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RESUMO:

Os objetivos da pesquisa constituem-se na analise dos beneficios de clausulas compromissorias
arbitrais associadas ao procedimento expert determination, relacionando-o com o direito ao acesso a
justica e verificando os melhores meios para a garantia deste principio. Além disso, o artigo busca
também realizar uma analise das vantagens praticas da ado¢ao destes procedimentos, no que diz
respeito a maximizagao da eficiéncia, celeridade e economia processual para a resolucdo de uma
controvérsia. Trata-se de pesquisa multidisciplinar, englobando disciplinas de direitos humanos,
direito constitucional, direito processual e arbitragem. Utilizou-se do método dedutivo, partindo
da analise de discussoes doutrinarias e jurisprudenciais, que dizem respeito a inser¢ao do expert
determination em clausulas compromissorias, sob a 6tica deste apresentar beneficios processuais
quando realizado em momento anterior a instaura¢ao de um procedimento arbitral, evitando-o ou
contribuindo tecnicamente para uma duragao mais razoavel do processo. A vertente metodologica
deste trabalho corresponde a juridico-sociolégica, investigando fenomenos do ordenamento
juridico através dos meios de resolugdo de conflitos com o objetivo da configura¢io plena do
acesso a justica. Trabalhou-se com dados primarios, sendo estes a legislagao, a jurisprudéncia e a
doutrina.
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1. Introdugao

A arbitragem, como meio adequado de resolu¢ao de conflitos, ¢ um importante
instrumento de preservacao dos direitos humanos fundamentais, vez que, garante o acesso a justica
com claras vantagens em relagdo ao Poder Judiciario no que diz respeito a sua capacidade de
apreciar as demandas judiciais em observancia aos principios da duragao razoavel do processo e da
economia processual. Para além das vantagens inerentes a arbitragem, verifica-se que este método,
que ja possui relevante fun¢do social, ao deparar-se com procedimentos complexos, pode
maximizar ainda mais a celeridade e economia processual, ao serem adotadas clausulas

1 Artigo apresentado e publicado no VII Congresso Internacional de Ditreitos Humanos de Coimbra. Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2022.



compromissorias que oferecam o procedimento de expert determination em momento antecedente a
instauragao de eventual demanda arbitral — isto porque, o procedimento de expert determination,
fundado na autonomia privada das partes, permite, por meio da expedi¢ao de parecer técnico
vinculativo, que partes resolvam determinada controvérsia de elevado grau de complexidade em
um lapso temporal curto e menos oneroso, utilizando-se de arbitros apenas para a elaboracio de
uma sentenca exequivel, caso uma das partes ndo cumpra suas obrigacées voluntariamente.

Além disso, em um mundo de negdcios cada vez mais competitivo, saber qual meio de
resolucao de conflitos é mais eficaz e adequado para a sua demanda ¢ indispensavel que se obtenha
um rapido amparo jurisdicional, sem esbarrar em morosidade e em altos custos processuais.

Sob essas perspectivas, a presente pesquisa se justifica por sua relevancia tedrica, tendo em
vista que existe ampla discussido doutrinaria sobre os meios alternativos de resolu¢ao de conflito,
acesso a justica, garantia de direitos fundamentais processuais, bem como, uma constante busca
por meios mais efetivos para a resolugao de conflitos. O objetivo da pesquisa configura-se na
analise da arbitragem e do procedimento de expert determination em uma perspectiva geral, e suas
vantagens processuais quando inseridos conjuntamente em clausulas compromissorias.

A presente pesquisa é transdisciplinar, englobando as disciplinas de direitos humanos,
direito constitucional, direito processual e arbitragem. Utilizou-se do método dedutivo’, partindo
da analise de discussoes doutrinarias e jurisprudenciais, que dizem respeito a inser¢ido do expert
determination em clausulas compromissorias, sob a Otica deste apresentar beneficios processuais
quando realizado em momento anterior a instauracio de um procedimento arbitral, evitando-o’ ou
contribuindo tecnicamente para uma duragao mais razoavel do processo. A vertente metodologica
do presente trabalho corresponde 2 juridico-sociologica’, uma vez que ¢ investigado o
ordenamento juridico brasileiro e internacional, por meio dos respectivos mecanismos de resolugao
dos contflitos, com o objetivo de efetivagao plena do acesso a justica.

