “La investigación de una historia del presente permite salir de esse círculo auto-
referencial, y además abre unas posibilidades infinitas a la tarea metodológica” (ANITUA, Gabriel Ignacio. 
Notas sobre a metodología de investigationes empíricas en derecho. In: COURTIS, Christian (Coord.). 
Observar la ley – Ensayos sobre metodología de la investigación juridica. Madrid: Trotta, 2006, p. 309). 
86 A respeito do movimento de realismo, desenvolvido durante os anos 1920 e 1930 em especial nas 
Universidades de Yale e Columbia, e durante os anos de 1950 e 1960 na Universidade de Madison-
Wisconsin, bem como uma projeção a respeito de um “novo realismo”, vide MACAULAY, Stewart. The 
new versus the old legal realism: ‘Things ain’t what they used to be’. Wisconsin Law Review, n. 2, 2005, p. 
365-403. Também a respeito da nova onda de realismo que vem sendo defendida atualmente, veja-se resenha 
de Nourse e Shaffer traçando as principais características desse movimento: “There is no more urgent time 
than now to reach for a new legal theory and scholarly agenda. Neither simple legal doctrine nor simple 
economics will solve the grave problems facing us. Nor is it enough to dismiss law as just another form of 
politics (however fashionable that might be). Neither law and economics in its neoclassical form nor critical 
legal studies is capable of responding to the current crisis. If there is to be a new move in legal theory, we 
believe that it will neither be simply law “and” some other discipline nor a revival of the New Deal 
administrative state. We need a framework of law strong enough to restrain human weakness and 
irrationality but supple enough to allow people to govern themselves, a framework supported by a scholarly 
agenda that provides new analytic and theoretical tools to understand a world in which we have come to see 
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agregando nova perspectiva de observação para o jurista e operador desse ramo de 

aplicação do direito. 

 
8. A estrutura teórica deste trabalho 

 
Esta tese conta com três partes, além desta introdução e uma conclusão. A 

primeira parte é dedicada à abordagem contratual da arbitragem, que corresponde ao nível 

de governança contratual identificado por WILLIAMSON. Nessa parte do trabalho são 

exploradas as relações entre o desenho contratual e o cumprimento de obrigações pelos 

contratantes, partindo-se de revisão de literatura econômica e jurídica a esse a respeito 

(Primeiro Capítulo). Também é abordada a conotação da arbitragem como resposta de 

governança dentro do modelo de contratos relacionais, explorando-se e extrapolando-se as 

molduras teóricas de WILLIAMSON, KLEIN-CRAWFORD-ALCHIAN e MACNEIL (Segundo 

Capítulo). 

O capítulo subsequente analisa o elemento de confiança para a arbitragem, 

com impactos não apenas sobre a conduta das partes envolvidas, mas, notadamente, sobre 

a legitimação do instituto e a própria equação econômico-financeira dos contratos 

(Terceiro Capítulo). O Quarto Capítulo é dedicado a explorar o papel da arbitragem como 

sinalização de cooperação contratual, com efeitos também para redução de oportunismo 

durante a etapa de execução das obrigações.  

O Quinto Capítulo busca evidenciar, in concreto, quais as economias e 

funcionalidades que a previsão de arbitragem pode representar na realidade dos 

contratantes, empregando-se o conceito de “ajustes de governança contratual” extraído de 

WILLIAMSON. Último capítulo da primeira parte deste trabalho (Sexto Capítulo) é dedicado 

