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MARDEGAN, Herick. Da efetividade e adequacao da arbitragem e o direito
empresarial. 2008. 86 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) - Universidade
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RESUMO

O presente estudo visa realizar uma pesquisa do Instituto da arbitragem sob a
perspectiva do direito empresarial, analisando 0os aspectos conceituais, 0s motivos
que levam a arbitragem a ser tdo utilizada pelos empreséarios, em detrimento a
utilizacdo pelas pessoas naturais. Historicamente a arbitragem esta intimamente
vinculada ao direito comercial, sendo que no Brasil, mesmo que a muito tempo
presente no ordenamento juridico patrio, somente a partir da promulgacdo da Lei
9.307/96, é que o instituto passa a ser efetivamente utilizado, sobretudo pelas
empresas. O trabalho pretende demonstrar a relagcédo da arbitragem com o fendmeno
da globalizacdo, ao analisar suas caracteristicas e vantagens, assim como sua
aplicacdo. Por, fim o estudo passa a verificar a eficacia da arbitragem nas relagfes
comerciais, tanto nas relagcdes comerciais internacionais, como a eficacia da
arbitragem e o Estado, finalizando com a verificacdo da eficacia do procedimento
arbitral nas questdes empresariais no Brasil. Concluindo-se que o direito arbitral vem
a cada dia sendo mais utilizado em solo patrio como meio eficaz e efetivo na solucao
de litigios, principalmente nos problemas decorrentes do setor empresarial.

Palavras-chave: Arbitragem. Procedimento arbitral. Direito empresarial. Arbitragem
internacional privada.



MARDEGAN, Herick. Of the effectiveness and adaptation of the arbitration and
the business right. 2008. 86 p. Dissertation (Master of Law Negotiation) - State
University of Londrina. Londrina-PR.

ABSTRACT

The present study seeks to accomplish a research of the Institute of the arbitration
under the optics of the business right, analyzing from the conceptual aspects, the
reasons that take the arbitration to be so used by the entrepreneurs, in detriment to
the use for the natural persons. Historically the arbitration is intimately linked to the
commercial law, and in Brazil, even if always present in the legal system country,
only starting from the promulgation of a law 9.307/96 it is that the institute passes to
be used indeed, above all for the companies. The work demonstrates the relationship
of the arbitration with the phenomenon of the globalization, analyzing their
characteristics and advantages, as well as his/her application. Finally the study
analyzes the effectiveness of the arbitration in the trade relationships, so much in the
international trade relationships, as in the effectiveness of the arbitration and the
State, concluding with the verification of the effectiveness of the procedure by
arbitration in the business subjects in Brazil, and it is reached the conclusion that the
institute comes every day being more used in soil country as half effective and
effective, in the solution of litigations, mainly the current of the business section.

Word-key: Arbitration. Procedure by arbitration. Business right. Deprived
international arbitration.
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INTRODUCAO

Muito embora o instituto da arbitragem ja se encontrasse previsto no
ordenamento juridico pétrio, desde a Constituicdo do Império de 1824, 0 mesmo nao
foi utilizado a contento durante os séculos XIX e XX, essencialmente pelo
rechacamento cultural do brasileiro, que por muito tempo considerou que apenas 0s
meios litigiosos, com a intervencao do “Estado Juiz”, poderiam apresentar solugoes
juridicas eficientes e eficazes.

Todavia, o processo civil brasileiro, longo e formalista sofre um
grande impacto com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988,
Constituicdo essa, também fruto de um processo de redemocratizacdo, que ao
prever a defesa de direitos ou a sua simples ameaca nos ambitos individual, difuso e
coletivo, levou, a curto prazo, a uma sobrecarga tdo intensa do aparelhamento
judicial do Estado, que chegou mesmo a inviabilizar o acesso a Justica.

A promulgacdo da Lei 9.307/96 busca apresentar uma alternativa
juridica vidvel a morosa, truncada, burocratica e abarrotada Justica Comum, no
deslinde de questbes que envolvam direitos disponiveis.

E, em decorréncia das caracteristicas inerentes ao instituto, quais
sejam, possibilidade de escolha dos arbitros por acordo das partes, especificidade
dos conhecimentos dos arbitros dos temas objeto de litigio, confidencialidade, e
como principal efeito positivo a celeridade das decisdbes emanadas dos Tribunais
Arbitrais, ocorreu uma retomada da nocao de eficacia do direito de inibir e solucionar
conflitos sociais.

O mecanismo da arbitragem é agora redescoberto pelos cidadaos e
empresas nacionais, sendo observada a proliferacdo de Tribunais Arbitrais pelo
Brasil afora.

Trata-se, portanto, de assunto atual e de grande relevancia, haja
vista que a arbitragem mostra-se como meio seguro e célere de resolucdo de
conflitos, sendo, cada vez mais, bem aceita, e a exemplo dos paises de tradicdo
anglo-saxonica, utilizada entre as empresas nacionais.

Ao mesmo tempo, o instituto ja vem sendo utilizado em larga escala
no direito internacional privado, na solugdo dos litigios que envolvem o comércio
exterior, com resultados extremamente vantajosos para as partes envolvidas.

J4 nos conflitos que envolvem o direito privado nas questfes
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relacionadas aos direitos disponiveis entre as pessoas haturais, o instituto ndo vem
sendo utilizado de maneira tao efetiva, sendo relativamente pequeno os niameros de
casos de arbitragem, em relacdo ao direito empresarial e ao direito internacional
privado, em que a quantidade de litigios resolvidos pelo instituto da arbitragem se
mostra em namero bem superior. Nesse aspecto, € importante a realizacdo de um
estudo cientifico no sentido de verificar a razdo da resisténcia a aplicacdo da
arbitragem, na solug¢do dos conflitos privados e relativos aos direitos disponiveis
existentes entre os cidadaos.

A Lei 9307/96 mostra-se cada vez mais importante como alternativa
a jurisdicdo estatal na solucao de litigios, e vem tendo relativo sucesso, sobretudo
nos conflitos que envolvem questbes empresariais, ampliando a cada dia sua
atuacao.

Para tanto, inicia-se o estudo pelo histérico da arbitragem até os dias
atuais, sua origem, passando pelo fenbmeno da globalizac&o e suas consequéncias,
bem como a situagdo atual da aplicacdo, eficacia e efetividade da arbitragem no
Brasil.

Seguramente, ha razdes para a escolha do procedimento arbitral no
ambito empresarial, pois afinal, a Lei da Arbitragem brasileira nasceu inserida no
contexto da globalizacdo econdmica e também como exigéncia para a participacao
competitiva da economia brasileira junto ao mercado internacional.

Este trabalho pretende, enfim, verificar se a arbitragem,
efetivamente, esta cumprindo com os objetivos que foram propostos no momento de
sua criacao, enquanto meio alternativo de solucdo de conflitos que envolvam direitos
negociaveis, assim como as razdes que levam uma maior aplicacdo do
procedimento arbitral na seara empresarial, em detrimento a sua aplicacdo nas
relacdes individuais, que tangem a direitos disponiveis.

Nesse diapasédo, é importante que se analise 0 quanto a sociedade
brasileira assimilou e adequou-se a utilizacdo desta forma alternativa de solucdo de
litigios, e se a mesma € concretamente Gtil ao deslinde de conflitos referentes aos
direitos disponiveis e patrimoniais e se a arbitragem vem colaborando de forma
efetiva para a pacificagao social. Enfim, estes sdo os problemas e as questdes que o
trabalho aqui proposto tentara dirimir, estudar e responder.
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CAPITULO 1
DAS QUESTOES CONCEITUAIS E ASPECTOS GERAIS DA ARBITRAGEM

Antes de se chegar ao mote do trabalho, ou seja, a efetividade e
adequacdao da arbitragem e o direito empresarial, € necessario, a priori, uma analise
apurada do aspecto conceitual e dos aspectos gerais que integram a arbitragem.

Aspectos gerais da arbitragem se referem a intima ligacdo do
surgimento da lei arbitral brasileira e o fenbmeno da globalizacdo, sua evolucéo
histérica, sua natureza juridica, suas modalidades e, sobretudo, suas caracteristicas
pertinentes ao instituto, em que se verifica suas vantagens e desvantagens,
extraindo-se, dai, algumas das razfes que levam a uma maior utilizacdo do instituto

na seara empresarial.

1.1 CONCEITO DE ARBITRAGEM

A ocorréncia de conflitos individuais ou coletivos gera uma série de
efeitos sociais que atingem ndo sO pessoas ou instituicées envolvidas, mas a propria
nocdo de seguranca juridica, ou seja, funcéo primeira da organizacao estatal.

Punir estas ocorréncias, e caso estas se instalem, apresentar uma
resolucdo rapida e eficaz para tais, € o que distingue, ou antes, determina a
confiabilidade do cidaddo no aparato estatal e, por isto mesmo, a principal razédo de
existir do Estado.

A solucéo de conflitos ja passou por diversas modificagfes desde a
organizacdo da sociedade em seus primordios, tais como a autocomposicao (Lei de
Talido), heterocomposicdo (quando os ancidos eram chamados para julgar) e a
solucéo estatal na qual a pessoa revestida das funcdes do Estado Juiz apresenta a
solugéo que possui forca coercitiva.

No atual estagio da sociedade internacional aumentam as
possibilidades de solugcdes negociadas entre as partes, a chamada justica
restaurativa, entre as quais a arbitragem ganha destaque.

A palavra arbitragem é proveniente de vocabulo de origem latina —

arbiter — que significa Juiz, jurado ou ainda louvado, sendo utilizada a expressao
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como sendo processo utilizado com a finalidade de construir a solucdo de conflito
existente entre duas ou mais pessoas"’.

Irineu Strenger discorre sobre a extensdo da arbitragem, por ele
assim definida:

O termo arbitragem, tout court, pode ter ampla extensdo. A
arbitragem abrange, como sistema de solucao de pendéncias, desde
pequenos litigios pessoais ou estatais, em todos os planos do Direito,
que expressamente ndo estejam excluidos pela legislac&o *

Pelo conceito retro mencionado, verifica-se que a arbitragem pode
ser entendida como um meio alternativo de solucdo de conflitos, que pode ser
utilizado em todos os planos do direito, que ndo estejam, evidentemente, excluidos
pela legislacdo. A saber, sO0 é possivel a utilizacdo do procedimento arbitral em
litigios que envolvam direitos disponiveis e patrimoniais, em conformidade com o
artigo 1° da Lei 9307/96.

No entanto, verifica-se uma utilizacdo maior do meio arbitral pelas
empresas, sobretudo no ambito do comércio internacional, havendo pouca procura
pelas pessoas naturais pela arbitragem, como forma de solucédo de seus litigios. E
esse fato ocorre por varios motivos, que serdo abordados no decorrer deste
trabalho, sendo, para tanto, necessario conhecermos o entendimento dos
doutrinadores quanto a conceituacdo do tema, objeto de nosso estudo, sendo
vejamos.

Um dos autores do projeto da Lei de Arbitragem, Carlos Alberto

Carmona, ao analisar de forma ampla o tema, assim o define:

[...] € uma técnica para a solucdo de controvérsias por meio da
intervencédo de uma ou mais pessoas, que recebem seus poderes de
uma convencgdo privada proferindo, com base nesta convencéo e
sem intervengdo do Estado, uma decisdo destinada a adquirir
eficacia de sentenca judicial®.

Ao conceituar arbitragem, Marcelo Gongalves Dias Vilela, concluiu

gue se pode dividi-la em elementos, sendo vejamos:

! DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 183. v. 1.

2 STRENGER. Irineu. Arbitragem comercial internacional, LTR, 1996. p. 33

¥ CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
1993. p. 19.
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Elementos formadores do conceito de arbitragem: caracteres comuns
a todas as definicdes citadas podem ser extraidos. A identificacédo
destes é suficiente para, atribuindo-se unidade ao estudo da
arbitragem, reconstituir o seu conceito. S8o eles: a arbitragem como
instituicdo; a necessaria existéncia de um litigio a ser pacificado; a
intervencdo indispensavel e decisiva de um terceiro nao vinculado e
gue ndo represente a jurisdi¢cdo estatal; manifestacdo obrigatéria de
vontades das partes (carater facultativo) para a formacao do Juizo
arbitral; inexisténcia vedacao legal de submissédo do litigio a um juizo
ndo estatal (arbitrabilidade); e ainda a obrigatoriedade da deciséo
prolatada.4

J& para Joao Alberto de Almeida, arbitragem ¢é definida como: “Meio
de solucéo de conflitos intersubjetivos, eleito livremente pelas partes, que afasta a atuacéo,
permitindo que a decisdo seja tomada por juizes privados, escolhidos pela mesma™.

Por fim, pode-se citar Tania Lobo Muniz, que de forma sintética e

esclarecedora define a arbitragem:

Procedimento jurisdicional privado para a solugdo de conflitos,
instituido com base contratual, mas de forca legal, com
procedimento, leis e juizes préprios estabelecidos pelas partes, e que
subtrai o litigio da jurisdicéo estatal®.

Importa salientar que, mesmo tratando-se de um meio extrajudicial
de solucionar os conflitos, a arbitragem mostra-se como um instituto que traz uma
grande seguranca juridica, pois a sentenca proferida pelo arbitro, assim o assegura.

Dispbe o artigo 31 da Lei 9307/96: “A sentenca arbitral produz, entre
as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos
do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.”

Nesse sentido, se pronuncia José Cretella Janior, in verbis:

O sistema especial de julgamento, com procedimento, com técnica e
principios informativos especiais e com for¢ca executoria reconhecida
pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o qual, duas ou
mais pessoas juridicas, de direito privado ou de direito publico, em
conflito de interesses, escolhem de comum acordo, contratualmente,
uma terceira pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel de resolver-

* VILELA, Marcelo Dias Gongcalves. Arbitragem no direito societario. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 32.

> ALMEIDA, Jo&o Alberto de. Processo arbitral. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 5.

® MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9307/96. Curitiba: Jurua, 2002. p.40
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Ihes a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar a decisdo
proferida.’

Importante, todavia lembrar, que a for¢ca coercitiva continua a cargo
do Estado, que exerce a sua funcdo jurisdicional nos casos de execucdo de
sentencas arbitrais condenatérias e nos casos de cautelares.

Mesmo ja tendo sido pacificado pelo STF, vale ressaltar que a
questao da aplicacdo da arbitragem para solucéo de conflitos de natureza disponivel
teve resolucdo na data de 13/12/2001, quando por maioria de votos, através de
recurso em processo de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira (Agravo
Regimental de n. 5.206-8/246), decidiu-se que nao ha que se falar em
inconstitucionalidade, como explica o Ministro Carlos Veloso® o qual adotou o
entendimento de que as partes, sendo maiores e capazes e tratando-se de direito
disponivel, podem de livre e espontanea vontade escolher o meio pelo qual o conflito
seré& solucionado.

Assim vem sendo entendido por nossos Tribunais, in verbis:

Apelacdo — Consignacdo de Chaves — Clausula Compromisséria —
Obrigatoriedade — Conciliagdo com Principio Constitucional -
Jurisdigdo Comum Afastada — Extingdo do Processo. A clausula
compromissoria previamente estipulada pelas partes,
convencionando solucao de conflitos decorrentes do contrato Através
do juizo arbitral, inviabiliza que os contratantes busquem solucéo de
seus litigios via Poder Judiciario, devendo submeterem-se
primeiramente ao juizo arbitral estipulado no pacto. Ndo ha na
arbitragem qualquer ofensa ao art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, nem supressdo de funcdo do Poder Judiciario, pois o
compromisso em si é forma admissivel de os particulares, por si
préprios, solucionarem suas controvérsias” processo n.
10701.06.150240-0/001(1)°

Dai conclui-se que a arbitragem é uma faculdade e né&o

obrigatoriedade e, assim sendo, n&o ha inconstitucionalidade para a sua instituicao.

" CRETELLA JUNIOR, José. “Conceito categorial de arbitragem”. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
Fonseca, José Roberto Franco da (Coord.). O Direito internacional no terceiro milénio: estudos
em homenagem ao professor Marotta Rangel. S&o Paulo, Ltr, 1998. p. 764.

SE-AgR 5206/ EP — Espanha Acodrddo proferido pelos Ministros do STF. Disponivel em:
<http://lwww.stf.gov.br/processos/processo.asp?PROCESS0O=5206&CLASSE=SE7ORIGEM=APRE
URSO=0&TIP JUGAMENTO=M>. Acesso em: 23 abr. 2008.

° Disponivel em: <http://www.tjmg.gov.br>. Acesso em: 19 abr. 2008.

8
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Ademais, o Poder Judiciario sempre podera ser acionado quando da
ocorréncia de dolo, coacdo ou qualquer ato que tire do arbitro a legitimidade para
proferir a sentenca. Neste caso, 0 processo sera nulo a partir do ato em que foi
constatado o vicio.

A arbitragem, portanto, € um procedimento coerente, tradicional e
confiavel utilizado na solucdo de conflitos, em que pessoas, fisicas, ou juridicas,
litigantes, escolnem um terceiro, de confianca de ambas as partes, denominado
arbitro, para que o mesmo profira uma sentenca sobre determinado conflito de

interesses instaurado, salientando-se que se trata de um procedimento extrajudicial.

1.1.1 Arbitragem e o Fenébmeno da Globalizacao

A intensificacdo da utilizacdo da arbitragem quer em ambito interno,
qguer no plano internacional, estd intrinsecamente ligada a globalizacdo. A Lei n.
9307/96 que regulamenta a arbitragem no Brasil, teve como marco histérico a
exigéncia do mercado internacional, com 0 objetivo de garantir maior seguranca
juridica e celeridade nos processos que envolvam, sobretudo, contratos firmados
entre empresas multinacionais e brasileiras.