A linha desta pesquisa se constitui na critico-metodolégica’, tendo em vista que busca
repensar criticamente o direito e o acesso a justiga, utilizando-se do tipo de investiga¢ao juridico-
propositivo’, demonstrando proposicdes sobre os procedimentos de arbitragem e expert
determination. Trabalhou-se com dados primarios, sendo estes a legislacdo, a jurisprudéncia e a
doutrina. A técnica metodoldgica utilizada é a pesquisa teodrica, com analises de conceitos e
investigacoes, a fim de estabelecer conclusdes e proposi¢cdes finais. As hipoteses iniciais
demonstram-se como, primeiramente, na efetividade da adogao de clausulas compromissorias
escalonadas contendo o procedimento de expert determination e arbitragem, como meio de garantia
a0 acesso a justi¢a. E tem-se também, como hipdtese, os beneficios advindos da adogao do expert
determination em momento antecedente a instaura¢ao de um procedimento arbitral, observando os
principios da eficiéncia processual e economia processual.

2. O acesso a justi¢a no Brasil
O acesso a justi¢a é¢ um principio fundamental para a garantia da ordem social e preservagao

dos direitos fundamentais. No Brasil, todavia, embora este principio esteja previsto no artigo 5°,
da Constituicio Federal, por meio do que é chamado inafastabilidade de jurisdigio’, o acesso 2a
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justica tem cada vez sido mais prejudicado por deficiéncias do Poder Judiciario no que se refere a
duragdo razoavel do processo e a economia processual - deficiéncias estas, intensificadas pelo vasto
namero de litigios, pela cultura da judicializacio, pela falta de gestdo ou mesmo pela auséncia de
mao de obra.

Em primeira analise, de acordo com o Relatério Justica em Numeros®, publicado pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ) no ano de 2021, o Poder Judiciario brasileiro terminou o ano
de 2020 com 75,4 milhGes de processos em tramitacdo. Em paralelo a isso, em outra analise
também realizada pelo CNJ, existiam cerca de 18 mil magistrados ativos’. A interpretacio simples
destes dados, sem qualquer analise mais profunda de aspectos geograficos, revela um numero
superior a quatro mil processos por Juiz, gerando uma dura¢io média dos processos, também
segundo o CNJ, de aproximadamente quatro anos.

Em consonancia a estes dados, o CNJ igualmente sinalizou que em 2020 foram ajuizadas
25,8 milhoes de demandas judiciais, evidenciando, por sua vez, a firme cultura de judicializacao,
facilmente perceptivel ao considerar que este nimero de processos representa aproximadamente
um processo para cada oito brasileiros. O relatorio revela também que um a cada cinco cargos de
Juiz esta vago no Brasil, o que torna clara a falta de mao de obra.

Nessa linha, cabe sinalizar que apesar de existir a média de quatro anos por processo, é
preciso mencionar que nao ¢ dificil observar que um nimero elevado de processos ultrapassa
significativamente esta duragao. Em 2020, por exemplo, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal
chamou a aten¢io ao julgar o mérito de um processo iniciado em 1895 pela Princesa Isabel.

E irrazoavel acreditar que um Poder Judiciario com estes dados e situagdes possa refletir
uma efetividade ao cumprimento dos principios da duragao razoavel do processo e da economia
processual, afetando, consequentemente, 0 acesso a justica.

Felizmente, em contrassenso ao Poder Judiciatio, os métodos autocompositivos de solugao
de conflitos, bem como, os meios heterocompositivos alternativos, tem cada vez mais ganhado
autonomia e espaco na resolucio de disputas na sociedade brasileira. Mecanismos como a
mediacdao, conciliacio, negociacao, arbitragem e outros dispute boards tem-se mostrado
extremamente efetivos para sanar demandas de maneira rapida e eficiente. De mesmo modo que,
cada vez mais tem surgido Camaras de Media¢ao e Arbitragem com pregos acessiveis, contribuindo
para o acesso de todos os publicos a estes meios alternativos de disputas.