à pesquisa empírica no setor de construção e infraestrutura, verificando-se se as hipóteses 

teóricas lançadas nos capítulos anteriores confirmam-se na realidade.  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
ourselves as both highly vulnerable to institutional collapse and yet capable of effecting change (…) 
Variants diverge substantially, but, broadly speaking, we see three central repetitive themes of a new legal 
realism, all of which amplify old-realist concerns: (i) an emphasis on the need for empirical study; (ii) a focus 
on institutions, of which markets are only one form; and (iii) a grounding in philosophical pragmatism”. 
(NOURSE, Victoria; SHAFFER, Gregory. Varieties of new legal realism: can a new world order prompt a 
new legal theory? Cornell Law Review, v. 95, 2009 p. 64 e 112. Disponível em 
<http://ssrn.com/absctract=1405437>. Acesso em 20.01.2016 – sem ênfase no original). 
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A segunda parte foca sobre a abordagem institucional da arbitragem. Essa 

abordagem se dá ao longo de dois eixos primordiais: (i) análise das diferentes funções 

institucionais que se atribui à arbitragem, contando-se para tanto com breve recomposição 

histórica (Sétimo Capítulo) e (ii) exame in concreto das economias institucionais que o uso 

da arbitragem pode representar, explorando-se tema da coordenação social, a atração de 

investimentos, a segurança jurídica, o empoderamento social e a complementaridade com o 

Poder Judiciário (Oitavo Capítulo). Nesse sentido, o Projeto Cairu-2030 é usado para testar 

a hipótese de impacto positivo da arbitragem em políticas de desenvolvimento (Nono 

Capítulo). Essa análise é feita tendo como pano de fundo a moldura de “ajuste 

institucional” trazido por WILLIAMSON e com suporte também em literatura específica ao 

tema dos impactos e correlações entre instituições e desenvolvimento.  

Finalmente, a terceira parte traz um confronto entre economias e 

deseconomias da arbitragem, propondo-se o argumento de refuncionalização como 

principal chave para se repensar o instituto da arbitragem (Décimo Capítulo). 

A intenção desta tese é, portanto, tomar a transação econômica 

individualizada como ponto de partida teórico, por ser essa, desde JOHN COMMONS, a 

unidade econômica básica de análise.87 A partir daí, o propósito é extrapolar a análise da 

arbitragem do plano contratual para o enfoque institucional, incorporando-se elementos 

macroeconômicos a ela relacionadas. Traçadas as bases teóricas, bem como examinados os 

resultados empíricos, é possível o endereçamento de problematizações a respeito da prática 

da arbitragem. A pesquisa conclui no sentido da necessária refuncionalização do instituto, 

mediante resgate de sua ética de confiança e da ótica de aprendizado institucional. 

 

  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
87 “The proposition that the transaction is the basic unit of economic analysis was advanced by John R. 
Commons in 1934” (WILLIAMSON, Oliver. The economics of organization: the transaction cost approach. 
The American Journal of Sociology, v. 87, n. 3, 1981, p. 550).  
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CONCLUSÕES, IMPLICAÇÕES E A ÓRBITA DAS ESTRELAS 

 
SUMÁRIO: Conclusões parciais e gerais. Implicações jurídicas e políticas. Olhando para a 
órbita das estrelas? 
 

Conclusões parciais e gerais 

 

Cada vez mais “a tônica do novo direito global é ser um direito periférico, 

espontâneo e gerado pela sociedade. Private government, private regulation and private 

justice tornam-se fontes centrais desse direito”.88  

A arbitragem reúne essas três características mencionadas por TEUBNER: 

trata-se de forma privada de autorregulação de conflitos localizada fora da seara estatal, 

gestada a partir das necessidades econômicas e sociais e historicamente caracterizada por 

seu caráter espontâneo, sua adaptabilidade e flexibilidade ao tempo e aos interesses sociais.  

Na parte teórica deste trabalho, viu-se que essas características da 

arbitragem são capazes de induzir o desenvolvimento de funcionalidades adicionais, a 

tornar a arbitragem mais do que apenas um mecanismo processual de solução de disputas 

privadas.  

Sob o aspecto contratual, o ponto de partida foi o reconhecimento de que a 

maioria das contratações detêm hoje traços relacionais, a tornar a estabilidade, a 

perenidade e a cooperação temas da grande relevância às partes. Com isso em mente, foi 

possível atribuir à previsão de arbitragem o papel de perenização dos vínculos contratuais, 

capaz de criar um refúgio contratual e uma comunidade de interesses, aptos a tornar a 

execução das obrigações mais cooperativa, com reflexos sobre o excedente a ser gerado às 

partes. Isso foi defendido à luz de autores da NEI, por meio da expansão de argumentos 

trazidos por WILLIAMSON, KLEIN-CRAWFORD-ALCHIAN e MACNEIL. 