Em termos mundiais, a globalizacdo é um fenébmeno multifacetado
com dimensdes econdmicas, sociais, politicas, culturais, religiosas e, agora também,
juridicas, de forma interligadas.*®

Como principais inovacdes advindas do fenbmeno da globalizacéo

Boaventura de Souza Santos!!, enumera:

1) restricdes drasticas a regulacéo estatal da economia (€ o mercado
internacional “dando as cartas do jogo”, principalmente no que se
refere & legislacdo econémica);

2) novos direitos de propriedade intelectual direcionados ao
interesse internacional de investidores estrangeiros, inventores e
criadores de inovacfBes (lembrando que a Lei de Propriedade

Industrial brasileira, também foi criada dentro deste contexto);

19 SO0UZA SANTOS, Boaventura de. A globalizacé&o e as ciéncias sociais. p. 26.
1 SOUZA SANTOS, Boaventura de.op cit. 2002p. 31.
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3) subordinacdo dos Estados nacionais as agéncias multilaterais,
tais como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional e a

Organizacdo Mundial do Comércio.

No ambito juridico, essa nova realidade também se molda, pois o
comércio internacional acentua cada vez mais a tendéncia em se compor um jus
comune, dotado, por sua vez, de caracteristicas proprias utilizadas para reger as
relagcdes internacionais denominadas lex mercatoria.

Nesse aspecto, comenta Irineu Strenger:

Aos poucos formou-se um cabedal demonstrativo de que
inevitavelmente o desempenho do comércio internacional levaria -
como ocorreu - a “formulacdo de um direito material transnacional,
acima dos regimes juridicos estatais respondendo as exigéncias de
um direito verdadeiramente internacional para as relacdes
econbmicas oriundas desse contingente de atividades e que
acabardo por edificar um corpo de regras fundamentais a cuja
obediéncia se submeteréo todos aqueles que atuam nesse plano.”*?

Neste contexto, a arbitragem se revela bastante eficaz e atraente as
empresas como forma de solug¢édo de conflitos, haja vista que, como o comércio a
arbitragem possui uma dinamica diferenciada dos demais ramos do direito.

Sobre este aspecto, Irineu Strenger, ainda complementa:

Inegavelmente, porém, estd demonstrado com nitida evidéncia que
0s ambientes econdmicos nos quais 0 comércio internacional se
desenvolve se servem cada vez mais de instrumentos normativos
para atender finalidades particularizadas, com adocdo de operacdes
tipicas cuja pratica estd acima e a latere dos sistemas positivos
nacionais, tanto assim que, em casos de eventuais controvérsias, se
recorre constantemente a arbitragem, a fim de deslocar o problema
do conhecimento do Juiz estatal.*®

Quanto ao Brasil, antes do advento da Lei 9307/96, a legislacao
nacional se encontrava em desacordo com as regras e determinagdes do mercado

externo.

2 STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria. Sdo Paulo: LTr, 1996. p.
24,
¥ STRENGER, Irineu. 1996. op cit. p. 26.
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A legislacdo nacional, anterior a Lei 9307/96, ndo estava integrada a
linguagem empresarial internacional, globalizada ante a obrigacdo da homologacéao
pela justica estatal dos laudos arbitrais.

Os laudos arbitrais ndo possuiam validade no territério nacional,
ainda que os interesses de ambas as partes no conflito fossem no sentido de
garantir a mais rapida execucéao possivel a decisdo do Tribunal arbitral que decidiu o
litigio.

Os processos judiciais sao reconhecidamente lentos no Brasil, e
empresas que pretendiam negociar no mercado interno, e porventura antes da Lei
9.307/96 litigassem com uma empresa nacional corriam o risco de assistir o
processo tramitar por anos a fio.

Vale lembrar que a legislacdo anterior a atual Lei de Arbitragem
obrigava o vencedor a homologar a sentenca arbitral em juizo estatal; ante estes
fatos, as empresas de capital estrangeiro ndo consideravam nem viavel nem
vantajoso inserir-se no mercado brasileiro.

Dai a necessidade de uma Lei que atendesse tanto aos interesses
dos empresarios nacionais quanto aos estrangeiros e, por consequéncia, os da
nacdo junto ao comeércio internacional, no sentido de adequar o pais ao novo
contexto globalizado.

Portanto, foi em razado de um lobby empresarial que em meados da
década de 90, a Lei de arbitragem veio a lume. O mundo globalizado determinou
uma reordenacao de conceitos e valores, como a soberania estatal e a vigéncia da
Lei. O mercado internacional vem, em determinados segmentos, sobretudo o
comercial e empresarial, ditando regras aos Estados como forma de perpetuar a
nova ordem, com uma nitida desnacionalizacdo dos capitais, das informacgdes, das
telecomunicagdes, etc. Fendémeno este que o filésofo alemdo JURGEN
HABERMAS14 prefere chamar de “Constelacdo Pds-Nacional”.

Surge entdo, em meio ao processo de globalizagdo e como forma do
Brasil melhor adequar-se as regras do comeércio internacional, ndo sé a Lei de
Arbitragem como outras com o mesmo ideério globalizante: Nova Lei de Faléncia e
Recuperacdo de Empresas (Lei 11101/2005) e a Lei que regulamenta a micro e
pequenas empresas (Lei Complementar 123/2006).

“ HABERMAS, Jirgen. A constelacdo pés-nacional. S&o Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 32.
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Quanto a necessidade de melhor regulamentacdo da arbitragem em

nosso ordenamento juridico, Irineu Strenger pondera:

A arbitragem, amplamente considerada é realidade irreversivel em
nossos dias. Ignorar o fato significa colocar-se em plano juridico-
cultural de inferioridade e desatualizacdo. Nos anos recentes, cada
vez mais paises modificaram seus ordenamentos juridicos para
ajusta-los as necessidades da arbitragem internacional. O extenso
crescimento de centros arbitrais em todo o mundo causou
correspondente aumento no numero de regras que regem essa
atividade jurisdicional.*®

Foi neste contexto que criou-se a Lei de Arbitragem, na qual os
empresarios nacionais depositavam sua esperanca no sentido de que atuasse como
facilitadora nos casos de litigios derivados de contratos internacionais.

Evidentemente, a arbitragem n&o se reduz apenas as lides que
envolvam empresas e o comércio internacional, podendo ser utilizada por qualquer
pessoa, desde que se trate de direitos disponiveis e patrimoniais, e que haja uma
convencdo arbitral. Todavia, parece transitar com mais desenvoltura na seara
comercial, ou a linguagem da lei € mais adequada ao ambito empresarial
(comercial), principalmente no que se refere as vantagens que oferece para quem
dela se utilize.

A melhor explicacdo para esta maior adesdo de empresas a
arbitragem é o fato de que sua linguagem e suas caracteristicas (celeridade, sigilo,
prazo determinado para prolacdo do laudo arbitral, possibilidade de escolha dos
arbitros entre especialista no tema em litigio) tornam-na extremamente atraente ao
Direito Empresarial, para o qual a celeridade e o menor formalismo sdo elementos-
chaves.®

Nota-se, portanto, que a Lei de Arbitragem foi elaborada sob um
cariz essencialmente empresarial, e se adequou aos principios globalizantes da
nova ordem econdémica mundial, sendo plenamente efetiva ao que se propde.

Em face das breves consideracfes pertinentes ao instituto da
arbitragem e sua relagdo com a globalizacdo, podemos deduzir que o Estado, apés
o0 processo de globalizacdo, perdeu sua forca, sobretudo no que se refere a

> STRENGER, Irineu, 1996. op cit., p. 23.
'® MUNIZ, Tania Lobo, 2002. op cit., p. 16.
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legislacdo comercial e, mais ainda, no que tange ao comércio internacional. A
afirmacdo de que o Estado perdeu sua for¢ca encontra guarida, naquilo que o

comercialista Fabio Ulhoa Coelho, chama de direito custo:

Ha normas juridicas que importam aumento do custo da atividade
produtiva. Quando a lei cria uma novo direito trabalhista, por
exemplo, os empresarios alcancados refazem seus calculos para
redefinir o aumento dos custos de seu negodcio. Esse aumento de
custos implica, quase sempre, aumento dos precos ou Servicos que o
empresério oferece ao mercado consumidor. Conceitua-se “direito
custo” como as normas dessa categoria.*’

Como exemplo, neste contexto globalizado, uma empresa
multinacional que encontra em determinado pais um direito-custo elevado, seja em
razdo de leis trabalhistas, consumeristas, ambientais, tributarias etc. pode mudar-se
para uma outra localidade ou pais, onde seu custo seja menor.

Como forma dos paises se adaptarem a esta realidade, no sentido
de se tornarem competitivos globalmente, ndo raramente eles se submetem as
exigéncias das empresas, realizando alteragdes em seus ordenamentos juridicos.

Afinal, uma nacao afinada com o jogo da economia globalizada pode
oferecer mais empregos, exportar mais, ter um maior crescimento de seu PIB etc.

A lei arbitral anterior ndo possuia quase nenhuma efetividade, pois
era obrigatério o reconhecimento da decisao arbitral pelo judiciario, dificultando os
negocios em ambito internacional. LoOgico, portanto, imaginar que a Lei de
Arbitragem foi criada para atender a necessidade do Brasil de se tornar competitivo
no mercado mundial, negociando com maior rapidez e agilidade.

Necessario se faz lembrar, que no periodo histérico da entrada em
vigéncia do referido texto legal, o Brasil vivia 0 auge do movimento econdémico,
denominado “neo-liberalismo” no qual a grande preocupacdo era adequar a
legislacdo patria para alcancar maior competitividade, aumentando a participagédo
nacional no comércio internacional e diminuindo a participacdo do Estado em &reas

nas quais sua participacao era dispensavel.

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 1, p. 38.
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1.1.2 Panorama Histérico Mundial

A nogéo de civilizagdo n&o se origina apenas com a criagdo da
escrita, ainda que rudimentar. Como marco juridico, a passagem da busca por
vinganca para a noc¢ao de retritrutividade, como busca da Justica, € um ponto fulcral
do desenvolvimento humano.

N&do é possivel saber ao certo quando, pela primeira vez, duas
pessoas diante de um conflito entenderam por bem escolherem um terceiro, que
poderia ser um lider local, ou um ancido de confianca de ambas as partes, para que
0 mesmo decidisse a questdo. Foi com este ato simples e l6gico que surgiu o
instituto da arbitragem. E, evidentemente, na antiguidade, sem os meandros e o
tecnicismo atuais, mal trazia em seu cerne, o principio da busca da pacificacédo
social.

A arbitragem encontra-se presente, até mesmo, no Antigo
Testamento, quando Moisés, em Exodo 18, se reunia com Seu povo, que O
consultava: “Quando eles tém alguma questdo, vém a mim; e eu julgo entre um e
outro e lhes declaro os estatutos de Deus e suas leis %"

Existem, porém, registros histéricos da utilizacdo da arbitragem
desde o ano 300 a.c na Babil6nia e sucessivamente na Antiga Grécia e em Roma.*®

Na Grécia antiga, a superioridade desta civilizacdo foi fator
preponderante para que o Direito Arbitral se desenvolvesse com o intuito de resolver
litigios advindos das diferencas religiosas e racial. Os barbaros e estrangeiros eram
isentos de quaisquer direitos, considerados subalternos e inimigos. Pode-se citar
como exemplo de arbitragem nessa época, o Tratado de Paz entre Esparta e
Atenas, datado de 445 a.C.%

Importa salientar que a tutela de direitos pleiteada pelos homens,
pela via arbitral, precedeu a elaboracdo de um sistema judiciario devidamente
estruturado, tal como o0 conhecemos agora. A organizagao da sociedade, que se tem

atualmente, definida com normas e sancdes estabelecidas e a determinacdo de leis

'® FERNANDES, Carlos Eduardo. Revista Brasileira de Administracéo, v. 17, n. 55, dez. 2006. p.
30.

9 COULANGES, Foustel de. Acidade antiga, cap. X, p. 144/149 apud FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias.
Manual da arbitragem. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1997.

% MORAIS, José Luiz Bolzan de. Mediagcdo e arbitragem: alternativas a jurisdicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 176.
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provindas de um ordenamento juridico, é recente quando comparada aos sistemas
de solucéo de litigios utilizados pelos povos primitivos.?*

No decorrer da Histéria constata-se a utilizagdo de diferentes usos e
costumes nas mais variadas civilizagdes, decorrentes da peculiaridade sociol6gica
com qual cada grupo etno-geografico encara as situagdes cotidianas. E, ainda, a
existéncia de leis com variacdes de rigidez e aplicabilidade bem discrepantes, pois o
homem, muito embora, por vezes ndo se dé conta, possui um instinto de
preservacdo e um senso de justica bastante apurados, inerentes a sua condi¢cdo
intelectual, além de caracteristicas singulares que o diferenciam de todos os outros
seres Vivos.

O Direito Comercial se destaca igualmente por sua antiguidade.
Existem registros de sua existéncia no Cédigo de Hammurabi, na Grécia Antiga e
também na Lex Rhodia de lacto, dos Romanos, que surgiu com o intuito de
solucionar conflitos existentes na mercancia.?

Nos povos primitivos as leis eram transmitidas, entre as geracoes,
somente através da lingua falada e de forma totalmente manipulada pelos
detentores do poder temporal. Somente a partir do século V a.C, passaram a ser
escritas e publicas.

A partir do século V a.C, tem-se a Lei das Doze Tabuas (451 - 449
a.C.) tida como um marco de suma importancia nesta evolucao histérica do Direito.
Entretanto, sua interpretacdo permanecera secreta e restrita por séculos, sendo
confiada apenas aos pontifices e alto clero.

Desta forma, a humanidade evoluiu continuamente no &ambito
comercial, mais especificamente, desde as pacificas transacdes e acordos
comerciais até as solucbes mais adequadas aos graves conflitos, foram baseadas
em meétodos pacificos, menos onerosos e que implicassem em minimizacdo de
dores e perdas humanas e financeiras significativas.

As pessoas encarregadas de manter a ordem eram cidadaos
comuns, que detinham algum conhecimento. Tais cidadédos detentores de um

diferencial, angariavam o respeito da comunidade.

2! MUNIZ, Tania Lobo. 1999, op cit. p. 33.
2 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v.6, p. 8.
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S6 num momento posterior, tal funcdo passou a ser atribuida ao
governo estabelecido, pois o Estado como hoje é conhecido s6 toma forma, no
declinio da baixa Idade Média, por volta do século XVI.

Quanto as formas de solucdo de conflito, a primeira a ser utilizada,
foi a auto-tutela, ou seja, a busca de reparacdo executada pelo préprio ofendido.
Modalidade esta fadada ao fracasso, por envolver, em sua forma de justica, os
sentimentos e interesses das partes na contenda, porquanto ndo ha imparcialidade,
nem o prosseguimento de ritos e padrées ao bom andamento da justica. Além disso,
a auto-tutela é desproporcional, por ndo estabelecer um equilibrio entre as partes,
fazendo prevalecer a vontade do mais forte.

Portanto, assim, na maioria das vezes ndo ocorria uma justica
verdadeira, mas uma injustica formalizada.

Antonio Carlos De Araujo Cintra apresenta a seguinte explanacao:

Além da auto-tutela, outra solucdo possivel seria, nos sistemas
primitivos, a auto-composicdo (a qual de resto, perdura
residualmente no direito moderno): uma das partes no conflito, ou
ambas, abrem méao do interesse ou de parte dele. Sao trés as formas

\

de auto-composi¢do: a) desisténcia (rendncia a pretensdo); b)
submissdo (renlncia a resisténcia oferecida a pretensao); c)
transacao (concessdes reciprocas).?®

Assim, a posteriori surgiu como forma de solucéo de litigios a auto-
composicdo, que deu origem aos chamados métodos pacificos de composicao.
Desta forma, a justica prevalecia sem a utilizacdo de meios agressivos e sem a
aplicacao de uma pena desproporcional ao agravo cometido.

A ldade Média foi um periodo aureo da utilizacao da arbitragem, nao
por coincidéncia com o surgimento dos burgos e das corporacdes de oficio e 0
renascimento do comércio ultra maritimo, que renovou a circulacdo de bens e
produtos.

Portanto, neste periodo os mercadores, sem qualquer protecao ou
seguranca, acabaram por auto-organizarem em torno de si, formando os grémios.

No decorrer dessa evolucéo foram tornando-se, também, instituicées

nas quais eram resolvidas disputas juridicas em torno de desacordos ou

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 23.
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inadimplementos comerciais, enquanto a jurisdicdo feudal pouco ou nenhuma
importancia tinha em relacdo as questdes inerentes aos comerciantes®. Dai o
surgimento da chamada lex mercatoria, que pode ser entendida como o conjunto de
principios e regras costumeiras, presentes no comeércio internacional, sem referéncia
a um sistema particular ou lei nacional.

Ademais, foi justamente na Idade Média que surgiram as sociedades
comerciais. Dentre elas, a sociedade anénima, por volta dos anos 1.500.%°

Tania Lobo Muniz, assim discorre sobre o tema:

A ldade Média foi um periodo de grande sucesso da arbitragem. Ela
ja vinha difundindo-se entre os cristdos com a participacao, de forma
acentuada, da Igreja Catdlica. A influéncia devia-se tanto a sua
ingeréncia nas questbes dos Estados e soberanos, quanto aos
tratados que |he davam tal poder ou, até mesmo, aos decretos dos
suseranos que reconheciam aos enviados, ou representantes do
Papa, o direito de atuarem como arbitros para resolverem litigios
publicos ou particulares nas mais variadas formas de solucdo de
controvérsias (entre soberanos, sobre questdes de territério, ou
sobre partilha, parentesco, tutela etc.) %

Como se vé, com a ampliacdo do comércio e fim do sistema feudal,
o0 instituto da arbitragem também volta a florescer, sendo observado uma verdadeira
vocacao da arbitragem a seara comercial, com as primeiras camaras arbitrais
derivadas das associacfes comerciais; camaras estas que continham tribunais de
arbitragem, onde atuavam os arbitros, escolhidos entre os préprios comerciantes?’