Um forte marco para estes meios autocompositivos, foi a elaboragao da Lei 9.307 de 1996,
a qual regulamentou a Arbitragem no Brasil, meio que permite a resolu¢io do processo em um
tempo muito inferior ao realizado pelo Poder Judiciario. De igual modo, a insercao feita pelo
Codigo de Processo Civil da audiéncia de conciliagdo como andamento processual obrigatério,
revela uma admissio feita pelo proprio Judiciario brasileiro dos beneficios do método da
conciliacdo, os quais tem contribuido positivamente para uma menor duragao dos processos, posto
que estimula e coloca a possibilidade de o processo ser encerrado rapidamente através da
elaboragao de um acordo entre as partes.

Portanto, conclui-se que ainda que o Poder Judiciario enfrente um grave problema no que
diz respeito a0 acesso a justi¢a, a vista da sua falta de efetividade ao principio da duracio razoavel
do processo e da economia processual, meios alternativos de disputa tém contribuido
positivamente para garantir o acesso a justi¢a respeitando tais principios.
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3. Da utilizagao da arbitragem como meio de resolugio de conflitos

A arbitragem é um meio alternativo de resolugao de conflitos, onde as partes, por meio de
uma clausula compromissoria, decidem que submeterdo eventuais litigios em uma corte arbitral, ao
invés do Poder Judiciario. Em um conceito mais bem elaborado, o professor Carlos Alberto
Carmonal? traz que:

“Trata-se de mecanismo privado de solucdo de litigios, por meio do qual um
terceiro, escolhido pelos litigantes, impd&e sua decisio, que deverd ser cumprida
pelas partes. Esta caracteristica impositiva da solugdo arbitral (meio
heterocompositivo de solucio de controvérsias) a distancia da decisdo a ser
imposta as partes pelo mediador ou conciliador, que sempre estardo limitados a
mera sugestio (que nio vincula as partes). [CARMONA, 2009, p. 31-32].”

E notavel que a arbitragem, por ser conduzida fora do Poder Judiciario, possui intimeras
vantagens, especialmente no que diz respeito a duracdo razoavel do processo. Além disso, a
arbitragem segue principios que muitas vezes tornam este meio mais atrativo quando comparado
ao Poder Judiciario, a exemplo do sigilo e confidencialidade — evitando que os procedimentos,
decisOes e sentencas se tornem publicas.

Mesmo que estes beneficios ja sejam suficientes para destacar este meio resolutivo, as partes
ainda possuem o direito de escolher quem serdo os arbitros da disputa, responsaveis pela condugao
e decisao dos litigios — sendo, na maioria das vezes, arbitros com conhecimento e experiéncia prévia
nos setores das disputas, permitindo que seja produzida uma decisao mais técnica.

Por fim, também ha de mencionar que, para resolu¢ao de conflitos internacionais, a
arbitragem também ¢é extremamente apelativa, uma vez que permite que seja realizada a
aproximacao de diversos mercados internos, tendo as partes, por meio da autonomia privada,
liberdade para escolherem as legislagoes e convengdes aplicaveis a disputa.

4. O Procedimento de Expert Determination

De acordo com o professor John Kendall, o procedimento de expert determination (ED) é
utilizado como meio de resolugio de conflitos hi pelo menos 250 anos', e, semelhante a
Arbitragem, também trata-se de um meio de resolugdo de conflitos independente.

O expert determination é um procedimento onde as partes, por meio de sua autonomia
privada, decidem submeter eventual controvérsia a um decisor com conhecimento técnico, que
emitird um parecer técnico final e vinculante entre as partes'” — podendo este ser, inclusive, uma
pessoa juridica caso as partes assim decidam.