No âmbito institucional, a previsão de arbitragem foi alçada à condição de 

cláusula indutora de melhores padrões de desenvolvimento econômico e social, por 

incentivar, de um lado, a coordenação social e a segurança jurídica, e, de outro, os níveis 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
88 TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e Policontexturalidade, Piracicaba: Editora Unimep, 2005, p. 110.  
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de investimento, o empoderamento social e o aperfeiçoamento de instituições de 

pacificação de conflitos. A defesa do entendimento foi feita com fundamento em conceitos 

como experimentalismo, aprendizado e complementaridade institucional.   

Em comum, essas duas lentes encontraram na ideia de confiança a chave a 

se pensar o instituto da arbitragem, por se tratar de elemento capaz de alinhar interesses e 

reduzir oportunismos, e também por ser esta, historicamente, característica a acompanhar a 

ética da arbitragem e a justificar muito do sucesso e da adesão social ao instituto.  

Mas, se a teoria mostrou um cenário de potencialidades e funcionalidades à 

arbitragem, as pesquisas empíricas revelaram uma realidade diferente: cada vez menos a 

previsão de arbitragem é associada a uma cláusula de estabilização dos relacionamentos, 

pouco representando em termos de uma ética de confiança e de cooperação contratual. 

Mesmo em contratos relacionais, a cláusula de arbitragem é antes empregada por hábito e 

mimetismo, seja das partes contratantes, seja de agentes reguladores, ou por ainda não 

haver alternativa jurisdicional mais adequada ao Poder Judiciário.  

Teoria e prática, portanto, se desencontraram neste trabalho. Ao mesmo 

tempo em que litigantes ocasionais demonstraram deter uma percepção teórica a respeito 

das potencialidades da arbitragem, litigantes habituais, acostumados ao jogo arbitral, 

revelaram que tais potencialidades não se verificam na realidade do setor de construção e 

infraestrutura. Em Cairu-2030, a teoria a respeito das funcionalidades da arbitragem está 

prevista no documento submetido ao prêmio Innovare, mas entrevistas de campo 

revelaram percepções no sentido inverso. 

Outro desencontro diz respeito àquilo que a arbitragem tem oferecido às 

partes vis-à-vis a real necessidade social. Tal é revelado pelo emprego de alternativas à 

alternativa (ou de by-passes ao by-pass). Dispute boards e mediação são usados no setor de 

construção e infraestrutura justamente para preencher o vácuo deixado pela arbitragem. 

Em Cairu-2030, lideranças comunitárias surgem para suprir a demanda social de 

pacificação de conflitos na região, sendo o próprio Poder Judiciário uma alternativa mais 

segura e confiável do que a arbitragem.  

Ainda que as pesquisas realizadas tenham se limitado a setor específico de 

indústria e a experiência concreta de desenvolvimento, as conclusões obtidas ao longo 

deste trabalho podem oferecer relevantes subsídios para se repensar o futuro e a evolução 
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do instituto da arbitragem no Brasil.  

Em primeiro lugar, ainda não há clareza nem de agentes econômicos, nem 

de entes reguladores a respeito das razões para escolha da arbitragem. Quando há alguma 

lógica envolvida nesse processo, as partes tendem a escolher a cláusula de arbitragem em 

razão de argumento notadamente processual e com base em lógica de custo-benefício de 

curto-prazo. O uso crescente da arbitragem, seja por modismo, hábito, tendência de 

mercado, padronização contratual ou heurística de comportamento, tem tornado esse 

mecanismo um opção preferencial a uma classe crescente de disputas, sem entendimento 

ou compreensão a respeito das funcionalidades e potencialidades que poderiam advir – às 

partes, ao contrato e à sociedade – em caso de emprego mais racionalizado do instituto. 