Com a criagdo do Estado moderno, passa-se a utilizar o chamado
arbitramento obrigatorio, representado pelo Poder Judiciario, no qual o juiz atuava
representando o Estado. Por este sistema as partes litigantes encontram-se
impedidas de escolher arbitros para o julgamento da contenda. O Estado ainda se
encarrega de garantir a execucdo da sentenca, nos casos em que a parte
sucumbente se recusa a cumprir com o estabelecido pelo julgador indicado pelo
Estado.

* DA LUZ, Cicero Krupp. A globalizac&o e o resurgimento da Lex Mercatoria. Scientia luris, Revista
do Curso de mestrado em direito negocial da UEL, Londrina. v. 11, 2007. p. 235.

> REQUIAO, Rubens. 2003. v. 1. op cit. p. 10.

6 MUNIZ, Tania Lobo. 2002. op cit. p. 23.

*’ CRETELLA NETO, José. 2004. op cit. p. 10.
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O Direito Comercial expandiu-se de forma consideravel a partir do
Século XX, pois o Direito do Consumidor e o Direito Econémico e Bancério foram
incluidos no seu contexto, passando o Direito Comercial a ser denominado Direito
Empresarial, por ndo ser restritivamente voltado para o comércio, mas a todas
relacbes que envolvam as empresas em geral, incluindo-se ai, a prestacdo e
circulacao de bens e servicos, conforme determina o art. 966 do Caédigo Civil.

O Direito passa a contemplar entdo, ndo s6 a pessoa do antigo
comerciante, mas também a atividade empresaria, o cliente consumidor, o Estado e
toda matéria que esta diretamente ou indiretamente ligada ao comércio, a industria e
a empresa.28

Nos dizeres de José Cretella Neto:

O processo judicial € o mecanismo estatal classico para a solucéo de
litigios na sociedade contemporanea e € aplicado coercitivamente a
todos os seus membros, isto €, qualquer pessoa pode tornar-se parte
em um processo e, perdendo a demanda, serd obrigada a cumprir a
a decisao judicial depois do transito em julgado.?

Com a obrigatoriedade da adoc¢ao do sistema jurisdicional estatal, a
Justica passou a ser atribuida ao Estado, ou seja, passou a ser estatal o encargo de
administrar a solucdo dos conflitos, como forma de se estabelecer a pacificacado da
sociedade, ficando durante muitos anos em segundo plano a opc¢ao pela utilizagéo
da arbitragem. Este quadro alterou-se com o advento da globalizagdo, com um novo
contexto mundial.

A arbitragem atualmente é particularmente importante em matéria
comercial. E este o entendimento de Daniel Fasquelle, que ao discorrer acerca da

arbitragem, faz o seguinte comentario:

Presta-se, por suas qualidades, a atrair 0os comerciantes,
especialmente porque é mais rapida (os procedimentos sé&o
simplificados) e discreta (as sentencas ndo sédo publicadas) do que
os da jurisdicdo estatal. Além disso, 0s empreséarios apreciam ver
seus litigios resolvidos por arbitros escolhidos em funcdo de suas

8 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 1, p. 27.
% FASQUELLE, Daniel apud. CRETELA NETO. Comentarios a lei de arbitragem brasileira. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.p. 36.
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competéncias técnicas e conhecimento do ambiente profissional em
que atuam.*

Deste modo, a arbitragem, muito embora no decorrer da histéria
humana tenha surgido com a finalidade de dirimir litigios entre os individuos e,
evidentemente, ainda hoje possa ser assim utilizada, foi com o passar do tempo se
adaptando e sendo empregada em larga escala pelo setor empresarial, pois em
razdo de suas proprias caracteristicas, encontra-se mais adequada as causas

vinculadas ao comércio, sobretudo ao comércio internacional.

1.1.3 Evolugéo Historica no Brasil

A legislacéo portuguesa traz, desde o periodo medieval, o conceito
de arbitragem para a solucdo de conflitos. Posteriormente, apds consideravel
evolugdo do instituto, este, também, foi regulado nas Ordenagbes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas. No Brasil, mesmo apds sua independéncia politica de
Portugal, a influéncia desta udltima ordenacdo prevaleceu por longa data. Assim
sendo, o Brasil desde o Periodo Colonial, convive com o sistema arbitral como
solugéo de conflitos.

A arbitragem passou a ser obrigatéria para casos em que
envolvessem seguro e contratos de locacao, a partir das leis aprovadas nos anos de
1831 e 1837. Com o advento do Cdédigo Comercial em 1850, passou a abranger
todas as contendas que envolvessem natureza mercantil, existindo no artigo 294 a
determinacdo de que nos litigios que envolvessem integrantes de uma sociedade
comercial, estes deveriam ser resolvidos através de arbitragem e determinava que,
conforme o art. 294, todas as questdes sociais que suscitarem entre socios durante
a existéncia da sociedade ou companhia, sua liquidacéo ou partilha, serdo decididas
em juizo arbitral.

O Regulamento n°. 737 de 1850, o qual foi revogado em 1866,
previa, em seu artigo 411, a obrigatoriedade da aplicacéo da arbitragem em todos os
casos de litigios no ambito comercial. Pode-se notar que também no Brasil, a

arbitragem nasceu principalmente para dirimir questdes empresariais.

% FASQUELLE, Daniel apud. CRETELLA NETO, José. Comentéarios a lei de arbitragem brasileira.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 38.
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O Cadigo Civil de 1916, mais especificamente em seus arts. 1037 a
1048, fazia mencao a arbitragem, prevendo que as pessoas capazes de contratar
poderiam firmar compromisso para resolver seus litigios referentes a direitos
patrimoniais disponiveis, devendo ser contratado por escrito e podendo ser firmado
judicial ou extrajudicialmente, por instrumento publico ou particular.

Todavia, a clausula compromissoria nao tinha o condao de obrigar a
instituicAo do procedimento arbitral, valendo simplesmente como promessa,
obrigacao de fazer.

O Cadigo de Processo Civil de 1939, também previa o procedimento
arbitral. No entanto, determinava a obrigatoriedade da sujeicdo da decisédo do arbitro
a homologacéo pelo Poder Judiciario, em seus artigos 1031 a 1046.

Com o surgimento do Codigo de processo Civil de 1973, em seus
artigos 1072 a 1096, este dispunha sobre arbitragem, desde o contrato, regulando o
laudo arbitral até a exigéncia de sua homologacéo, para que pudesse ser executado
forcosamente, assim com a possibilidade de recurso ao judiciario.

O fato da obrigatoriedade da homologacédo pelo judiciario fazia com
que a arbitragem fugisse de suas principais caracteristicas, a saber:

a) de ser um instituto sui generes (diferenciado da justica estatal);

b) possuir natureza contratual e jurisdicional;

c) solucionar a existéncia de um conflito atual ou potencial de

interesses;

d) ser um sistema de julgamento especial;

e) a indicacao do arbitro pelas partes;

f) a decisdo é obrigatéria;

g) a sentenca tem forca executoria; e

h) a solucdo do conflito é vinculante.!

ApoOs décadas de rejeicao pela sociedade e pouquissima utilizacéo,
em 1991, por iniciativa promovida pelo Instituto Liberal de Pernambuco, sob a
coordenacao de Petronio R.G Muniz, surgiu a operagao Arbiter, com a finalidade de
formalizar-se um anteprojeto que pudesse preencher os anseios da sociedade civil,

%1 VALERIO, Marco Aurélio Gumieri. A arbitragem no direito brasileiro: Lei n° 9307/96. Sdo Paulo:
Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2004. p. 26.
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para revitalizacdo da arbitragem, sendo o referido anteprojeto aprovado pela
Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania, em 1992.

Por fim, o Projeto de Lei foi apresentado ao Senado pelo Senador
Marco Maciel, sendo sancionado em 23 de setembro de 1996, sob n°. 9.307.

E, finalmente, a Lei n. 9.307 passou a regulamentar a arbitragem.
Sua filosofia foi equiparar o procedimento arbitral ao judicial para, através da
democratizagdo do processo, proporcionar agilidade, efetividade, seguranca,
economia e técnica para as partes alcancarem a certeza juridica necessaria. O
surgimento da Lei de Arbitragem Brasileira possibilitou uma utilizacdo mais efetiva
do instituto, por parte das empresas nacionais e estrangeiras.

Quanto ao surgimento da Lei Arbitral, Belisario Lacerda, comenta:

A cada dia que passa, mais vozes se levantam aplaudindo e
rendendo loas a Lei n. 9.307 de 23 de setembro de 1996. A
arbitragem nessa novel lei eliminou todos os vicios que continham as
leis que contemplavam esse juizo especial, v.g., tornando obrigatorio
o cumprimento da clausula arbitral contida no contrato. [...] Tais
praticas, abrigadas pelas antigas leis de arbitragem, tornaram mais
agil e informal o processo arbitral, encorajando aqueles que a esse
pretendessem recorrer.*

Vale frisar que, a Lei de Arbitragem, foi elaborada sob forte
influéncia da lei Modelo sobre Arbitragem, da Comissao das Nac¢des Unidas para o
Direito Comercial Internacional — UNCITRAL.

Mesmo tratando-se de um 6rgdo de carater publico
intergovernamental, como representante direto da ONU, ndo ha como se olvidar de
mencionar a Comisséo Internacional de Direito Comercial das Nac¢des Unidas —
UNCITRAL.

A UNCITRAL, por sua vez, é 6rgao diretamente ligado a estrutura da
ONU, com atuacao direta no que tange ao Direito Comercial Internacional. Sua
maior missdo é buscar harmonizar a legislacdo dos paises sobre a arbitragem
comercial. Tarefa herculea, posto que diversos sédo os ramos de Direito existentes no

mundo e as disparidades culturais que se extremaram apOs a ocorréncia dos

%2 | ACERDA, Belisario Antonio de. Comentario & lei de arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
p. 117.
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atentados de 11 de setembro de 2001, tornam o didlogo mundial, mesmo que em

ambito diplomatico, bastante truncado.

A Lei, objeto de nosso estudo, é composta de 44 artigos, distribuidos

em sete capitulos: “Disposi¢cdes Gerais” (arts. 1° e 2°), “Da Convencdo de
Arbitragem e seus Efeitos” (arts. 3° a 12), “Dos Arbitros” (arts. 13 a 18), “Do
Procedimento Arbitral” (arts. 19 a 22), “Da Sentenca Arbitral” (arts. 23 a 33), “Do

Reconhecimento e Execucao de Sentencas Arbitrais Estrangeiras” (arts. 34 a 40) e

“Disposic¢des Finais” (arts. 41 a 44).

Conforme dispde Claudio Vianna de Lima, in verbis:

O projeto [...] é fruto do estudo e empenho dos setores mais
interessados da prépria sociedade em levar adiante as novas idéias
para a implantacdo de uma justica, em sentido amplo, agil, segura e
técnica, além de pouco onerosa e informal. Para a elaboracdo do
projeto, consultaram-se as mais modernas legislacbes sobre
arbitragem e levaram-se em conta as diretrizes de organismos
internacionais, dentre elas as fixadas pela ONU (Lei Modelo sobre
Arbitragem Comercial, da Comissdo das Nac¢bes Unidas para o
Direito Comercial Internacional — Uncitral) além das convengfes de
Nova lorque (1958, ndo firmada pelo Brasil), e do Panama (1975,
firmada, mas, ainda néo ratificada pelo Brasil).*

Varias foram as inovacgles trazidas pela Lei 9307/96, segundo

Carlos Alberto Carmona, sendo que trés inovagdes se destacam:

a) determinou que arbitragem pode ser instituida através da
convencado de arbitragem, que engloba tanto o compromisso arbitral
guanto a clausula compromissoéria (art. 3° da Lei) baseando-se o
legislador brasileiro, portanto no atual modelo francés; b) estipulou
gue a sentenca arbitral passa a ter a mesma eficacia da sentenca
estatal (art. 18 da Lei), de tal sorte que, sendo condenatéria,
constituira titulo executivo judicial (art. 584, 1l, do Céd. Processo Civil
Brasileiro) o que significa dizer que o laudo arbitral condenatdrio fica
equiparado, para todos os efeitos - inclusive para fins de eventuais
embargos do devedor — a sentenca estatal da mesma natureza; e c)
deixou claro que cabe ao Supremo tribunal federal homologar
sentencas arbitrais estrangeiras, de tal sorte que o art. 3° da Lei de
Arbitragem interpreta de modo conveniente o art. 102, I, “h” da
Constituicdo Federal que outorga a Suprema Corte a competéncia
para “homologacdo das sentencas estrangeiras” (sejam elas estatais
ou arbitrais).34

% LIMA, Claudio Vianna de. Arbitragem: a solugéo. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 105-106.
% CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no Brasil no terceiro ano da vigéncia da Lei n.

9307/96, p. 45-46.
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Atento para a natural aptiddo comercial da Lei de Arbitragem

observa, ainda, Arnaldo Wald:

a) [...] Apbés a promulgacdo da Lei de arbitragem, verificou-se um
incremento do nimero de convencgBes de arbitragem inseridas nos
negocios juridicos celebrados entre os operadores do comércio. Isto
se deve a maior eficacia conferida ao instituo arbitral, mediante
realizacdo de duas inova¢gGes da maior importancia: a) em relacdo a
efichcia das sentencas, foi extinta a antiga exigéncia de

BN

homologacéo judicial, em relacdo a sentenca arbitral proferida no
Brasil; b) e de dupla homologacao, em relacdo sentenca proferida no
exterior, que deveria ser previamente homologada pelo judiciario do
pais de origem, antes de ser submetida ao juizo de deliberacao do
supremo Tribunal Federal. Em relacdo a clausula compromissoéria,
foram reconhecidos os seus plenos efeitos e a possibilidade de sua
execucdo especifica.®®

Fica, portanto constatado que a Lei de Arbitragem trouxe grandes
inovagdes e vantagens ao ordenamento juridico pétrio, em detrimento a legislagédo
anterior, sobretudo ao que tange 0 comércio e as empresas nacionais e
estrangeiras, adequando o Brasil a nova ordem mundial, sendo hoje considerado

instituto evoluido em termos globais.

1.1.4 Das Modalidades de Arbitragem

A arbitragem pode ser classificada quanto ao seu procedimento,
podendo se dar de forma ad hoc ou institucionalizada.

A arbitragem ad hoc se da quando as partes estabelecem, na
convencao arbitral, as normas que devem ser seguidas durante o procedimento
arbitral, em que deve ser descrito de modo detalhado como sera realizado, e
elaborando um regulamento préprio, vinculando as partes®.

Portanto, os litigantes, nessa espécie de arbitragem, estdo
desvinculados de qualquer espécie de tribunal arbitral institucionalizado, valendo

entre as partes litigantes o acordo firmado.

% WALD, Arnoldo. O regime da clausula compromisséria na jurisprudéncia recente. In: PUCCI,
Adriana Noemi (Coord.). Aspectos atuais da arbitragem: coletdnea de artigos sobre arbitragem.
Rio de janeiro, Forense, 2001. p. 21.

% MUNIZ, Tania Lobo. 2002, op cit., p. 26.



31

Os litigantes podem ainda optar por aderirem aos preceitos e
normas pré-estabelecidas por um 6rgdo ou entidade arbitral (Tribunal Arbitral),
obedecendo o regimento interno da instituicAo escolhida, no que concerne ao
procedimento, conforme dispde o art. 21 da Lei 9307/96, escolhendo arbitros
inseridos no rol da prépria instituicdo. Tal espécie de arbitragem é chamada de
institucionalizada, muito utilizada no ambito comercial internacional.

A arbitragem pode ser ainda classificada pela categoria de pessoas
envolvidas, podendo se dar da forma publica, ou privada. A arbitragem publica é a
que se destina a dirimir conflitos entre entes publicos ou entre esses e particulares,
relativos a atos de império do Estado, com grande destaque no cenario
internacional, no que se refere & composicao de litigios entre os Estados.®’

No ambito territorial das relagdes juridicas desenvolvidas, a
arbitragem pode ser classificada como interna ou internacional. Essa classificacao
vai determinar a maneira de sua execucao no territério nacional, assim como o Juizo
adequado para sua apreciacdo e o procedimento apropriado.

A arbitragem interna é tida como aquela que se da em virtude das
relacbes havidas dentro do territorio do Estado, ou seja, sem conexao com
elementos externos. E a arbitragem relacionada a contratos internos, em que a
realizacdo do procedimento arbitral e a execucédo de sua decisdo ocorrerdo dentro
do mesmo Estado.

Ja a arbitragem internacional é a que nasce das relacdes juridicas
internacionais que, por suas proprias caracteristicas, entra em contato com sistemas
juridicos diferentes. Considera-se internacional a arbitragem decorrente de um
negacio internacional (art. 34, paragrafo unico).

A legislacao patria optou por nao distinguir as arbitragens realizadas
no territério brasileiro, independentemente da Lei aplicada, do procedimento
adotado, ou da sede do tribunal ou instituicdo que a proferiu, adotando como critério
qualificador da nacionalidade da arbitragem, a sede ou 6rgdo arbitral, mais
especificamente, o local da prolacdo da sentenca (art. 34). Em outras palavras,
considera-se arbitragem nacional perante a lei brasileira, aquela cuja sentenca tenha
sido proferida em solo brasileiro e é internacional a decisdo prolatada em territério

estrangeiro.

¥ MUNIZ, Tania Lobo. 2002, op cit., p. 28.
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Vale lembrar que, para ser reconhecida ou executada no Brasil, a
sentenca arbitral estrangeira esta sujeita, ainda, a homologacédo junto ao Superior

Tribunal de Justica, em virtude da Emenda Constitucional n°® 45.