10 CARMONA, Catlos Albetto, Atbitragem e processo: um comentirio a Lei no. 9.307/96. ed. Atlas, p. 31-32, 2009.
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Volume II, Issue 4, ed. Leicester: Institute for Art and Law, p. 325, 1997.
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Absorvendo caracteristicas da arbitragem, este método também ¢é dotado de diversos
principios, dentre eles, a confidencialidade, duracdo razoavel do processo, boa-fé processual e
eficiéncia, assim como, imparcialidade e independéncia por parte do expert.

O procedimento de expert determination é atribuido a diferentes contratos, relagdes juridicas
e inimeros setores — como por exemplo, agronegdcio, petrdleo e gas, construcao, propriedade
intelectual, seguros, telecomunicagoes, contabilidade, fusdes e aquisi¢oes, artes, dentre outros.

Como este meio de resolugao de conflitos é fruto do consensualismo das partes e nao se
baseia em convengdes e regimentos internacionais, o que se propdoe neste artigo ¢ que este método
seja adotado conjuntamente a clausulas arbitrais, por meio de uma clausula compromissoria
escalonada, que preveja o procedimento em momento antecedente a arbitragem.

4.1. Da duragio do procedimento de expert determination

A adogao deste meio visa proporcionar a resolucio de um conflito de uma maneira muito
mais célere e economica que uma arbitragem convencional. Isto porque, de acordo com um estudo
realizado pela Queen Mary University of London", tempo e custo sdo as principais preocupacoes
das pessoas que recorrem a arbitragem.

Nessa linha, quando se analisa o tempo médio de uma arbitragem em comparacio a duragao
de um procedimento de expert determination, o procedimento de expert determination ainda apresenta
maior eficiéncia no que diz respeito a duragao razoavel do processo.

Para melhor visualizagdo, analisando a dura¢io média de procedimentos arbitrais em
algumas das principais cortes de arbitragens internacionais, tem-se a seguinte tabela:

Camara Arbitral Duragio média
International Chamber of Commerce (ICC) 22 meses'
Hong Kong International Arbitration Centre (HKIAC) 16.9 meses
London Court of International Arbitration (LCIA) 16 meses '
American Arbitration Association’s International Center for Dispute 15.4 meses '’
Resolution (ICDR)

Singapore International Arbitration Centre (SIAC) 13.8 meses "
Centro de Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM- 13.2 meses "’
CCBC)

Média de duragio da Arbitragem nas Cimaras Arbitrais analisadas: | 16,2 meses
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Em contrapartida a duracio de um procedimento arbitral, quando analisa-se o
procedimento de expert determination, observa-se uma duracgdo significativamente menor quando
comparado a procedimentos arbitrais.

E impossivel precisar quais seriam as duracdes das pericias a serem realizadas, tendo em
vista que ela difere de acordo com a complexidade de cada caso, contudo, uma vez que o
procedimento de expert determination trata-se da realizacao de um estudo técnico a respeito da matéria
controvertida, esta ¢ naturalmente inferior em relagao a conducao de um procedimento arbitral.
Em uma analise realizada por Chtis Snodin®, € sinalizado que:

“A determinacio do especialista pode ser emitida muito rapidamente, talvez uma
¢

ou duas semanas apds a apresentacao final das partes. Esta é uma caracteristica

particularmente atraente.” [SNODIN, 2022]

Nessa mesma linha, de acordo com Catherine Piercy™:

“K provavel que a determinagdo de especialistas forne¢a uma alternativa muito
mais rapida |[...]. A duracdo de uma arbitragem depende muito das questdes em
disputa, do escopo das evidéncias apresentadas por qualquer uma das partes e,
cada vez mais, da disponibilidade do tribunal para conduzir audiéncias e redigir
a decisao.” [PIERCY, 2020]

Em uma comparacao realizada por Catherine Piercy, é obtida a conclusao de que a média
da durac¢do de um procedimento arbitral consolida-se em 18-24 (dezoito a vinte e quatro) meses,
enquanto a duracdo do expert determination perfaz 03 (trés) meses — revelando uma economia
temporal significativa na resolu¢ao de uma controvérsia.