Essa escolha automática tem comprometido a sinalização contratual pretendida pela 

previsão de arbitragem, além de também impactar adversamente o grau de confiança e o 

ethos associado à arbitragem.  

Segundo, mostra-se cada vez mais nítida a falta de adequação entre 

arbitragem e a realidade social, com distanciamento entre um suposto direito "vivo", 

espontâneo e gerado pela sociedade. Tanto no setor de construção e infraestrutura, quanto 

em Cairu-2030, a concorrência surgida com outras formas de solução de disputas surgidas 

espontaneamente na sociedade (mediação, dispute boards e lideranças comunitárias) 

apresenta-se como indício relevante da progressiva perda de utilidade social da arbitragem. 

Terceiro, litigantes habituais no setor de infraestrutura e construção, e 

agentes públicos e privados diretamente envolvidos em Cairu-2030 revelaram percepções 

mais claras a respeito da inadequação da arbitragem frente às necessidades sociais, a 

evidenciar um quadro em que as deseconomias tendem a suplantar as economias 

associadas à arbitragem.  

A preocupação de profissionais da arbitragem já manifestada no sentido de 

recuperar a essência do instituto – veja-se o movimento de arbitralização da arbitragem  

mencionado no Capítulo 10 – coloca em destaque a conclusão final deste trabalho: a 

necessidade de refuncionalização do instituto, com resgate de sua adequação e utilidade 

social. Mediante recuperação de uma ética de confiança e de aprendizado o que se quer 

evitar é a repetição, para a arbitragem, de processo de descrédito, engessamento e 

obsoletização por que passa atualmente o Poder Judiciário.  
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Implicações jurídicas e políticas 

	
  

Implicação jurídica 

 

Duas ordens de implicações derivam deste trabalho. Sob o ângulo jurídico, 

o principal ponto a se destacar diz respeito ao impacto decorrente da mudança nas 

características e práticas da arbitragem sobre a formação das novas gerações de 

profissionais da arbitragem.  

Não é de hoje que a formação jurídica é motivo de controvérsia. Em 1955, 

SAN TIAGO DANTAS já apontava falhas no ensino jurídico do país, colocando em evidência 

a incapacidade das universidades brasileiras de formarem profissionais habilitados para 

resolver conflitos práticos, dado o excesso de lições de caráter puramente descritivo e 

expositivo.89 O quadro atual do ensino jurídico brasileiro padece ainda desse mal90 e no 

caso da arbitragem, a preocupação que se tem é quanto à somatória de deficiência 

acadêmica e vezo profissional.  

YVES DEZALAY e BRYANT GARTH mencionaram as mudanças éticas trazidas 

à arbitragem internacional entre a primeira geração de grandes notáveis – "grand old men" 

– e a segunda geração, que profissionalizou e rotinizou a prática, influenciados 

especialmente pela ótica norte-americana de litígio. Segundo os autores, criou-se aí fissura 