1.2 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

Trés sdo as correntes doutrinarias basicas, que tentam explicar o
instituto quanto a sua natureza juridica. Existem a corrente publicista, que entende a
arbitragem como jurisdicdo, haja vista os poderes concedidos aos arbitros; ha a
corrente privatista que considera a arbitragem como um contrato; e, ainda a corrente
doutrinaria, hoje, dominante, que considera a arbitragem como sendo de natureza
juridica hibrida, com dois momentos distintos; um contratual, a partir da convencao

arbitral, e outro, jurisdicional, a partir de realizada a escolha do arbitro.

1.2.1 Teoria Jurisdicional

Para os doutrinadores que adotam a teoria publicista ou jurisdicional,
a arbitragem atua como verdadeiro substituto da jurisdicdo estatal, sendo que, como
a jurisdicdo estatal, também a arbitragem encontra limites e parametros
fundamentados em lei.

A teoria jurisdicional entende que a funcao dos arbitros € a mesma
que a dos Juizes togados, qual seja, a de decidir litigios e proferir sentencas. A
arbitragem é uma forma de administragdo da Justica muito semelhante ao processo
estatal, sujeito a normas e principios que também norteiam o processo estatal, e a
forca coercitiva das decisdes se funda numa delegacao de poderes soberanos.

Sob a dtica dos publicistas, o instituto arbitral foi introduzido
mediante uma legislagdo propria, com carater formal, resultando, assim, da
permissdo do Estado para as partes resolverem seus litigios mediante o laudo
proferido por terceiros, ou sejam, os arbitros. O Estado confere ao arbitro a funcéo
jurisdicional.®®

Podemos citar, como defensor desta teoria, entre outros, J. E.

Carreira Alvim, que faz o seguinte comentario:

% VILELA, 2004, op cit., p.17.
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Sem duavida, a arbitragem brasileira, por natureza e por definicdo,
tem indiscutivel carater jurisdicional, ndo cabendo mais, depois da
Lei n® 9.307/96, falar-se em contratualidade, salvo no que concerne a
sua origem, por resultar da vontade das partes*

Todavia, como sera analisado no préximo topico, como principal
argumento e critica feita a este entendimento, os contratualistas indicam a auséncia
de forgca coercitiva do procedimento arbitral de exercer a coagao, ou seja, a
execucado da sentenca arbitral, assim como a utilizacdo da forca coercitiva, fica a
cargo da jurisdicdo estatal.

Este fato, assim como a necessidade da interferéncia do judiciario
nos casos de imposicdo de medidas cautelares e conducdo de testemunhas,
descaracterizaria a arbitragem como jurisdicdo, devendo ser entendida como um

contrato.*°

1.2.2 Teoria Contratual

Dentro da teoria privatista, a arbitragem € classificada como uma
obrigacéo contratual e, como tal, obrigatoriamente deveria ser cumprida, sendo esta
denominada de teoria contratualista pura. Para o doutrinador, o judiciario seria um
mero instrumento de transitoriedade do titulo executivo extrajudicial para o judicial,
determinando, com isso, sua qualidade executiva.**

Pelo entendimento dos privatistas, a arbitragem tem natureza
puramente contratual, fundamentada na figura da convencéo arbitral, na qual as
partes estipulam a arbitragem como solucdo do conflito, ou potencial conflito,
entregando a decisdo a um terceiro, de confianca mutua da partes litigantes.

O éarbitro, na concepcao contratualista, atua como mandatario das
partes e sua decisédo deriva diretamente da vontade das partes. Para os defensores
desta corrente, a sentenga arbitral assemelha-se a um contrato que pde fim ao
litigio.

A teoria contratualista da arbitragem encontra guarida principalmente

nos processualistas classicos, para os quais a arbitragem ndo passa de um mero

¥ ALVIM, J.E. Carreira. Direito arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 46.

9 MUNIZ, Tania Lobo. 2002, op cit., p. 33.

“l FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lammego. Lei de arbitragem comentada: breves comentarios
alei n. 9307, de 23.09.1996. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 14.
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contrato estipulado entre as partes, ndo podendo ser entendida como jurisdicao.
Dentre os contratualistas, podemos citar Giuseppe Chiovenda, que

afirma:

Jurisdicdo é a funcdo do Estado que tem por escopo a atuacdo da
vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade dos
orgdos publicos, da atividade dos particulares ou de outros érgaos
puablicos.*

Para o autor supracitado, a arbitragem nao pode ser entendida como
jurisdicao, pois ndo é exercida por um érgdo publico, sendo limitada sua atuacéao,
devido a impossibilidade do arbitro em promover a execucéo forcada da sentenca
condenatdria, ou ainda, de forcar as partes com medidas cautelares por |he faltar o
poder coercitivo estatal.

Portanto, a tese contratualista se opBe a jurisdicional,
fundamentando que decisao proferida pelos arbitros ndo passa de mero parecer, o
qual, sem a chancela do Poder Judiciario, ndo tem o poder de obrigar as partes**
Posicdo sustentada na auséncia de coercitividade da sentenca arbitral, que

necessita da jurisdicao estatal, no sentido de executar a deciséo.
1.2.3 Teoria Mista

Hoje a teoria mais aceita entre os doutrinadores, acerca da natureza
juridica da arbitragem, é a teoria hibrida, que concilia as duas tendéncias:
jurisdicional (publicista) e contratualista (privatista).

Conforme entende Rozane Da Rosa Cachapuz:

A doutrina mais moderna ja procura conciliar as duas tendéncias
(publicista e privatista), e de, forma eclética, considerar o instituto da
arbitragem como portador de uma natureza sui generes, porquanto
nasce da vontade das partes (carater obrigacional = privado) e
concomitantemente regula determinada relacdo de direito processual
(caréater publico).**

“2 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cBes de direito processual civil. p. 196-197.

“> MARTINS, Pedro Batista. Aspectos juridicos da arbitragem comercial no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumem Jdris, 1990. p. 16.

“ CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: alguns aspectos do processo e do procedimento da
Lei n® 9.307/96. Ed. LED — Editora de Direito Ltda. 1998. p. 56.
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Ao considerarmos as caracteristicas do instituto da arbitragem, néo
se pode considerar apenas 0 aspecto contratual, derivado da convencéo arbitral e
exteriorizado pela clausula compromisséria ou pelo compromisso arbitral. Nem
mesmo, pode-se considerar a arbitragem como sendo puramente jurisdicional, mas
a reunido de ambos os aspectos.

Fica evidente que a arbitragem se divide em duas fases. Distintas,
porém, complementares. Em um primeiro momento apresenta um aspecto
claramente contratual em sua génese, em razdo da convencédo arbitral, e, numa
segunda fase, apresenta seu aspecto jurisdicional, apds a escolha e aceitacdo do
procedimento arbitral.

Este, também é o entendimento de Eduardo Silva Da Silva, que

dispde:

Entendo que a natureza juridica da arbitragem seja mista ou hibrida,
abrangendo simultaneamente o seu fundamento que se da em uma
convencdo privada (clausula compromisséria ou compromisso
arbitral) e seus efeitos, que sdo jurisdicionais (diluicdo de
controvérsias e pacificacdo social). E instituto limitrofe entre as
atividades normalmente enquadradas como atividade publica e
atividade privada, consistindo em um fenbmeno complexo que sofre
os influxos dessas duas polaridades.*

E importante ressaltar que, seja enquanto convencdo, ou enquanto
processo, a arbitragem, nos limites impostos pela lei, baseia-se fundamentalmente
na participacéo ativa das partes.

Como afirma categoricamente Irineu Strenger: “O primeiro e mais
importante principio de direito na arbitragem comercial est4 assentado na autonomia

da vontade das partes”.*®

Sem duavida, a arbitragem é fruto da autonomia negocial,
principalmente pela clausula compromissoria. As partes litigantes exercem a
faculdade de se submeterem ao processo arbitral, fixando os parametros do

procedimento, ou seja, fixando prazos, estabelecendo formas, nomeando arbitros ou

%5 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e direito da empresa: dogmatica e implementacdo da
clausula compromisséria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 33.
% STRENGER, Irineu. 1996, op cit., p.25.
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tribunais e determinando critérios de julgamento (seja por regras de direito, ou por
equidade — art. 2° da Lei 9.307/96).%

A preferéncia notoria da utilizagédo do instituto pelo setor empresarial,
se explica, em parte, pela sua origem negocial derivada da convencéo arbitral ou

como leciona Eduardo Silva da Silva:

O microsistema de diluicdo de controvérsias entre particulares,
prefigurado pela arbitragem, circunscreve-se entre o0s limites
estabelecidos pela autonomia negocial e pela boa-fé objetiva,
pretendendo servir como instrumento ao direito empresarial em
perspectiva da ampla circulacdo de bens, mercadoria, servicos e
pessoas catalisados pelo comércio internacional.*®

Conforme ja dito, a arbitragem surge da autonomia da vontade das
partes litigantes, antes da ocorréncia do litigio, e de forma expressa prevista em
contrato através da instituicdo da (clausula compromissoria) ou, apos o litigio, de
livre vontade das partes pela formalizacdo do (compromisso arbitral). Todavia, essa
vontade ndo € soberana e ilimitada, submetendo-se aos principios e normas de
ordem publica, tanto em relagéo ao contrato, quanto aos seus efeitos.

As normas do Juizo arbitral, em regra, devem reger-se de acordo
com os principios que fundamentam a atividade processual (contraditério, ampla
defesa, imparcialidade do julgador, etc).*

Iniciado o procedimento arbitral, ou seja, no momento em que as
partes manifestam sua vontade de adota-lo, ndo ha como unilateralmente reverter o
processo, devendo para isso haver concordancia mutua das partes em litigio. A
decisdo unilateral ndo pde fim ao procedimento, mas antes, configura a revelia da
parte que acompanha a arbitragem.

Podem sim, as partes litigantes, apds o comprometimento arbitral,
cancelar o prosseguimento da solucdo privada, ou buscar a solucao judiciaria.

Todavia, tal atitude necessita ser realizado com acordo de vontades
e documentado, para que possua validade juridica, carece, portanto, de anuéncia

mutua.

" SILVA, Eduardo Silva da, 2003, op cit., p. 35.
“8 SILVA, Eduardo Silva da, 2003, op cit., p. 54.
9 MUNIZ, Tania lobo. 2002, op cit., p. 36.
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A arbitragem se reveste teleologicamente de jurisdicionalidade, pois
tem por finalidade de decidir divergéncias, por meio de atos processuais, elidindo
litigios, e pondo fim aos conflitos; atuacdo tipicamente estabelecida pelo Poder
Estatal.

Nesse diapasao, podemos citar Tania Lobo Muniz, que leciona:

O carater de jurisdicionalidade respalda-se nas normas de ordem
publica contidas na Lei de Arbitragem. Através destas, o Estado
reconhece a liberdade das partes de optar pela justica privada; cria o
orgdo arbitral, assim como assegura 0 respeito as garantias
processuais no seu procedimento; confere investidura e poderes aos
arbitros e determina os limites de sua competéncia; equipara a

BN

sentenca arbitral a judicial, outorgando-lhe o poder de dizer,
definitivamente, o direito aplicavel ao caso concreto e conferindo-lhe
forca coativa, independentemente de homologacédo pelo Judiciério,
ou do assentimento dos contendores ao seu contetido.*

A natureza juridica hibrida da arbitragem pode ser verificada, ainda,
na analise da atuacdo dos arbitros. As partes optam pelo arbitro, que, a rigor, deve
ser da confianca e escolha de ambas as partes litigantes.

O arbitro, ao ser escolhido, deve seguir as normas pré-estabelecidas
pelos contendores e, dentro das restricdes legais e dos principios processuais,
devera proferir uma sentenca com a mesma forga da sentenca jurisdicional.

Ressalta-se que, a execucdo da sentenca condenatéria, quando
necessaria, se dara por meio do poder coercitivo, a cargo do poder judiciario.

O arbitro, escolhido pelas partes, encontra sua autoridade na Lei,
que Ihe confere a competéncia, as limitagdes, a funcéo, os direitos, os deveres e
poderes, que evidenciam o carater jurisdicional de sua atividade.**

O entendimento hibrido da natureza juridica da arbitragem fica
evidente, posto que a arbitragem possui duas fases distintas e complementares, a
saber:

a) fase pré-arbitral, em que ha a convencao arbitral, de natureza
negocial (privada) e fundada na autonomia da vontade dos contendores; e,

b) fase arbitral propriamente dita, que se inicia com a instituicdo do

Juizo arbitral e se encerra com a sentenca arbitral, de natureza jurisdicional.

% MUNIZ, Tania lobo. 2002, op cit., p. 37.
1 MUNIZ, Tania lobo. 2002, op cit., p. 36.
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1.3 DAS CARACTERISTICAS DA ARBITRAGEM E A EMPRESA

1.3.1 Caracteristicas Gerais

As razdes da preferéncia das empresas, em especial dos grandes
grupos, pelo procedimento arbitral podem ser explicadas por varios fatores, dentre
0S quais, as proprias caracteristicas do procedimento arbitral.

O fato de as empresas terem preferéncia pela utilizacdo do
procedimento arbitral na solucdo de seus conflitos, sobretudo nos conflitos derivados
de contratos internacionais, € decorrente das caracteristicas inerentes ao proprio
instituto.>

Importa salientar, que ha distin¢cao entre caracteristicas e vantagens,
sendo as caracteristicas fatores inerentes ao instituto da arbitragem.

Ja as vantagens, referem-se aos seus efeitos junto as partes. Pois
nem todas as caracteristicas podem ser vantajosas, todavia, ndo é o que ocorre com
a arbitragem, pois cada uma das caracteristicas se reporta, em sua grande maioria,
a uma vantagem oferecida aos litigantes que optaram pela arbitragem.

Embora ja citado an passant no texto, importa ressaltar que as
caracteristicas da arbitragem s&o designadas expressamente no texto legal,
portanto, caracteristicas objetivas do instituto, dentre as quais, destacam-se com
maior expressividade.

A ampla liberdade de contratacdo deriva diretamente do principio da
autonomia da vontade, ou seja, as partes podem contratar e estipular qualquer
clausula desde que néao fira o ordenamento juridico, quer das partes contratantes,
quer do local onde se dara a arbitragem, respeitando a ordem publica e os bons
costumes, como determina o artigo 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem.

As partes podem definir o objeto do litigio, escolher as regras de
direito substantivo e adjetivo aplicavel a ele, havendo, inclusive, a possibilidade de
se eleger a lei (nacional ou estrangeira) que ditara as regras a serem utilizadas no
procedimento arbitral.>®

Conforme dispbe Eduardo Silva da Silva, acerca da clausula

°2 |LVA, Adriana dos Santos e, 2005, op cit., p. 141.
%3 SILVA, Adriana dos Santos. 2005, op cit., p. 142.
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compromissoéria, normalmente presente em contratos empresariais, em especial

agueles referentes ao comércio internacional:

A clausula compromissoéria detém a natureza de negdcio juridico em
gue se destacam os deveres provenientes da confianga reciproca
entre as partes. Seus efeitos sdo de carater dispositivo e constitutivo
de esferas de regulacéo de interesses controvertidos.>

Como caracteristica, existe a questdo da permissado ao arbitro de
disciplinar o procedimento arbitral, salientando que essa permissdo lhe sera
concedida quando as partes tenham se omitido sobre as regras do procedimento
arbitral. Evidentemente, essa caracteristica confere mais praticidade ao instituto,
evitando assim, atrasos e protelacdes indesejaveis.

Existe a celeridade na solucéo dos conflitos, caracteristica essa, que
se confunde a vantagem oferecida as partes, haja vista que o procedimento arbitral
€, em comparacao ao processo jurisdicional estatal, muito mais célere. Talvez, essa,
seja a caracteristica mais desejavel e esperada no ambito comercial interno e
internacional.

A caracteristica da economia processual é também desejada, uma
vez que a arbitragem prima pela celeridade e simplificagdo dos procedimentos, n&o
se valendo, em regra, da burocracia e engrenagem de processos caracteristicos da
jurisdicéo estatal.

Outra caracteristica é justamente o sigilo do procedimento arbitral,
que € a regra no procedimento em tela, e a exce¢do nos processos de jurisdicao
estatal. O sigilo processual atrai as empresas, que preferem que seus segredos
profissionais permanecam desconhecidos do publico em geral, pois, em alguns
casos, sao essenciais para a manutencao de sua atividade empresarial.

Por fim, podemos citar, ainda, como caracteristica da arbitragem, o
principio da “competéncia — competéncia” — segundo este principio, os arbitros
seriam competentes para julgar e decidir sobre a sua prépria competéncia, ficando a
cargo destes decidirem acerca de qualquer situacdo incidental gerada no proprio
processo, exceto, no que diz respeito a nulidade da sentenca.

Isto faz com que o procedimento arbitral seja mais célere e menos

** SILVA. Eduardo Silva da. 2003. op cit., p. 215.
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truncado. Assim a arbitragem nao precisa recorrer ao Judiciario toda vez que surgir

um incidente processual.>

1.3.2 Vantagens do Procedimento Arbitral

Conforme discutido, no primeiro capitulo deste trabalho, a
arbitragem, principalmente na Idade Média, época marcada pelo surgimento e
apogeu das corporacdes de oficio e associacbes comerciais, teve sua época aurea,
pois ja naquela época, devido as suas caracteristicas e vantagens oferecidas aos
comerciantes, mostrou-se meio eficaz para a solucdo de litigios pertinentes as
guestdes comerciais. Com o surgimento dos Estados modernos e a obrigatoriedade
da aplicacdo da Jurisdicdo estatal, a arbitragem foi, de certa forma, renegada ao
ostracismo.

No entanto, com o incremento das relacbes comerciais
internacionais, num contexto globalizado, retoma sua forga como meio extrajudicial
de solucéo de conflitos.