Para além destes pontos, cabe sinalizar que a maioria dos procedimentos arbitrais
necessitam da realizacdo de uma pericia técnica — tal fato é visto, por exemplo, no relatério
apresentado pela London Court of International Arbitration™, que aponta que, de trezentas
arbitragens conduzidas anualmente na Corte, a maioria, se nao todas, realizam pericia técnica.

Dessa forma, a realizagao do procedimento de expert determination em momento antecedente
a um eventual procedimento arbitral também permite que, na instauragao de uma arbitragem, os
arbitros recebam a demanda ja com um parecer técnico elaborado, o que também contribuira para
a duracgao razoavel do processo.

Dessa forma, conclui-se que, a inser¢io do procedimento de expert determination em uma
clausula compromissoéria, bem como, a realizagdo do respectivo procedimento, permite uma
reducao significativa na duragdo de uma controvérsia — permitindo que as partes obtenham uma
resolucdo mais rapida e seja mais bem efetivado o principio do acesso a justica.

4.2. Custos e despesas

Além dos beneficios relativos a duragao razoavel do processo, também ¢é possivel
mencionar que o procedimento de expert determination apresenta custos consideravelmente inferiores
ao de uma arbitragem.

Enquanto arbitragens complexas costumam a ter trés arbitros na composicio de um
tribunal, assim como, uma camara arbitral ja designada, o expert determination pode ser realizado (z)
com apenas os custos dos honorarios do expert, que, semelhante ao procedimento arbitral, serdo
divididos entre as partes e (7) pode ser realizado sem vinculo a qualquer camara arbitral.

20 SNODIN, Chrtis, Arbitration versus Expert Determination, 2022, Harold Benjamin.

21 PIERCY, Catherine, Arbitration v Expert Determination: what ate the relative merits?, Gatehouse Chambers, 2020.
22 LONDON COURT OF INTERNATIONAL ARBITRATION, Experts in International Arbitration, 2018.
Disponivel em: https:/ /www.lcia.org/News/experts-in-international-arbitration.aspx



E notério que realizar um procedimento de expert determination através de uma cimara
arbitral também traz beneficios no que diz respeito a logistica e condugdao do procedimento,
todavia, ainda que se considere a escolha de uma corte arbitral para a condu¢ao do procedimento,
o procedimento ainda sera menos oneroso do que a instaura¢ao de um procedimento arbitral, visto
que o procedimento de ED detém uma maior simplicidade®.

4.3. Impugnagio ao procedimento de expert determination

Ao contrario de pericias conduzidas no Poder Judiciario, ndo existem recursos contra o
parecer técnico elaborado por meio do expert determination. A decisio obtida através do expert
determination sera final e vinculativa — devendo conter, por questdes de seguranca juridica,
expressamente este entendimento na clausula compromissoria.

A jurisprudéncia internacional tem se consolidado no sentido de que se o perito realizou a
tarefa que era contratualmente obrigado a realizar, esta devera ser seguida, posto que, do contrario,
havera uma violacio direta 2 autonomia privada das partes.”

Nessa linha, Balz Gross™ e Cathetine Piercy” constatam que a decisio do expert apenas esta
sujeita a revisdo em apenas trés situagoes especificas, sendo elas, (7) quando for possivel constatar
parcialidade do expert, (iz) se houver fraude na elaborac¢io do laudo pericial ou (7) se o perito
desviou-se materialmente de suas func¢oes.

Caso inexistam quaisquer destes vicios, o parecer expedido pelo expert sera final e
vinculativo entre as partes. Tal entendimento é unissono na doutrina internacional, assim como na
jurisprudéncia, como por exemplo, no caso Pontsarn Investments Limited v Kansallia-Osake-
Pankki”’, onde o tribunal entendeu que, em respeito ao principio da autonomia ptivada, (7) é muito
dificil contestar o parecer expedido pelo expert, e, (i) uma vez encaminhada a conclusdo técnica
pelo expert, nao caberia recurso contra esta.