qualitatitiva a modificar a essência da prática da arbitragem.91 

Aplicado o mesmo raciocínio ao Brasil, o risco que se corre hoje é de 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
89 “Quem percorre os programas de ensino das nossas escolas, e sobretudo quem ouve as aulas que nelas se 
proferem, sob a forma elegante e indiferente da aula-douta coimbrã, vê que o objetivo atual do ensino 
jurídico é proporcionar aos estudantes o conhecimento descritivo e sistemático de instituições e normas 
jurídicas. Poderíamos dizer que o curso jurídico é, sem exagero, um curso de institutos jurídicos, 
apresentados sob a forma expositiva de tratado teórico-prático. (…) A didática tradicional parte do 
pressuposto que, se o estudante conhecer as normas e instituições, conseguirá, com seus próprios meios, com 
a lógica natural do seu espírito, raciocinar em face de controvérsias, que lhe sejam amanhã submetidas. O 
resultado dessa falsa suposição é o vácuo que a educação jurídica de hoje deixa no espírito do estudante já 
graduado, entre os estudos sistemáticos realizados na escola e a solução ou a apresentação de controvérsias, 
que se lhe exige na vida prática” (SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino. A educação jurídica e a 
crise brasileira. Publicado originalmente na Revista Forense n. 159, 1955. Reproduzido em Cadernos FGV – 
Direito Rio, n. 3, fev/2009, p. 16-17).  
90 UNGER, Roberto Mangabeira. Uma nova faculdade de Direito no Brasil, Cadernos FGV Direito Rio, 
Texto para discussão n. 01, nov/2005, p. 26-27.  
91 DEZALAY, Yves; GARTH, Bryant. Dealing in virtue: International Commercial Arbitration and the 
Construction of a Transnational Order. Chicago: The University of Chicago Press, 1996. Tema já tratado no 
Capítulo 03. 
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mácula sobre a formação da nova geração de profissionais da arbitragem, por estarem 

acostumados e, de certa forma, já contaminados pelas deseconomias e vícios da prática 

atual da arbitragem.  

O risco identificado é, em outras palavras, de path dependence, isto é, 

perpetuação de círculo vicioso dentro do mercado da arbitragem no Brasil a manter 

ineficiências e deseconomias, e a custar, no longo prazo, a formação de futuras gerações e 

a própria racionalidade da instituição. 

Nesse contexto, é de se ponderar que a formação e o treinamento no exterior 

de profissionais da arbitragem auxilia no desenvolvimento de raciocínio e massa crítica a 

contornar tal círculo vicioso. Mas é essencial não se perder de vista o elemento local e a 

necessidade de adaptação de discussões, para não se criar, como já visto em capítulos 

anteriores, distanciamento indevido entre teoria e necessidades sociais, ou o engessamento 

do instituto por meio de práticas transplantadas de outras realidades distintas da brasileira.  

A chave está em aproveitar práticas adotadas no exterior ou em outras 

esferas mas permitindo-se experimentação de novos arranjos que melhor se ajustem ao 

contexto de cada disputa concreta. Incentivar a inovação, a especialização flexível, o 

aprendizado institucional e a importância do elemento local são questões centrais na 

superação de path dependence instalado tanto no mercado de arbitragem, quanto na 

formação de seus profissionais. 

Portanto, o apelo é no sentido de se repensar o ensino da arbitragem no 

Brasil e a forma de treinamento a ser dado às futuras gerações de seus profissionais. Tal 

qual o engessamento processual da arbitragem, seu engessamento intelectual é igualmente 

danoso à evolução do instituto.  

 

Implicação política 

 

A principal implicação política deste trabalho é permitir-se pensar a 

arbitragem no bojo de projetos de desenvolvimento estratégico, especialmente no âmbito 

do setor de infraestrutura.  
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Lembre-se que, do ponto de vista contratual, a arbitragem integra a equação 

econômico-financeira do contrato celebrado. Uma vez respeitada sua ética própria, trata-se 

de elemento do negócio a exercer importantes funções dentro da economia dos contratos. 

Ampliando-se o argumento para o âmbito de projetos de desenvolvimento, isso significa 

atribuir à arbitragem também uma função na economia desses projetos. Essa economia, 

como já se viu, diz respeito essencialmente à sua capacidade de gerar confiança e, com 

isso, aumentar a coordenação social, o grau de investimentos e o nível de segurança 

jurídica.  

Esse racional é levado em conta por organizações e agentes financiadores 

internacionais (Banco Mundial, BID, FMI), que, ainda hoje, associam a arbitragem a um 

by-pass capaz de contornar incertezas de cortes domésticas, inclusive com redução nos 

níveis de corrupção.  