Nesse sentido, Tania Lobo Muniz comenta:

Contudo, com o incremento das relagbes internacionais,
principalmente as de comércio, e das questdes referentes a litigios
delas decorrentes, devido as suas especificidades, a insatisfacéo
guanto a ineficiéncia das solugdes jurisdicionais estatais, levou as
organizacdes e as “cabecas pensantes” a discutir a necessidade de
adocdo de meios apropriados as lides internacionais e a instituicao
de 6rgaos de planejamento, aperfeicoamento, formacéo e estudos na
busca de meios alternativos a resolugdo de conflitos, os quais
permitam proporcionar estabilidade e justica as relac8es sociais.56

O pendor do comércio a arbitragem pode ser explicado por meio das
vantagens oferecidas, as quais, muitas vezes, se confundem com as suas
caracteristicas. No entanto nem todas as caracteristicas, sdo0 necessariamente,
vantajosas.

O procedimento arbitral, em regra, deve ser substancialmente mais
célere do que o processo jurisdicional estatal. Lembrando que a jurisdicdo estatal,

em regra, mostra-se morosa e ritualistica, devido, principalmente, a uma grande

> S|LVA. Adriana dos Santos. 2005, op cit., p. 145
¢ MUNIZ, Tania Lobo. 2002, op cit., p. 14.
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quantidade de recursos que atravancam o processo. Afinal, a sentenca devera ser
exarada, em regra, no maximo em 06 (seis) meses, em conformidade com o art. 23
da Lei de Arbitragem.

Ao discorrer acerca das vantagens presentes no instituto da

arbitragem, o doutrinador J. E. Carreira Alvim leciona:

Se, pudesse apontar como Unica vantagem da arbitragem a
possibilidade de julgamento do litigio exatamente no prazo
estabelecido pelas partes, essa instituicdo ja estaria plenamente
justificada, num pais onde a Justica estatal ndo tem respondido, com
eficiéncia, as angustias dos jurisdicionados.”’

Como vantagem, podemos citar que o arbitro € escolhido pelas
partes, e tem como requisito possuir a confianca de ambos, o que da a garantia
necessaria aos litigantes de um tratamento igualitdrio por parte do julgador,
principalmente em relacdo a nacionalidade dos envolvidos no litigio, afastando
possiveis favorecimentos por parte de tribunais locais.®® Quanto a essa vantagem,
podemos afirmar que se trata, seguramente, de uma das razdes da utilizacdo em
larga escala no comércio internacional.

O procedimento € confidencial, pois o sigilo constitui outra
importante vantagem, também apreciada pelos empresarios, pois havendo
necessidade dos litigantes manterem segredo acerca do objeto do litigio, ou ainda,
do proprio litigio, isto poderd ser convencionado pelas partes, cabendo, inclusive,
sancdes ao arbitro, caso o0 mesmo venha a ferir o disposto em convencao arbitral.

Somente as partes podem liberar o arbitro da obrigacdo de manter
sigilo sobre o objeto do conflito ou do préprio litigio.

Empresarialmente, a confidencialidade mostra-se essencial para
questbes envolvendo propriedade industrial, segredo de fabrica ou de mercado.
Inversamente ao que ocorre no processo jurisdicional estatal, em que a regra € a
publicidade dos atos processuais, no procedimento arbitral a questdo da
confidencialidade pode ser estipulada em convencao arbitral, lembrando que a
arbitragem somente pode ser aplicada, conforme previsdo legal, aos casos que

envolvam direitos disponiveis.

" ALVIM, J.E Carreira. 2004, op cit., p. 54.
% MUNIZ, Tania Lobo. 2002, op cit., p. 14.
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Existe ainda, a questdo da especializacdo. O juiz, por vezes, nao
possui 0 conhecimento técnico necessario para julgar uma determinada contenda,
valendo-se, nestes casos, de peritos que o0 auxilia, 0 que torna o processo ainda
mais lento, sempre no aguardo dos esperados laudos técnicos que, muitas vezes,

atravancam o andamento processual. Nos dizeres de Tania Lobo Muniz:

[...] Especializacdo ante a possibilidade de se escolher juizes que
possuam conhecimentos técnicos, juridicos e outros, a altura da
complexidade e especificidade da questdo e a esséncia do litigio
abordado, possibilitando uma decisdo de melhor nivel qualitativo®

Como na arbitragem, os arbitros sdo escolhidos pelas partes. Em
geral, nas questbes que merecem um conhecimento técnico mais apurado, €&
escolhido alguém que detenha entendimento pleno da matéria (objeto do litigio).

Isso, obviamente, € extremamente vantajoso as empresas, que
veem na arbitragem a garantia de que as questdes técnicas serdo tratadas com a
atencdo merecida e a decisdo ser4 mais rapida e segura para ambas as partes
envolvidas.

Ha a vantagem da confiabilidade, haja vista que cabe as partes a
escolha do arbitro, ou arbitros, tendo como requisito o fato de que ambos os
litigantes possuam plena confiangca naquele, ou naqueles, que foram escolhidos.
Ora, se o arbitro for possuidor da confianca matua das partes, a probabilidade do
cumprimento da sentenca arbitral torna-se muito maior.

Conforme afirma Adriana S. Silva:

Como as partes escolhem o terceiro que vai solucionar seu litigio, por
uma manifestacdo autbnoma da vontade, a credibilidade depositada
nessa pessoa é muito maior™®

Outra vantagem a ser mencionada, é a chamada manutencdo das
relacdes interpessoais. Trata-se de uma questao a ser considerada, haja vista que
muitas vezes, ndo € interessante que venha a ocorrer o conflito de interesses, pois
as partes possuem vinculos comerciais duradouros e existe a pretensdo de

continuarem a se relacionar empresarialmente.

9 MUNIZ, Tania Lobo. 2002, op cit., p. 14.
% SILVA. Adriana dos santos, op cit., p. 38.
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Segundo Adriana S. Silva:

Manutencao das relacdes interpessoais € uma vantagem que surge
da tentativa das partes de dirimir o conflito de forma mais rapida e
pacifica possivel, pois geralmente, quem faz opcdo por ter seus
conflitos solucionados pela arbitragem € pessoa fisica ou juridica que
possui necessidade de acelerar a resolucédo do litigio, com intencao
de preservar as relagcbes e negociacbes futuras, corroborando,
assim, a no¢ao de justica co-existencial, que visa a manuten¢cédo dos
institutos integrais.®*

Em relacdo a manutencéo das relagdes interpessoais, existe ainda o
fator psicolégico a ser levado em consideracdo, ou seja, ambas as partes
convencionaram pela solucao do litigio pela via arbitral.

A possibilidade do litigio, muitas vezes, jA se encontrava previsto
contratualmente, eliminando-se assim, aquela impressdo de rompimento, e de
verdadeira contenda, que proporciona o poder judiciario.

No que diz respeito ao aspecto psicolégico, nunca € demais lembrar
gque o desgaste emocional, a ansiedade e a preocupa¢do com o desenrolar do
processo ao ser apreciado pelo Poder judiciario torna-se um 6nus a mais a ser
considerado.

A angustia da incerteza do resultado € mais dolorosa do que a
concretude do resultado, seja este favoravel ou ndo a parte. Assim,
psicologicamente dizendo, o procedimento arbitral mostra-se menos oneroso que o

judicial.

1.3.4 Problemas Enfrentados pela Arbitragem

Evidentemente, nem tudo é um “mar de rosas” no procedimento
arbitral. Mesmo com o relativo sucesso no ambito empresarial, sobretudo na seara
comercial internacional; em relacdo a outros paises, a aplicacdo da arbitragem no
Brasil ainda mostra-se timida, por varios aspectos tais como: questdes culturais,
psicolégicas, financeiras e, sobretudo, o desconhecimento dos operadores do direito
acerca da funcionalidade do instituto.

Sobre os problemas enfrentados pela arbitragem, discorre Eduardo

®1 SILVA. Adriana dos santos, op cit., p. 147.
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Silva da Silva:

Todo o rumor produzido pela doutrina e pelo mass media em torno
da arbitragem ndo redundou, entretanto, na aplicacdo macica do
instituto como se anunciava. Passados anos da entrada em vigor da
lei, constata-se que a arbitragem permanece ainda como que envolta
por densos véus que a encobrem e ndo lhe permitem revelar toda a
sua dimensdo. Penso que trés circunstancias determinam a
resisténcia ainda existente a utilizacdo, em sua plena potencialidade,
do processo arbitral: a) uma primeira, de carater notadamente
cultural, dada a pouquissima ou nenhuma tradicdo que tenha o
instituto no Brasil, sem instituicdes ha muito reconhecidas ou arbitros
experientes; b) uma segunda, que diz respeito as garantias que tal
método de solugdo de controvérsias efetivamente possa proporcionar
aos envolvidos em controvérsias, no cotejo com o processo judicial
classico, em razdo da sua natureza juridica; e ¢) uma terceira,
relacionada a nao-aceitacdo, por parcela da doutrina e da
jurisprudéncia, da arbitragem como meio para realizar a diluicdo de
controvérsias.®

Historicamente, o povo brasileiro estd acostumado a entregar ao
Estado seus problemas. Existe uma cultura da demanda jurisdicional, fomentada,
muitas vezes, pelo nimero cada vez maior de advogados afoitos por novas lides e
processos morosos, que lhe garantam vantagens financeiras por um prazo, na
maioria das vezes, bastante longo.

Somente ha poucos anos passou-se a adotar nos curriculos dos
cursos de Direito, disciplinas que visam o estudo de meios alternativos de solucéo
de conflitos, tais como arbitragem, mediacéo e conciliagdo. Os advogados, em sua
grande maioria, sdo formados sob a égide da demanda, do conflito e do processo
jurisdicional, faltando-lhes, portanto, o preparo necessario para a atuacdo em
processos arbitrais.

Todavia, este quadro estd sendo lentamente alterado, com a
implantacdo cada vez mais efetiva de disciplinas relacionadas a arbitragem nas
grades curriculares dos cursos juridicos.

Neste diapasdo, comenta Maristela Basso:

A responsabilidade pelo instituto da arbitragem nao ter prosperado
no Brasil, como contrariamente ocorreu em outros paises, nao pousa
exclusivamente na lei, como afirmam alguns, nem mesmo nos
Juizes, como querem outros. O maior problema esta na mentalidade

%2 5ILVA, Eduardo Silva da. 2003, op cit., p. 31.
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formalista e estatizante impregnada na sociedade e, em especial,
nos advogados que endurecem e enferrujam a nocdo de ordem
publica elevando-a a tal extremo que acabam por afastar toda e
qualquer iniciativa de auto-composi¢do voluntéria. Dai por que o
reconhecimento da arbitragem como excelente método de solucdo
de controvérsias ndo dependera apenas da nova Lei, mas de
mudancas profundas de mentalidade de todos os operadores
juridicos.®®

Quanto ao paternalismo Estatal, este esta enraizado no inconsciente
coletivo nacional. Existe uma dependéncia inconsciente das pessoas, que acreditam
gue somente o Estado, por meio da jurisdi¢do, pode lhes proporcionar a seguranca
na resolucédo de conflitos.

Para Lidia Amaral: “a arbitragem ndo se coaduna com a tradicédo
brasileira que valoriza muito mais a sentenca judicial do que o laudo arbitral”.®*

Quanto ao inconsciente coletivo discorre Jodo Baptista de Mello e
Souza Neto:

C.G. Jung — principe herdeiro da psicanalise freudiana até que
discordou do mestre — apresentou uma variagdo da teoria do
inconsciente a qual chamou de Psicologia Analitica. A sutil diferenca
das denominacgdes é sublinhada aqui para frisar que os dois falam da
mesma coisa — 0 inconsciente, mas com diferencas importantes o
suficiente para merecerem nomes préprios. Com base em sua
experiéncia com a psicanalise, seguindo adiante, Jung propbe a
existéncia de um inconsciente coletivo, formado pelo que ele chamou
de arquétipos. A idéia do inconsciente pessoal, que se estrutura
durante a vida e que é, ao mesmo tempo, base da construcao da
personalidade, amplia-se e ganha a dimensdo coletiva da espécie
humana. E ao inconsciente coletivo vai corresponder uma
consciéncia da sociedade, da cultura, as caracteristicas estruturais
dessa sociedade. As leis refletem isso.%

Nesse sentido, aplicando-se o conceito retro, dispde Cézar Filza:

Por razdes talvez histéricas, a cultura brasileira transformou o Estado
em pai e mae de todos. Dele dependemos para tudo. Ele é o grande
culpado por todos os males e, também, o Unico benfeitor. Sintetiza o
Estado Brasileiro as figuras do bandido, do mocinho, do bode

% BASSO. Maristela, apud SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho
para a crise do judiciario. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 166.

® AMARAL, Lidia Miranda de Lima. Mediacdo e arbitragem: uma solucdo para os conflitos
trabalhistas no Brasil. Sdo Paulo: LTR, 1994, p. 43.

%5 SOUZA NETO, Jodo Baptista de Mello e. Mediagcao em juizo: abordagem prética para obtencgéo de
um acordo justo. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 11.
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expiatorio e do salvador da pétria. Por via de conseqiiéncia, como é
o Estado a tarefa de resolver todos nossos problemas, compete a
ele, e s6 a ele julgar nossos litigios. [...] Realmente, ndo fosse o
aspecto cultural, seria dificil compreender o desuso do instituto em
nosso pais.®

Outra critica, fundamentada, a arbitragem se da em relacdo aos
altos precos cobrados no procedimento arbitral, referentes a honorarios dos arbitros,
e custas regimentais dos Tribunais Arbitrais.

Todavia, como contraponto da citacao retro, Figueira Rennd Lima,

defende:

Felizmente, esta concepcdo vem sendo amenizada com o passar
dos anos. Por outro lado, em virtude da abertura comercial e cultural
ocorrida em nosso Pais nas Ultimas décadas, permitindo uma maior
influéncia de outros paises em que utilizagdo dos métodos
alternativos € mais difundida; por outro, em razdo da prépria
ineficiéncia do judiciario e do sistema processual brasileiro em
atender as demandas da sociedade. Consequientemente, varias
foram as tentativas de se implantar a arbitragem em nosso Pais.®’

Importante observacdo e alerta nos trds Carlos Alberto Carmona,
pois nos lembra que, apesar de muito louvaveis, as vantagens apresentadas pelos
que defendem a arbitragem, sdo apenas vantagens supostas, pois mesmo no
procedimento arbitral é possivel a utilizacdo de meios protelatorios, tanto no que se
refere a sentenga, como para a execucao.

E alerta ainda, para o fato de que os gastos relativos ao
procedimento arbitral, em muitos casos, ultrapassam o0s do processo estatal,
principalmente nos casos de arbitragens internacionais, em que o0s arbitros
costumam cobrar por hora trabalhada®

Os contratos realizados no comeércio internacional, em geral, dizem
respeito a grandes somas e valores. Nestes casos, 0s custos do procedimento
arbitral, mesmo que altos, compensariam a sua utilizacdo, ou seja, € valido o

chamado “custo-beneficio”.

® FIUZA, Cezar. Teoria geral da arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 217.

" LIMA, Leandro Figueira Renné. Arbitragem: uma andlise da fase pré-arbitral. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 54.

% CARMONA. Carlos Alberto. 1993, op cit., p. 72.
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Caso contrario, ndo seriam os tribunais arbitrais internacionais tao
solicitados pelas empresas multinacionais.

Os custos relacionados ao procedimento arbitral podem ser
relativos, se considerarmos que o tempo despendido até o término da demanda,
sera infimo se comparado com o processo tradicional jurisdicional estatal. Vale
lembrar que os processos de jurisdicdo estatal costumam se arrastar por anos a fio,
0 que significa gastos com advogados e despesas processuais. Ou seja, um
procedimento que pode parecer caro em um primeiro momento, passa a ser barato
quando calculado os custos e honorarios advocaticios provenientes de uma justica
cada vez mais morosa, como se mostra a jurisdicdo estatal.

Outra questao relevante a ser levada em consideracdo, segundo
FRANCISCO REZEK, durante sua palestra no congresso (O Direito no Século XXI —
Novos desafios), € que ndo ha mecanismo para que haja jurisprudéncia na
arbitragem internacional, e esse € um dos aspectos inquietantes do sistema arbitral,
como forma de explicar, citou o caso de duas decisbes arbitrais de assuntos
idénticos e decisOes opostas, decisbes que versam sobre o mesmo caso, senao

vejamos:

Dois entre varios investidores que aplicaram em um canal de TV, em
Praga, sentiram-se lesados e buscaram a solugdo na arbitragem,
um em Londres e outro em Estolcomo. O tribunal arbitral de Londres
entendeu que ndo houve lesdo, mas uma tentativa de
enriquecimento facil. J& em Estolcomo, a deciséo foi contréria, pois
estabeleceu que a Republica Tcheca pagasse ao investidor US$
170 milhdes. “Isso foi um escandalo”, constatou.®

Por todo o exposto, demonstra-se que a arbitragem n&o possui
somente vantagens, possuindo também seus problemas e desvantagens.

Todavia, mesmo com todas as mazelas, a arbitragem mostra-se
ainda como importante meio habil e alternativo, de solucéo de conflitos.

Reforca-se, que o instituto sub oculis, adapta-se melhor a certos
seguimentos, como € o caso do setor empresarial e do comércio exterior, e ndo a

outros, como nos casos de solucdo de conflitos entre pessoas fisicas naturais.

9 REZEK Francisco. Revista Consultor Juridico, 3 abr. 2008.
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2 DA APLICACAO DA LEI DE ARBITRAGEM NO BRASIL

Considera-se importante a verificagdo dos aspectos praticos ligados
a arbitragem, ou seja, seus aspectos legais, como meio de se verificar sua aplicacao
efetiva como procedimento alternativo de solucao de conflitos. Nesse sentido, passa-

se, neste tdpico, a analisar, de forma sistematica, a Lei Arbitral.