Abrindo um paréntese, também existe uma discussio doutriniria que questiona a
considera¢ao do parecer como final e vinculativa, vez que este entendimento vai de encontro com
o livre convencimento motivado do julgador. Sobre esta discussao, o professor Carlos Alberto
Carmona®, analisando o ordenamento juridico, sustenta que:

“A adogio pelo legislador do principio do livre convencimento nao afasta a
possibilidade de as partes estipularem na conven¢ido de arbitragem regras
relativas ao 6nus da prova (distribuicio convencional do 6nus da prova), o que
nao tolhe a liberdade do juiz de avaliar a prova produzida.” [CARMONA, 2009,
p. 298]

Desse modo, o expert determination pode e produzira uma decisao final e vinculativa entre as
partes. A diferenca entre vinculagdao das partes e dos arbitros reside na ideia de que, se o julgador
entender que o parecer do ED nio aborda todas as matérias arguidas na arbitragem, podera
determinar uma producao de uma pericia adicional para elaborar sua decisao.

No entanto, cabe mencionar que a realiza¢ao de uma nova prova pericial quando ja ha um
parecer produzido pelo expert, nao é algo comum na jurisprudéncia, tampouco na doutrina. Isto
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porque, os julgadores entendem o parecer é fruto da intengdao e autonomia privada das partes.
Assim, qual seria o sentido de convencionar um procedimento de expert determination final e
vinculativo, se o tribunal ndo dever se ater a ele? O julgador, nessas circunstancias, deve observar
a vontade das partes e se limitar na analise de vicios processuais na realizagao do ED, e nao
questionar a decisao final.

4.4. Execugao de um procedimento de expert determination.

Talvez uma das unicas desvantagens relacionadas ao procedimento de expert determination é
que este, ao contrario da arbitragem, nao produz uma sentenca exequivel. Tal fato exige, portanto,
que o expert determination seja associado a outro ADR, para que, em uma eventual insurgéncia contra
o resultado do parecer técnico, possa-se executar o parecer obtido, e eventuais compensagoes.

Uma possibilidade é que o processo de execu¢ao de um exper? seja conduzido semelhante a
um acordo firmado entre as partes ou através de um julgamento sumario, onde um Juizo com
natureza jurisdicional podera proferir uma decisio exequivel. Contudo, embora estas sejam
possibilidades, o entendimento majoritario é que uma decisido do expert determination normalmente
¢ executavel quando uma das partes se recusa a cumprir o que foi decidido, e, a outra parte, por
meio de uma reclamac¢io de quebra de contrato, solicita que uma camara arbitral, por exemplo,
profira uma sentenca exequivel.

Nessa discussio, é importante que as partes, na elaboragdo do contrato, decidam todas as
questoes procedimentais envolvendo o expert determination, especialmente no que diz respeito a sua
vinculagdo e execugao em caso de insurgéncia contra o parecet.

5 CONCLUSAO.

Apbs a presente investigacao, ¢ possivel concluir no sentido de que existem diversas
vantagens na ado¢ao de uma clausula compromissoria escalonada contendo o procedimento de
expert determination € a arbitragem — vez que a conjugac¢ao destes procedimentos em uma clausula
arbitral permitira a resolu¢ao de um conflito de maneira mais eficiente, rapida e economica. Nessa
linha, a arbitragem, que ja ¢ um meio extremamente eficaz, terd as suas vantagens e beneficios
claramente maximizados. Conclui-se, também que, uma vez que ¢ garantido as partes uma
resolugao mais eficaz do litigio, sem os entraves do Poder Judiciario no que concerne a morosidade,
ha uma maior aten¢ao ao acesso a justi¢a e demais direitos fundamentais processuais. Além destas
sinaliza¢des, também é possivel concluir que, para que de fato os beneficios mencionados se fagam
presentes, as clausulas devem ser bem redigidas para contornar as poucas desvantagens dos
procedimentos de expert determination.
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