Principalmente em setores como infraestrutura, que envolvem contratos de 

longa duração, conhecimento especializado e técnico, elevadas somas de investimento e 

índices críticos de corrupção92, a arbitragem pode somar no sentido de trazer maior 

economia a esses projetos, justamente por compensar tais características. De fato, o resgate 

da ética de confiança da arbitragem pode vir de encontro a essa finalidade, auxiliando a 

disciplinar setor sujeito a tantas fragilidades estruturais e riscos de capturas que parecem 

inerentes à própria organização desse setor.93  

Isso porque, ao se consolidar como cláusula ética de confiança dentro do 

setor de infraestrutura, a arbitragem pode criar referido refúgio contratual e comunidade de 

interesses a aproximar agentes públicos e privados em torno de estratégias comuns de 

desenvolvimento. Dada a importância da infraestrutura sobre o desempenho das 

sociedades94, inclusive com possibilidade de empoderamento e rompimento de antigos 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
92 Veja-se relatório do DIFD inglês, em que o setor de infraestrutura é tomado como um exemplo de 
corrupção (DIFD - Department for International Development. Making connections: Infrastructure for 
poverty reduction, 2002, p. 5). Também relatório da Transparency International avalia que o setor de 
construção e obras públicas como aquele com o maiores índices de incidência de propina e corrupção 
(Transparency International. Bribe payers index. Berlin, 2009).  
93 PRADO, Maria da Graça Ferraz de Almeida. Corruption by design and the management of infrastructure 
in Brazil: reflections on the Programa de Aceleração ao Crescimento (PAC). Dissertação apresentada à 
London School of Economics and Political Science, MSc. Development Management, 2014-2015 e que 
concluiu no sentido de existirem brechas para corrupção insculpidas no próprio desenho do PAC. Artigo em 
análise para publicação. 
94 ESFAHANIM, Hadi S.; RAMÍREZ, María Teresa. Institutions, infrastructure and economic growth. 
Journal of Development Economics, v. 70, 2003, p. 443-477. EUSTACHE, Antonio. Infrastructure and 
development: a survey of recent and upcoming issues. In: BOURGUIGNON, François; PLESKOVIC, Boris. 
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vínculos exploratórios95, a combinação entre arbitragem e o setor de infraestrutura pode 

criar novos nichos para exploração eficiente de complementaridades institucionais, com 

alinhamento de objetivos estratégicos e criação de externalidades cruzadas ainda pouco 

exploradas.  

Diante dos elevados déficits brasileiros de infraestrutura e de recentes 

escândalos de corrupção identificados no setor, aproveitar essas complementaridades entre 

arbitragem e infraestrutura é implicação política relevante desta pesquisa. Pode a 

arbitragem, nesse contexto, servir como saída contratual inteligente, a integrar programas 

de segurança jurídica pensados para projetos de desenvolvimento, com possibilidade de se 

induzir, no longo prazo, melhores desempenhos econômicos e sociais.  

Cairu-2030 traz indícios de que essa estratégia pode ser bem-sucedida, 

desde que acompanhada de um política prévia de transparência, esclarecimento a respeito 

dos benefícios da arbitragem e não esquecida a importância da adequação e do elemento 

local na caracterização do instrumento.  

Também aqui não se exige mudança legislativa, na medida em que parcerias 

público-privadas e concessões já admitem o uso da arbitragem. Mas diante do caráter 

confidencial da arbitragem e dos elevados riscos de captura do setor, a retomada da ética 

de confiança torna-se imperativo central a viabilizar o uso da arbitragem nesse contexto. 

 

Olhando a órbita das estrelas? 

 

Esse trabalho buscou contrapor teoria e realidade, para evitar visão 

excessivamente otimista ou já datada a respeito do instituto da arbitragem. Mantendo-se a 

coerência da pesquisa, é necessário agora voltar a esse embate: a ideia fixa da autora, 