2.1 Do OBJETO DA ARBITRAGEM

Um pré-requisito importante para que haja a arbitragem € o seu
préprio objeto que, em regra, deve sempre se tratar de direitos patrimoniais e
disponiveis. O legislador pétrio inicia as disposi¢cdes gerais determinando que
somente pessoas capazes de contratar, tanto fisicas quanto juridicas, poderao valer-
se da arbitragem, para dirimir seus conflitos, conforme disciplina o art. 1°, da Lei de
Arbitragem.

Patriménio, em conformidade com o dispositivo legal retro citado,
pode ser entendido como sendo o formado pelo complexo de bens materiais ou nao,
moveis, imoveis ou semoventes, como veiculos, direitos, acées, posses e tudo mais
que pertenca a pessoa fisica ou juridica, e que possa vir a ser passivel de
apreciacdo econdmica, ou melhor, possa ser traduzido monetariamente.

Os direitos que possuem por objeto um bem inerente ao patriménio
de alguém, e que possa ser apropriado ou alienado, é que, em suma, constituem os
direitos patrimoniais.

Por disponiveis, podemos entender os direitos de ordem privada,
suscetiveis de livre disposicao pelas partes através de negocio juridico, até porque
0s interesses tutelados sdo predominantemente individuais. A expressdo da lei
alcanca todo e qualquer direito disponivel, incluindo os intangiveis e imateriais.

Direitos disponiveis sado aqueles de indole particular em que as
partes podem dispor sobre eles através de um negdocio juridico, como, por exemplo,
a compra de um carro, a doacao de imével desembaracado, de acordo com o artigo
1.035 do Cadigo Civil brasileiro: Art. 1035: O direito material s6 admite a transagéo
quanto a direitos patrimoniais de carater privado.

O objeto da arbitragem mostra-se como principal motivo da grande

aplicacdo do instituto no setor empresarial, que por sua propria sistematica, em



49

regra, trata em seus contratos, exclusivamente, de direitos patrimoniais e

disponiveis.

2.2 DA CAPACIDADE PARA UTILIZAR-SE DA ARBITRAGEM

Em seu artigo 1°, a Lei de Arbitragem estabelece que as partes para
se utilizarem do procedimento arbitral, devem possuir capacidade contratual de
acordo com as normas do Cdédigo Civil, sejam elas pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas. No direito brasileiro vigente s6 podem contratar aqueles
maiores de 18 anos, excluindo-se os incapazes, mesmo que assistidos.

E importante lembrar que o maior de 16 anos pode ser emancipado,
e, portanto, liberado para assumir a atribuicdo de empresario em todos os seu
efeitos, e, como tal, apto para figurar tanto no polo passivo quanto ativo de um
procedimento arbitral.

Quanto a capacidade, nos ensina ainda Marcelo Dias Vilela:

Verifica-se que o0s incapazes, ainda que representados por seus
tutores, curadores ou responsaveis legais, ndo tém capacidade para
celebrar convencdo arbitral, uma vez que seus interesses estéo
sujeitos a tutela privativa do poder estatal. Isto se comprova pelo
disposto no art. 82 do CPC que prevé a intervencdo obrigatoéria do
Ministério Publico nas a¢cBes concernentes a tais interesses o que se
torna impossivel no procedimento de arbitragem. Assim, havendo a
clausula compromissoria inserida em um contrato de sociedade, e
sendo titular do direito acionario um menor, eventual conflito que
envolva tais direitos deste, obrigatoriamente, serdo submetidos a
jurisdicdo estatal, ndo gerando qualquer efeito a convencéo arbitral.”

Cada vez mais a arbitragem vem sendo utilizada para dirimir
problemas existentes entre os sécios de uma sociedade, nos contratos sociais.
Todavia, no ambito do direito empresarial societario é relevante observar que a
clausula compromissoria, inserida em um contrato de sociedade em que figura um
menor como SOcio ou acionista, em caso de eventual litigio que envolva a sociedade
ou sécio relativa ou absolutamente incapaz, devera, obrigatoriamente, o caso ser

resolvido pela Jurisdicdo Estatal e ndo arbitral.

" VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no direito societario. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2004. p. 65
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2.3 DA POSsSIBILIDADE DE JULGAMENTO POR EQUIDADE

O juizo arbitral podera julgar com base no direito ou equidade,
adaptando-se aos interesses dos contratantes, cabendo, inclusive, optar-se pela sua
realizacdo com base nos usos e costumes comerciais, nos principios gerais de
direito e nas normas internacionais de comércio (art. 2° LA).

Evidentemente, ao possibilitar a opcdo pela equidade, dependendo
somente da vontade das partes contratantes, o legislador disp06s de forma diferente
do que consta no art. 127 do CPC’" onde se permite, apenas, que o Juiz decida por
equidade nos casos previstos em lei.

A possibilidade de se julgar com base na equidade facilita decisdes,
sobretudo em lides derivadas do ndo cumprimento de contratos internacionais,
estando a lei adaptada as necessidades do mercado internacional.

Aqui, também ha um ponto de concordancia bastante vantajoso no
comércio internacional, a possibilidade de utilizagdo de usos e costumes comerciais

fortalece e reafirma a existéncia da Lex Mercatoria.

2.4 DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM E SEUS EFEITOS

Para que, efetivamente, se dé o procedimento arbitral, é necessario,
como pressuposto, a existéncia da convencédo arbitral. O procedimento arbitral se
divide em duas fases bem distintas, porém complementares, a saber: a) fase pré-
arbitral ou da convencédo arbitral (fundada na autonomia da vontade); e b)
procedimento arbitral propriamente dito, ou jurisdicional. Dai se extrai que a
convencao arbitral é condicdo para o deslocamento da competéncia da justica
|.72

estatal para o tribunal arbitra

Carreira Alvim, assim define a convengéao arbitral:

Expressdo da vontade das partes interessadas, manifestada numa
mesma direcdo, de se socorrerem da arbitragem para a solucéo dos
seus (virtuais ou reais) litigios. Em outros termos: uma via
jurisdicional concorrente com a estatal, posta pela lei a disposicdo da

"L Art. 127. O Juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.
2 MUNIZ, Tania Lobo, op cit., p. 86.
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partes, para resolverem seus conflitos, em sede privada, com igual
extensdo e eficacia a efetivada pelos 6rgéos do Poder Judiciario.”

A fase pré-arbitral, conforme fora dito alhures, baseia-se na
autonomia da vontade das partes litigantes, podendo também ser denominada fase
contratual. A clausula e o compromisso arbitral sdo espécies do género convencao
arbitral que, por sua vez, possui o condao de excluir a jurisdicdo estatal, sendo
motivo de extingdo do feito sem julgamento do mérito (art. 267, VIl do CPC)™ e pode
ser argiiido como preliminar em defesa do réu (art. 301, IX do CPC)".

A forca da convencado arbitral e a exclusdo do Judiciario vém se

pacificando em nossos Tribunais, in verbis:

EMENTA: Direito processual civil. Clausula compromissoria.
Renudncia a jurisdicéo estatal. Extingao do processo sem julgamento
de mérito. Havendo as partes convencionado a solucdo de
controvérsia acerca do contrato que pactuaram, conforme previsdo
do art. 3, e seguintes da lei n. 9.307-96 estabelecendo a convengéo
de arbitragem, renunciam a jurisdicdo estatal, de modo que o
processo instaurado deve ser extinto sem julgamento de mérito, nos
termos do art. 267, VI do CPC."®

Jodo Alberto de Almeida ainda adiciona:

Pelo sistema da arbitragem, tanto a clausula compromisséria quanto
0 compromisso arbitral produzem efeitos semelhantes em relacéo ao
juizo arbitral (efeito negativo, pois o afasta) e em relagédo aos arbitros
indicados (efeitos positivos, pois lhes transfere a responsabilidade
pela solucdo da pendéncia, instituindo a arbitragem), o que leva a
conclusdo de que a melhor posicao doutrinaria é ter a clausula
compromissoria, se completa ou celebrada em conformidade com os
artigos 5° e 19 da nova Lei de Arbitragem, por negoécio juridico
processual.”’

Existem, portanto, dois momentos distintos para se instituir a

arbitragem: um anterior e outro posterior.

8 ALVIM, 2000, op cit., p. 207.

™ Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: VIl — pela convencéo de arbitragem.

> Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: IX — convencao de arbitragem.

® TJGO, Apelagdo civel n. 83147-2/188, processo n. 200402054746, Comarca de Goiania.
Disponivel em www.tjgo.ov.br. Acesso em 19 abril de 2008.

" ALMEIDA, Jodo Alberto de, 2002, op cit. p. 16.
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Portanto, resumindo, enquanto a clausula arbitral ou compromissoria
objetiva um litigio futuro e potencial, o compromisso € um contrato que objetiva
resolver um conflito presente e concreto.

A validade da convencao arbitral se submete aos requisitos de

|78

validade, presentes no artigo 104 do Cdédigo Civil’®, quais sejam, agente capaz,

objeto licito e possivel (disponivel e transacionavel), forma prescrita e ndo defesa em
lei (por escrito).
Quanto as diferencas entre o compromisso arbitral e clausula

compromissoria, leciona Guilherme Strenger:

Comparativamente, pode-se dizer que a clausula compromissoria
esta para 0 compromisso assim como a promessa esta para o
préprio ato, ou que aquela é um contrato dentro de um contrato e
este € um contrato fora do contrato, porque 0 compromisso depende
do litigio que afronta as partes e ndo se vincula, a nao ser
indiretamente, as relacbes contratuais que determinam a
controvérsia.”

7

Clausula compromisséria é o acordo pelo qual as partes
convencionam, antecipadamente, por escrito, solucionar possiveis litigios
decorrentes da relacao juridica havidas entre elas por meio do Juizo arbitral. (art. 4°,
da Lei de Arbitragem).

Vale lembrar que, em casos de contratos de adesdao, a clausula deve
estar em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para ela (art. 4°, 82°da Lei
de Arbitragem).

Selma Lemes nos alerta dizendo:

Verifica-se, primeiramente, que a nova lei trata da clausula
compromissoria inserta em contratos de adesdo a estipular como
condicdo indispensavel, inarredavel o elemento volitivo: a aplicagédo
inconcussa do principio da autonomia da vontade; portanto, ndo
pode ser imposta ao hipossuficiente como se fosse simplesmente
mais uma clausula do contrato. A convencdo de arbitragem em
contratos de adesao é uma excec¢do e ndo pode ser resultado de
vontade unilateral. E por isso que o legislador, ao regular a matéria
na lei de arbitragem, impde condi¢cdes de aceitabilidade por parte do

8 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | — Agente capaz; Il — objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; Il — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

" STRENGER, Guilherme Goncalves. Do juizo arbitral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 607,
1986, p. 27.
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aderente e que podem ser exercidas de duas maneiras por ocasiao
em que o contrato for firmado, posto que trata da matéria enquanto
clausula compromissoéria, isto é, prevendo que futura controvérsia
seria dirimida por arbitragem.®

Considera-se importante ressaltar, que a liberalidade das partes
envolvidas, ao estabelecerem as regras do procedimento arbitral encontra-se

limitada as normas processuais, na licdo de Marcelo Vilela:

Bem adverte Nelson Nery que o processo arbitral é de ordem
publica, ndo podendo ser alterado por convencdo das partes, salvo
guanto as normas de procedimento. Os principios de direito
processual, sobretudo os principios do contraditério, da ampla defesa
e do tratamento ison6mico das partes devem ser respeitados, nao se
admitindo flexibilizacdo, sob pena de anulacdo de todo o
procedimento arbitral. Assim, pode-se concluir que o conceito de
Jurisdicdo ndo implica no monopdlio da atividade jurisdicional pelo
Estado em que todas as suas etapas, mas exige a presenca
obrigatéria do Estado (poder jurisdicional estatal) como instancia
maxima garantidora do processo. [...]*!

Essa orientacdo vem sendo decidida por nosso judiciario, conforme

se verifica, in verbis:

EMENTA: Extincdo do processo. A clausula de arbitragem
previamente pactuada € causa de extingdo do processo, sem
julgamento do mérito, sendo certo que a jurisdigdo estatal encontra-
se garantida na hipétese de demanda anulatéria da sentenca arbitral
ou nos embargos a execucdo, pois que a sentenca arbitral é titulo
executivo judicial. Desprovido o recurso.®?

A clausula compromissoria possui carater obrigatério e se vincula as
partes contratantes.

Assim, em caso de negativa do outro contratante na instauracédo do
juizo arbitral, podera a parte requerer, em acao propria, que seja firmada a clausula
arbitral (art. 7° da Lei de Arbitragem), e dado prosseguimento ao julgamento,

considerando a parte ausente como revel.

% MARTINS, Pedro A. batista; LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem. Rio de janeiro: Forense, 1999. p. 124.

81 VILELA, 2004. op cit., p. 66.

8 Ap. Civ. 16786/2003 — 82 Cam. Civ. — TIRJ — j. 09/03/2004 — Rel. Dés. Adriano Celso Guimaraes.
Disponivel em: <www.trj.gov.br>. Acesso em: 19 abr. 2008.



54

A acédo propria, neste caso, é a acdo de citacdo. Assim tem sido

pacificado pela jurisprudéncia, in verbis:

EMENTA: LEI DE ARBITRAGEM. ACAO DE CITACAO. Tendo a
parte, devidamente notificada, se recusado a comparecer perante o
juizo arbitral para firmar compromisso, compete ao Poder Judiciario
processar e julgar a acdo de citacdo prevista no art. 7° da Lei
9.307/96. Apelo provido. Unanime. &

Deve-se atentar para a questdo da eleicdo do arbitro através da
clausula arbitral, visto que alguns impasses podem surgir em momento posterior,
como o falecimento ou impedimento de algum julgador.

Sobre esse assunto, leciona Beat Walter Rechesteiner:

As partes, via de regra, escolhem os arbitros apenas por ocasido do
surgimento da lide, a qual se refere a convencdo de arbitragem.
Assim € porque, no momento em eu as partes celebram a convengao
de arbitragem, ndo se sabe, ainda, como se caracterizarA uma
eventual lide futura. Nao seria prudente designar desde ja os arbitros,
uma vez que a vantagem da arbitragem é, justamente, a
possibilidade da escolha de arbitros que possuam competéncia
profissional especifica para decidir a lide concreta. Ademais, neste
momento, ainda ndo € possivel prever a disponibilidade do arbitro
(por razdes de tempo, saude ou outras) em integrar o tribunal
arbitral.®

A clausula, por sua vez, pode ser inserida no préprio contrato ou em
documento apartado que a ela se refira, como, por exemplo, um adendo ou
alteracao contratual.

Assim, a convencado arbitral delimita o ambito de atuacdo da
jurisdicdo estatal, além de se constituir em elemento essencial do procedimento

arbitral.

8 Ap. Civ. N. 70005726070, 22 Camara Especial Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mario
Rocha Lopes Filho, julgado em 29/09/2003. Disponivel em: <http://tj.rs.gov.br>. Acesso em: 19 abr.
2008.

8 RECHSTEINER, Beat Walter. Arbitragem privada internacional no Brasil, teoria pratica. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 71.



55

2.5 Dos ARBITROS

O éarbitro pode, a rigor, ser qualquer pessoa natural e capaz que
conte com a confianca das partes (art. 13 da Lei de Arbitragem), sendo escolhida
para solucionar conflito surgido entre os litigantes, prolatando uma decisdo de
mérito, da qual ndo cabe recurso, atuando como juiz de fato e de direito no caso.

Esclareca-se que, quanto mais complexo o tema a ser solucionado,
as partes poderdo de comum acordo, instituir um maior numero de arbitros, sendo
este sempre impar, a fim de que nédo haja possibilidade de empate.

Havendo mais de um arbitro, as partes escolherdo por consenso a
guem caberd a presidéncia, cabendo a este, nomear um secretario para lhe ajudar
nos trabalhos.

O arbitro substitui o magistrado, proferindo, na maioria das vezes,
decisdo extremamente técnica relativa a causa, devido sua especialidade.
Infelizmente, ndo se pode pretender tal feito pelo Poder Judiciario, visto que o Juiz
nado tem condicdes de solucionar causas especificas, de matérias que demandariam
um tempo absurdo para conseguir estudar o caso e soluciona-lo. Essa €, sem
sombra de ddvidas, uma das caracteristicas que mais interessam as empresas em
seus negocios.

Segundo Arnold Wald:

Essa evolugcdo que se acelerou recentemente, decorreu tanto da
globalizacdo da economia, como da criacdo de novos direitos
subjetivos, que surgiram em virtude da legislacdo de protecdo ao
consumidor, das leis societarias, das normas referentes a
concorréncia e as concessodes de servico publico, assim dos diversos
aspectos do direito regulatério em geral. Ora, quer se trate da
interpretacdo de acordos de acionistas complexos, de normas
regulatérias especializadas referentes a determinadas atividades e
até da protecdo do meio-ambiente, nem sempre 0s juizes tém
conhecimentos técnicos necessarios e o tempo para estudar em
profundidade os problemas suscitados e dar-lhes a solugéo
adequada. [...] Na falta de tempo e de formacdo adequada dos
magistrados, a solugdo atual, em varios paises, tem sido o recurso a
peritos que deveriam auxiliar os juizes e que, na realidade, acabam
substituindo-os, pois o julgador acata quase sempre as informacoes
e solucbes periciais em matérias nas quais ele ndo tem formacéo
propria.®®

% WALD, Arnold. Arbitragem e os contratos empresariais complexos. Revista de Arbitragem e
Mediacgao, v. 2, n. 7, out./dez. 2005. p. 11-13.
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Todavia, no desempenho de suas funcdes, o arbitro procederd com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo, devendo
reafirmar a confiangca depositada nele pelas partes, que motivou sua designagao
para dirimir a controvérsia.