tomada como ponto de partida deste trabalho, terminou por transformar-se em olhar fixo 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
Rethinking Infrastructure for Development. World Bank Conference on Development Economics - Global. 
The World Bank: Washington, 2008, p. 47-82.  
95 Veja-se estudo de Maveshi Shami, mencionando como a construção de uma rodovia ligando uma antiga 
área isolada trouxe mudanças em termos de empoderamento popular e rompimento de antigos laços de 
clientelismo político: SHAMI, Mahvish. The impact of market exposure on public goods provision. Institute 
of Food and Resource Economics, University of Copenhagen, 2010 (FOI Working Paper; No. 2010/13). 
Disponível em 
<http://curis.ku.dk/ws/files/33816883/WP_2010_13_market_exposure_on_public_goods.pdf>. Acesso em 
20.01.2016. 
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para a órbita das estrelas? Em outras palavras: está-se atribuindo e esperando da arbitragem 

função demasiadamente hercúlea e desapegada da realidade, indo desde ferramenta de 

cooperação contratual a instrumento indutor do próprio desenvolvimento?  

A alegoria das estrelas é adaptada de CANOTILHO. Após ter defendido as 

inúmeras potencialidades da Constituição Dirigente, o autor fez uma necessária reavaliação 

de seu argumento. Concluiu que, tal como Tales de Mileto, estava muitas vezes a perder-se 

olhando a órbita das estrelas, preocupado antes em "captar o mundo das estrelas do que a 

olhar para as coisas da terra".96  

Este trabalho buscou, antes de mais nada, olhar para as coisas da terra, para 

que a realidade não se perdesse entre meandros teóricos. Daí justamente a preocupação 

com as pesquisas de campo realizadas e com a combinação entre economias e 

deseconomias da arbitragem. Mas, é preciso reconhecer, os olhos estiveram muitas vezes 

voltados para as estrelas.  

Olhar o mundo das estrelas, porém, deu ambição a este trabalho, 

permitindo-se ampliar a visão apenas processualista da arbitragem. Como se disse na 

introdução desta tese, buscava-se perspectiva contra-intuitiva, não-dogmática, 

multifacetária e funcional a respeito do instituto e entende-se que tal foi atingido por meio 

do emprego das lentes contratual e institucional. 

Olhar para a órbita das estrelas também deu ambição à própria arbitragem. 

Retomando-se a ideia de PAULSSON, se não for ambiciosa, a arbitragem arrisca perder seu 

lugar na preferência social. Ao se atribuir à arbitragem as funcionalidades e 

potencialidades aqui estudadas, espera-se ser possível a retomada do caminho de 

refuncionalização, com confiança e flexibilidade retornando à essência do instituto e dos 

profissionais envolvidos no mercado da arbitragem. 

Como nota final, espera-se que a ambição mencionada não seja apenas de 

parte dos integrantes desse mercado, buscando benefício próprio e imediato; mas que seja 

antes no sentido de resgate da essência e da ética original de instituição que, 

historicamente, tem se mostrado tão relevante na superação de óbices econômicos, 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
96 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a constituição dirigente? Defesa de um 
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políticos e sociais. 

Em síntese, pode-se ter efetivamente olhado para a órbita das estrelas. Mas 

apenas na medida necessária para se tentar corrigir a rota terrestre.  

Esta tese também abre novas perspectivas de pesquisa, entre elas o 

aprofundamento das relações entre arbitragem e o desenho contratual e institucional, 

comparando-se, concretamente, os benefícios trazidos pela arbitragem em contraposição 

àqueles potencialmente gerados por outros meios de solução de disputas. Medir esses 

resultados e também comparar o desenho de contratos em diferentes situações e mercados, 

pode contribuir ao debate de economias e deseconomias, com reflexos sobre a opção e a 

preferência acerca dos meios de solução de disputas. Também a ênfase no estudo das 

complementaridades entre a previsão de arbitragem e o setor de infraestrutura, 

especialmente no âmbito de programas de segurança jurídica, projetos de desenvolvimento 

e políticas anti-corrupção é segunda etapa a derivar desta pesquisa. Qualquer que seja o 

encaminhamento que se dê a este trabalho, espera-se que a órbita das estrelas não seja 

esquecida, de forma a permitir sempre novas ambições à arbitragem. 

 

*  *  * 

 

Arcadas, Janeiro de 2016.  
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