Dizendo de outra forma, embora remunerado pela parte o
compromisso maior do arbitro é com sua consciéncia e seus conhecimentos
técnicos. Este ndo age nem tem obrigagdo de atuar como “advogado de seu
contratante”; posto que, a partir do instante que ocorra qualquer davida sobre a
lisura da atuacao arbitral, este estara com sua conduta perpetuamente sob suspeita,
0 que inviabiliza o exercicio profissional.

Conforme dispde Christopher Moore:

A imparcialidade refere-se a auséncia de tendenciosidade ou
preferéncia em favor de um ou mais negociadores, de seus
interesses ou das solucfes especificas que eles estdo defendendo. A
neutralidade, por outro lado, refere-se ao relacionamento ou
comportamento entre o interventor e os disputantes.®

Importante salientar, que os arbitros sofrem as mesmas limitacdes
que Os juizes estatais, no que se refere as possibilidades de impedimento ou
suspeicdo, presentes nos artigos 134%" 135%8 e paragrafos do Cédigo de Processo
Civil patrio.

E preciso que os arbitros aceitem, expressamente a funcéo para que
instaure o procedimento arbitral. Ao aceitar a funcdo, assumem a responsabilidade
de decidir no prazo fixado no compromisso, sob pena de responderem pessoalmente
pelo prejuizos causados as partes, e por sua vez, sdo obrigados a revelarem, antes
da nomeacdo, qualquer fato que denote duavida justificada quanto a sua
imparcialidade e independéncia; Por exemplo, se um arbitro € funcionario ou presta
servicos regulares para determinado litigante, ou tem interesse pessoal na solucéo
do litigio.

Caso seja declarado impedido ou suspeito e inexistir substituto

% MOORE W. Christopher. O processo de mediac&o. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p. 55.

8 Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo contencioso ou voluntario: | — de
que for parte; IV — quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu cénjuge ou
qualquer parente seu, consangiliineo ou afim, em linha reta; colateral até o segundo grau.

8 Art. 135. Reputa-se fundada a suspei¢do de parcialidade do juiz, quando: I- amigo intimo ou
inimigo capital de qualquer das partes.
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indicado pelas partes, ndo chegando a um consenso sobre tal nomeacéo, a parte
interessada promovera a citagdo da outra, para que, juntas, possam comparecer ao
Poder Judiciario Estatal, a fim de ser resolvida a questdo, salvo se elas tiverem
declarado, em momento anterior a convenc¢ao, ndo aceitar substituto para o cargo de
arbitro, ato que extinguiria o procedimento arbitral.

O arbitro, enquanto estiver atuando no procedimento arbitral, é
considerado funcionario publico sui generis, equiparando-se a estes em direitos e
deveres, inclusive para efeito de legislacéo penal®®

Por todo o exposto, fica explicito que o fato de as partes escolherem
o arbitro, possibilita a escolha de alguém que conheca a fundo o objeto do litigio, ou
seja, um expert no assunto, caracteristica muito apreciada no ambito empresarial,
facilitando a decisdo de causas complexas, que exigem um conhecimento técnico

apurado e especifico do julgador.
2.6 DO PROCEDIMENTO ARBITRAL

O procedimento € caminho ou rito a ser seguido no desenrolar do
processo, presente no Capitulo IV, arts. 19 a 22, da Lei de Arbitragem®°

N&o basta a realizagdo do compromisso arbitral para que seja
instituida a arbitragem, sendo necessaria a aceitacdo da nomeacao pelo arbitro ou,
no caso de mais de um, esse inicio ocorre a partir da aceitacao do ultimo.

A nulidade da arbitragem decorre diretamente da inexisténcia de
condi¢cdes necessérias a sua validade, as quais sédo apresentadas no art. 32 da Lei.
Nesse aspecto, a Lei Arbitral se iguala a legislacao processual civil.

Ressalta-se que a maioria dos doutrinadores, considera este rol
meramente exemplificativo, podendo ser acrescido, desde que o fato alegado seja
realmente grave para influenciar a decisado final e seja comprovada de forma
inequivoca.

Na explanacédo de José Cretella Neto:

8 O codigo Penal, em seus arts. 312 e 359 tratam dos crimes contra a administracdo publica,
cabendo assim, a responsabilidade dos arbitros, no que for aplicavel, de acordo com tais
dispositivos, PARIZZATO, Jodo Roberto. Arbitragem. Comentérios a Lei 9.307 de 23/09/96. Sdo
Paulo: LED, 1997, p. 60.

% VALERIO, Marco Aurélio Gumiéri. Arbitragem no direito brasileiro: Lei n°® 9307/96. Sdo Paulo:
Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2004. p. 82.
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Isto significa, ainda, outro fundamento para propor a acgédo de
nulidade como, por exemplo, versar a sentenca sobre direitos
indisponiveis, ofender a ordem publica, infringir principio
constitucional, ou se ficar provado que o arbitro se coluiu com uma
das partes para prejudicar a outra, ou mesmo com ambas,
prejudicando terceiros.®*

Ja a invalidade, decorre da ndo observancia das regras legais, ou do
desrespeito a seus principios e, a ineficacia aponta a inutilidade da convencéo de
arbitragem. Se for reconhecida a incompeténcia do arbitro ou tribunal arbitral, bem
como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencdo de arbitragem, serdo as
partes remetidas ao Poder Judiciario.

Cabe as partes, estabelecerem o0 procedimento arbitral em
convencao arbitral, adotando as regras de 6rgéo arbitral institucional ou entidade
especializada, ou ainda, delegando ao arbitro ou tribunal arbitral a sua
regulamentacdo, ocorrendo esta Ultima, de forma téacita, quando nenhuma
estipulacao for feita.

Muito embora o procedimento seja estipulado pelas partes,
principios como: contraditorio, igualdade das partes, imparcialidade do julgador e do
livre convencimento também devem ser atendidos na arbitragem. O principio do
contraditério € uma garantia constitucional, art. 5° LV, tratando-se do direito
irrenunciavel de resposta que cada parte tem no exercicio de sua defesa.

O principio da igualdade esta previsto no art. 125 do Cdédigo de
Processo Civil brasileiro. E o principio que garante o equilibrio entre as partes em
relagdo ao arbitro ou arbitros, dando-lhes igual tratamento durante todo o
procedimento.

A imparcialidade também se constitui em uma garantia de suma
importancia para o bom andamento do processo, pois a confiangca da partes no
arbitro € que enseja a propria instituicdo da arbitragem.

O livre convencimento é a liberdade dada ao arbitro ou arbitros de
decidirem de acordo com a sua conviccdo, desde que motivada, (art. 131 do CPC).

Durante todo o procedimento arbitral, podera o &rbitro ou tribunal
arbitral, da mesma forma que o juiz estatal, solicitar esclarecimentos que achem

necessarios a formacao de sua opinido, tomar depoimentos, ouvir testemunhas ou

'CRETELLA NETO, José. op cit, 2000, p.173.
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solicitar outras provas, inclusive a inspecdo judicial, pouco usada na pratica,
devendo determinar regras procedimentais, quando nao estiverem estipuladas.

Contrariamente ao estabelecido no CPC, em que somente as partes
tém a possibilidade de requerer o depoimento pessoal, tem o arbitro, na legislacéo
arbitral, poderes para tal, o que lhe garante maiores possibilidades de averiguacao
da verdade, ndo olvidando que esse procedimento tem a finalidade de possibilitar
interrogatorio das partes sobre os fatos que interessam a lide, sendo aplicavel as
regras do CPC, no que concerne a indicacdo de parentesco com a parte ou
interesse no objeto dao processo.

Importante relembrar, que do Juiz privado ndo emana o poder
coercitivo. Por essa razéo, se a testemunha deixar de comparecer sem justa causa,
poderd o arbitro ou Presidente do tribunal arbitral solicitar que o 6rgéo judicial
conduza a testemunha.

Existindo justa causa que tenha impedido a parte ou a testemunha
de comparecer para prestar seu depoimento, ela deverd fazer por escrito a
comunicacao ao arbitro ou ao tribunal arbitral, comprovando o alegado.

Na hipotese de serem necessarias medidas coercitivas ou
cautelares, os arbitros, entendendo-as necessarias, deverdo solicita-las junto ao

orgao judiciario. Como afirma Hamilton de Moraes Barros:

O arbitro é privado de poder cautelar geral da competéncia para o
processo cautelar. Outra restricdo que o envolve é de ndo poder
ordenar medidas coercitivas contra as partes ou terceiros. Assim,
nao podera mandar conduzir testemunhas, ou pedir & policia que as
apresente.®?

O éarbitro esta legitimado para tomar essas medidas, podendo as
partes intenta-las de forma derivada, quando ndo atendidas suas reivindicacoes.

Porém, ndo podem buscar a via judicial para atingir o que ja lhe foi
indeferido no juizo arbitral, recordando que falta competéncia ao juizo estatal.

Por fim, caso haja substituicdo de arbitro, podera este repetir tudo o

gue o outro fez, em especial, as provas ja produzidas (art. 22, § 5°).

%2 BARROS, Hamilton de Moraes e. Comentarios ao c6digo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1988. v. 9. p. 502.



60

2.7 DA SENTENCA ARBITRAL

A sentenca arbitral € o ato decisério escrito dos arbitros, que produz,

entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos efeitos da sentenca judicial. Em caso

de sentenca condenatoéria, ela sera tida como titulo executivo judicial, cabendo sua

execucao junto ao judiciario por inadimplemento.

Pela concepcéo de Clavio de Melo Valenca Filho, sentenga arbitral

pode ser definida como:

[...] norma arbitral juridica individual de origem privada. Nao importa a
nacionalidade dos arbitros, o territério que serviu de sede ao tribunal
arbitral ou no qual foi proferida, a sentenca resulta de atividade
jurisdicional privada, cuja origem é contratual. Trata-se de norma
estranha ao Estado.”

Ja o jurista J.E Carreira Alvim leciona:

Os efeitos que produz a sentenca arbitral, tanto quanto a sentenca
judicial, s@o idénticos: a) Tornar certa a relagdo (ou situacado) juridica
incerta; b) por fim a atividade jurisdicional arbitral; ¢) constituir titulo
executivo, se condenatoria; d) sujeitar o devedor a execucdo; e e)
produzir hipoteca judiciaria. Quando esses efeitos se tornam
definitivos, pela preclusdo dos prazos para recursos, na sentenca
judicial, ou pela auséncia de embargos arbitrais, na sentenca arbitral,
ela produz coisa julgada material, que o art. 467 do Cddigo de
Processo Civil define como sendo a eficicia que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario.*

O prazo previsto para a lavratura da sentenca é de seis meses,

contados a partir da instituicdo do procedimento arbitral ou da substituicdo do arbitro,

abrindo, nesse caso, nova contagem, podendo ainda, as partes e os arbitros,

prorrogarem esse prazo.

Cabe, aqui, lembrar, que a sentenca apresentada fora do prazo é

nula, extinguindo-se 0 compromisso.

Os arbitros ndo podem renovar 0 prazo porque isto implicaria em

renovacdo de compromisso e, quanto a prorrogacao, foi facultada a possibilidade

% VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Poder judiciario e setenca arbitral. Curitiba: Jurua, 2003. p.

97.

% ALVIM,J.E Carreira. op cit., p. 51.
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para fazé-lo, sempre e quando o prazo ainda estiver correndo, jA que, se expira,
antes que os arbitros ultimem as suas funcdes, o direito de prorrogar também se
extingue.®

Importante frisar que, caso as partes determinem de comum acordo,
um prazo superior ao legal de seis meses, antes do inicio do procedimento, este
sera o prazo que devera ser atendido pelo arbitro.

O resultado da sentenca deve ser determinado pela maioria dos
votos, caso haja mais de um arbitro, prevalecendo, caso ndo haja unanimidade, o
voto do presidente do tribunal arbitral. O arbitro que ndo concordar com a maioria,
podera dar seu voto em separado.

Caso haja duvidas acerca da existéncia de direitos indisponiveis, 0
arbitro ou o tribunal arbitral devera remeter as partes ao Poder Judiciario,
suspendendo a instrucdo e, conseqientemente, a contagem do prazo até que esta
guestao seja resolvida e juntada aos autos a sentenca e o acérdao transitados em
julgado.

Os requisitos obrigatorios da sentenca arbitral deverdo ser
minuciosamente enumerados, devendo conter, necessariamente, o relatério, com o
resumo do litigio objeto da arbitragem e sua instrucdo, os fundamentos da decisao,
onde sdo analisadas de fato e de direito motivadoras da decisdo, o dispositivo em
que o arbitro se baseou para resolver a questao, além da forma decisoéria utilizada,
podendo-se optar por direito ou equidade, além do prazo para sentenca, quando for
0 caso, bem como a data e o local da deciséo.

Além de apresentar a solugdo do conflito de interesses, a sentenca
deverd apontar a responsabilidade das partes quanto as custas procedimentais com
a arbitragem, atendendo-se ao que dispuser as normas previamente estabelecidas
na convencao arbitral.

Como meio de composi¢cdo amigavel de conflitos, a arbitragem pode
levar a um eventual acordo entre as partes e, consequentemente, a extingdo da
disputa, sendo necessario informar o arbitro, que a fara constar na sentenca arbitral,
extinguindo o feito, sem julgamento do mérito.

As partes devem receber uma coOpia da sentenca arbitral, por envio

ou pessoalmente, ambas mediante comprovacgao de recebimento, que evidencia nao

% VALERIO, Marco Aurélio Gumieri., 2004, op cit., p. 89.
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s6 a entrega da decisdo, mas o conhecimento de seu conteudo, a partir do que se
inicia o prazo de cinco dias, a exemplo dos embargos declaratérios do CPC, para
solicitar o ajuste de erros materiais e esclarecimento sobre duvida, obscuridade, ou
ainda contradi¢éo no texto, decidida no prazo de dez dias.

O recurso supra mencionado ndo serve como reexame da causa,
rediscussdo da matéria decidida e nem para corrigir os fundamentos de uma
decisao, ficando restrito aos casos previstos nos incisos | e Il do art. 30.

A nulidade da sentenca arbitral ocorre por nao terem sido
observadas as formalidades necesséarias a sua eficacia, como a nulidade do
compromisso, se ela emanar de quem nao podia ser arbitro, se a decisdo extravasar
os limites da convencéo arbitral, ou ainda se ela ndo decidir todo o litigio submetido
a arbitragem, em conformidade com o disposto no art. 32 da Lei de Arbitragem.

A parte interessada na anulacdo da sentenca podera requerer junto
ao poder judicidario competente, a decretacdo da sentenca arbitral, desde que

fundada nos casos que a Lei prevé.

2.8 DO RECONHECIMENTO E EXECUCAO DE SENTENGAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS

A Lei de Arbitragem conceitua como sentenca arbitral estrangeira, a
proferida fora do territério nacional. Anteriormente ao surgimento da nova Lei, 0
sistema vigente de reconhecimento de sentencas arbitrais estrangeiras era o de
dupla homologacdo, assim, ela deveria ser sancionada pelo O6rgao judiciario
competente no seu pais de origem para, posteriormente, ser homologada pelo
Supremo Tribunal Federal.?®

Essa regra gerava, além da inconveniéncia burocratica, situacdes
vexatorias, visto que sentencas arbitrais estrangeiras ndo eram homologadas,
simplesmente pelo fato de que, no ordenamento juridico do pais em que foi
proferida, ndo havia a previsibilidade de sua homologa¢cédo em érgao judiciario, o que
tornava logicamente impossivel sua segunda homologacao no Brasil.

A Lei de Arbitragem, atualmente, extinguiu o sistema da dupla
homologacéo dos laudos arbitrais proferidos no exterior, sendo estes submetidos
apenas a homologacao do Superior Tribunal de Justica, de acordo com o artigo 35,

% VALERIO, Marco Aurélio Gumieri. 2004, op cit., p. 92.
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do ordenamento arbitral e artigo 105, inciso “I”, letra “i” da Constituicdo Federal.
De acordo com Jurguen Santleben, a homologacdo de sentenca
estrangeiras no Brasil pode ser considerada como assegurada em larga escala,

apesar de ser preciso contar, ainda, com um processo moroso.?’

2.9 BREVE COMPARATIVO ENTRE A JUSTICA ESTATAL E JUSTICA ARBITRAL

Para que se entenda melhor as razdées que levam as empresas a se
utilizarem mais do mecanismo da arbitragem, do que as pessoas naturais, €
necessario um estudo comparativo entre o procedimento arbitral e o procedimento
jurisdicional estatal.

E importante salientar que o poder jurisdicional do arbitro é mais
limitado do que o outorgado ao juiz togado estatal. Como € sabido, o regime de
responsabilidade do arbitro tem natureza contratual, caracteristica que o torna
diferente daquele aplicavel aos atos do juiz estatal.

A funcdo jurisdicional do 6rgédo judiciario ostenta uma natureza
subjetiva, ou seja, a qualidade de magistrado € inerente a pessoa do 6rgao judiciario
estatal que a exerce.

Como representante soberano, o juiz representa o Estado. J4 o
poder jurisdicional do &rbitro deriva de uma convencdo arbitral (clausula
compromissoria e compromisso arbitral), de ordem eminentemente privada, sendo
qgue os litigantes optam pela via arbitral e, por sua vez, excluem a via da jurisdicdo
estatal. Surge dai, o contrato por meio do qual o arbitro aceita a missao jurisdicional
outorgada pelas partes. Disso resulta o arbitro ndo possuir poder jurisdicional além
da medida conferida a ele pelas partes.

O éarbitro encontra-se temporariamente Juiz, permanecendo nessa
condicdo durante o periodo em que durar a instancia arbitral, ao contrario do Juiz
estatal que se encontra na condicdo de Juiz, enquanto investido no cargo concedido
pelo Estado.

Além dessas diferencas, podemos afirmar que, na Justica arbitral, o

9" SANTLEBEN, Jurgien. Arbitragem comercial no direito internacional privado brasileiro. Revista da
aculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra — Portugal, n. especial, 1986, p. 209-
210.
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exercicio do poder jurisdicional ndo se distribui em esferas de competéncia atribuida
a cada 6rgao, como ocorre na justica estatal.

Esse fato confere mais liberdade para a escolha do arbitro, que tem
como Unica condicao tratar-se de pessoa idénea e de confianca muatua entre as
partes.

Na competéncia arbitral, o arbitro abrange s6 uma lide especifica e
ocupa apenas a extensdo quista pelas partes; em outras palavras, a jurisdicdo do
arbitro tem os mesmo limites da convencdo de arbitragem. Portanto, tudo o que
ultrapassar os limites previstos na convencao arbitral pertence a competéncia
jurisdicional do Estado.

Outra distingao entre arbitragem e jurisdicéo estatal, e que deriva da
diferenca entre as fontes de onde emana o poder jurisdicional do juiz estatal e do
juiz arbitral, diz respeito as garantias de independéncia.

Enquanto, na justica estatal, a escolha do 6rgao julgador resulta de
sorteio entre os igualmente competentes para a causa, as partes, na arbitragem,
podem confiar a resolucdo da controvérsia a julgadores que foram eleitos pelos
proprios litigantes.

Com relacdo ao duplo grau de jurisdicdo, a distincdo do
procedimento arbitral do processo promovido no judiciario € que na arbitragem nao
existe, em regra, a possibilidade de se obter o reexame da questdo, em razdo, em
parte, da inexisténcia de oOrgao superior nesta forma alternativa de solucdo de
litigios.

Nesse sentido, explica Clavio de Melo Valenga Filho:

Por ndo emanar de 6rgdo inserido na estrutura organizacional do
Poder Judicidrio, a sentenca arbitral ndo se submete
obrigatoriamente ao duplo grau de jurisdi¢cdo, principio segundo o
qual a parte vencida tem, dentro de certos limites, a possibilidade de
obter o reexame da questao pela autoridade jurisdicional. Para tanto,
€ necessaria a existéncia de uma estrutura organizacional composta
por érgaos inferiores e 6érgaos superiores, 0 que de resto, ndo existe
na justica arbitral®®

Enquanto a regra no direito processual civil é a da publicidade dos

% VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Poder judiciario e Sentenca Arbitral. Curitiba: Jurua, 2003. p.
41.
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atos e das sentencas, sendo o segredo de justica a excecdo, no procedimento
arbitral, ndo vigora o principio da publicidade dos atos processuais, pelo menos nao
em sua forma popular e absoluta, como recebida pelo art. 5°, LX da Constituicdo
Federal.

N&o ha razdo de existir publicidade na instancia arbitral, pois trata-se
de justica privada. A natureza confidencial dos atos praticados nesse procedimento,
como fora visto alhures, é justamente uma das principais vantagens que a justica
arbitral oferece, sobretudo as empresas e operadores do comercio internacional.

Quanto a publicidade na instancia arbitral, conclui Clavio De Melo

Valenca Filho, sendo vejamos:

N&o significa, contudo, que o processo arbitral assuma fei¢cdes
inquisitoriais em relacdo as partes — seria atentatério ao principio da
ampla defesa. Vigora o principio da publicidade restrita aos dossiés,
limitada as partes e seus procuradores. Isso permite, v.g.,das
informag0es relativas a sua estratégia comercial, ao desenvolvimento
de novos produtos, a sua contabilidade etc.*

Muito embora existam diferencas entre 0s processos estatais e
arbitrais, ambos convivem em perfeita harmonia, pois conforme demonstrado, a
arbitragem foi elaborada para atender determinadas demandas, em especial, as que
envolvam as empresas e o comércio internacional. E certo que a arbitragem pode
ser mais conveniente do que uma disputa no Poder Judiciario, mas ndo em todos os
casos, pois possui um ambito juridico préprio, aparentemente, mais adequado as

gquestbes empresariais e comerciais.

2.10 DA ADEQUACAO DO PROCEDIMENTO ARBITRAL AO CASO CONCRETO

O Cddigo de Processo Civil patrio, que possui profunda inspiracao
no modelo italiano, € excessivamente formalista e truncado, com inumeras
possibilidades de recursos que permitem a protelacdo ad infinitum da prestacao
jurisdicional estatal, tornando a prestagao jurisdicional excessivamente morosa no
Brasil.

Além deste critério objetivo, outros critérios subjetivos podem ser

% VALENCA FILHO, Clavio de Melo, op cip., p. 43.
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citados tais como: o alto valor das custas processuais, o namero reduzido de
magistrados e serventuarios da Justica face a quantidade de processos atualmente
existentes, a auséncia de infra-estrutura fisica e tecnolégica nas comarcas mais
distantes, dentre outras inUmeras causas que poderiam ser aqui citadas.

Também é fato notério que a promulgacdo de nossa Carta Magna,
em 05 de outubro de 1988, alterou diversos paradigmas juridicos, influenciando a
construgé@o do saber juridico em suas diversas areas. O Direito Processual Civil ndo
se furtou a implementacéo dessas modificacdes.

Sensivel a esta condi¢cdo, o legislador, desde o inicio da década de
1990, vem buscando meios para efetivar a aplicacdo da justica aos cidadaos. Insere-
se dentro deste contexto a criagdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, 0
fortalecimento da atuacdo do Ministério Publico na defesa de direitos difusos e
coletivos e, por fim, a revitalizacdo do objeto de nosso estudo, ou seja, o instituto da
arbitragem, com a promulgacéo da Lei 9.307/96.

Quando surgiu, a Lei de arbitragem foi entendida por alguns juristas
menos avisados, como sendo a salvacdo do judiciario, evidentemente que tal fato
nao se deu, muito em razdo da desconfianca e falta de conhecimento por parte da
populacao e dos operadores do direito em geral, que ainda preferem o judiciario.

Todavia, 0 uso da arbitragem esta relacionado a adequacédo ao caso
concreto. Acreditar que as pessoas utilizem a arbitragem para resolver o caso de
uma indenizacdo por danos matérias derivados de um acidente de automovel, por
exemplo, é forcar uma situacdo que dificilmente ocorrerd na pratica. Neste exemplo
em especial, os litigantes, muitas vezes, ndo querem nem mesmo se encontrar, pois
existe uma grande carga emocional. Dificilmente firmariam um compromisso arbitral,
certamente se socorreriam ao juizado especial civil.

J4 as empresas, em especial as que lidam com comércio exterior,
possuem outra forma de se relacionarem, pois 0s litigantes estdo cientes que
poderdo no futuro novamente relacionar-se comercialmente com a parte adversa.

Existe, nesses casos uma outra cultura, fundada na autonomia da
vontade, em que a reiterada pratica com contratos possibilita as empresas adotarem
a clausula compromissoria, que prevé litigios futuros.

Portanto, como leciona Adriana dos Santos Silva:
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Claro que se prevalecerem regras assecuratérias da justica co-
existencial, de tal forma que a arbitragem seja utlizada nas
circunstancias adequadas, de modo correto e por pessoas bem
preparadas, ela sera um instrumento valioso e muito conveniente
para a solucdo para a solucdo de conflitos. Ja, de outra forma, se ela
for utilizada de modo inadequado, improvisado, ou até mesmo, com
excesso de expectativas, pode vir a ser desmoralizada e ter reduzido
0 seu alcance como instrumento para a obtencdo da harmonia e da
paz social.®

Como fora visto, a arbitragem se constitui em um procedimento
viavel e que vem tendo sucesso, porém, com muito mais éxito em determinadas
causas do que em outras. Isso se deve também, em razdo da adequacéo do instituto

a lide.

190 gjLvA, Adriana dos Santos. 2005, op cit., p. 112.
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3 DA EFICACIA DA ARBITRAGEM COMERCIAL

3.1 ASPECTOS BAsICOS

De fato, a linguagem e o procedimento arbitral coadunam com as
perspectivas das empresas, que desejam um processo mais célere, sigiloso, e
seguro para a solucao de conflitos gerados de seus contratos.

Jurgem Habermas'®* em sua teoria da acdo comunicativa divide a
sociedade entre o mundo da vida, composto das relagdes sociais cotidianas e os
sistemas sociais tais como a economia e a politica. Cada sistema é regido por uma
racionalidade propria, de modo que o agente modifica a légica que governa as suas
acOes a medida que transita de um sistema para outro.

Para o filbsofo alem&o existem duas formas basicas de
racionalidade, ou seja, a racionalidade comunicativa utilizada no mundo da vida, e
uma racionalidade estratégica, usada nos sistemas sociais, que consiste na
orientacdo da acao para o éxito, a partir de uma avaliagédo das condigbes dadas.

Fica evidente que a racionalidade utilizada na arbitragem é a
estratégica, e ndo a comunicativa. As empresas, em sua grande maioria, sao
pessoas juridicas, portanto, sentimentos tais como: vingancga, ciimes, amores e
paixdes, que muitas vezes permeiam processos existentes entre pessoas naturais,
devem ser deixados de lado nos assuntos e contratos pertinentes as empresas; o
interesse empresarial é estratégico, na medida em que visa o interesse do ente
coletivo, que inclui diretoria, funcionarios, acionistas, metas etc.

Ainda em termos de racionalidade podemos citar Cicero Krupp da

Luz, que complementa:

Nesse contexto a arbitragem tem muitas vantagens na relacdo entre
o sistema do direito e o sistema da economia. Enquanto o direito tem
uma racionalidade prépria, com procedimentos de tomadas de
decisbes que incluem principios constitucionais inalienaveis, a
racionalidade econdmica é exclusivamente voltada para o aumento
de capital, 0 que pode ser muitas vezes proporcionalmente inverso
ao tempo “gasto” em um litigio. Ademais, a arbitragem admite outra
funcdo além de ser mais rapida que o direito Estatal, desenvolvendo

191 DyURAO, Aylton Barbiere Durdo. A tensdo entre faticidade e validade no Direito segundo

Habermas. Ethic @, Florianépolis, v. 5, n. 1. p. 1003, junho de 2006.
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a formacdo desse proprio “direito parelelo” da lex mercatoria,
formando seus principios e construindo contratos internacionais.102

As caracteristicas do direito comercial se confundem com as
caracteristicas da arbitragem, dai a grande afinidade entre o direito arbitral e
comercial.

Sdo caracteristicas do Direito Comercial: o cosmopolitismo,
onerosidade, informalismo e fragmentarismo™®*

Direito Comercial é entendido como cosmopolita, por sua propria
natureza, sempre se relacionando com outros povos. Essa caracteristica possibilitou
que surgissem usos e costumes comuns a todos 0s comerciantes,
independentemente de sua nacionalidade. A arbitragem trata-se de um dos
procedimentos catalisadores dessa internacionalidade; a arbitragem € a ponte que
faz a ligacdo entre comerciantes de varios paises, possibilitando cumprimento dos
contratos firmados, independentemente da nacionalidade das partes.

E oneroso o Direito Comercial, pois o intuito dos negdcios realizados
sempre € o econbmico, ou seja, 0s comerciantes visam lucros, sendo que o fato da
arbitragem ter como objeto direito patrimonial e disponivel, possibilita a sua
aplicacdo pelos empresérios, que se valem da mesma para dar seguranca em seus
contratos.

O informalismo € uma das caracteristicas do Direito Comercial.
Assim, a celeridade, o sigilo e o tecnicismo sdo caracteristicas presentes na
arbitragem, apreciadas pelos comerciantes na realizagdo de seus negocios.

Ademais, a rapidez na solucdo dos conflitos atua de modo a atender
uma das caracteristicas basicas do Direito empresarial, que é a manutencédo das
relacbes comerciais, as quais possuem nha confianca entre 0s negociantes o seu
elemento fundamental.

O Direito Comercial também é fragmentado, pois apresenta-se
dividido em diversos ramos, com caracteristicas peculiares e, na maioria da vezes,
independentes umas em relacdo as outras, pois fazem parte do Direito Comercial, 0

Direito Societario, Direito Cambiario, Direito Falimentar.

102

108 DA LUZ, Cicero Krupp. Scientia luris, Londrina, v. 11, p. 238.

BERTOLDI, Marcelo M. Curso avancado de direito comercial. 4.ed. revista, atualizada, e
ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 41.
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104« direito comercial esta

Conforme afirma Marcelo M. Bertoldi
longe de contar com um sistema juridico harménico e completo, tratando-se, isto
sim, da reunido de vérias normas juridicas”.

A arbitragem €, portanto, parte integrante do rol de normas juridicas
que integram o direito comercial, tamanha a afinidade entre o direito comercial e

arbitral.
3.2 DA EFICACIA DA ARBITRAGEM NAS RELACOES COMERCIAIS INTERNACIONAIS

Uma pesquisa realizada pela Price Waterhouse-Coopers, renomada
empresa de consultoria inglesa e da Escola Internacional de Arbitragem da
Universidade de Londres, divulgada em 2006, mostrou que as empresas preferem a
utilizacdo do procedimento arbitral em seus conflitos em detrimento ao Poder
Judiciario, principalmente, no que tange aos conflitos decorrentes de contratos
internacionais.

De acordo com o estudo citado, que foi realizado em todo o mundo,
nas empresas da América do Norte, Europa e Asia, cerca de 73% dos entrevistados
preferem a arbitragem e 69% acreditam que a utilizacdo do instituto evita a
perpetuacado dos conflitos.'®

Atualmente, estima-se que cerca de 90% (noventa por cento) dos
contratos internacionais de comércio contenham uma clausula arbitral.**®

O procedimento arbitral encontra guarida especial junto ao comércio
internacional, que em tempos de intensificacdo das relagbes comerciais e sociais,
exige um direito que suplante as fronteiras dos Estados, emergindo dai, mecanismos
inovadores e seguros como a arbitragem.

A arbitragem é, portanto, mostra-se como sendo um importante, e
um dos melhores meios de instrumentalizar a lex mercatoria, que cada dia mais
ocupa um espago mais proeminente no cenario internacional.

A préaxis mostra que o comércio internacional possui seus aspectos
econdmicos, sociais e técnicos, com exigéncias proprias. Por desenvolver-se em um

ambiente cosmopolita, e também pela agilidade necessaria, a pratica comercial

104 BERTOLDI, 2008. op cit. p. 42.
195 Revista Brasileira de Administracao, v. 17, n. 55, dez. 2006. p. 30.
196 RECHSTEINER, Beat Walter. 1998, op cit., p. 15.
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necessita de meios que ultrapassem o quadro de direito nacional, necessitando,
assim, de regras compativeis com sua natureza, suas exigéncias e seus fins. O
regime arbitral &, pois, instrumento que melhor se adapta e exprime a independéncia
do comeércio internacional no que concerne a solugéo de seus litigios.

Muito embora, a arbitragem tenha o condao de transpor barreiras
estatais, as regras internas do Estado em que serad cumprido o laudo arbitral ndo
podem simplesmente ser esquecidas, lembrando o papel importante do Estado, ou
seja, a coercitividade de impor sancdo, quando necessario, nos casos de nédo
cumprimento da sentenca por partes dos litigantes.

Nesse sentido, Tania Lobo Muniz, ao discorrer sobre a

independéncia do procedimento arbitral, assevera:

Porém, estas normas devem ser vistas vinculadas, ou conciliadas, a
uma ordem soberana estatal, conceito sobre o qual se acha
estruturada a ordem mundial vigente. Ou seja, temos que unir o
corpo de normas surgidas das relagbes privadas internacionais com
a autoridade dos Estados, cuja busca de interacdo social, econdmica
e politica visa, principalmente, o aprimoramento da sociedade
internacional de uma forma moderna e democrética, na qual
predomine a liberdade e independéncia, e que somente podera ser
garantida pela atuacao estatal.*”’

Pode-se afirmar que o resgate do instituto da arbitragem no Brasil,
com o surgimento da Lei 9.307/96, sem sombra de duavidas, inseriu o pais no
contexto negocial moderno, oferecendo oportunidade solida e segura de solucéo aos

litigios que envolvem o comércio internacional.

97 MUNIZ, Tania Lobo, op cit., p. 146.
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3.2.1 Das Organizacdes Internacionais mais Importantes para a Aplicacdo da

Arbitragem

Embora no Brasil, em ambito nacional, ja existam diversos Tribunais
Arbitrais, bastante sérios e respeitados, a tendéncia € que no caso da ocorréncia de
litigios que envolvam questdes comerciais internacionais, e principalmente no caso
em que uma das partes seja estrangeira, os litigantes de boa-fé e de comum acordo
apelem para cortes que possuem ambito de atuacao também internacional.

Importa frisar que, mesmo costumeiramente, utilizadas pelo senso
comum como expressdes sinbnimas, existem diferencas entre as expressées
“tribunal arbitral” e “corte”, sendo que os tribunais arbitrais institucionalizados atuam
auxiliando as partes a superarem as dificuldades na instituicdo do juizo arbitral,
organizando, facilitando o acesso a arbitros, estabelecendo normas procedimentais
préprias e administrando os procedimentos até a entrega da sentenca, enquanto a
corte exerce fungdo meramente administrativa, zelando pelo bom andamento dos
procedimentos, gerindo-os e fiscalizando o respeito as normas regulamentares,
sendo que, normalmente, sua estrutura compde-se por repOresentantes de varios
paises.108

No ambito internacional, pelo viés comercial proposto pelo trabalho,
serdo apresentadas as principais instituices que se referem ao direito privado.

Assim, pela tradicdo e seriedade com que atua uma das mais
importantes instituicdes internacionais, apta a resolver os conflitos que lhes sejam
apresentados, em especial os derivados do setor comercial, € a Camara de
Comércio Internacional — CCI, criada em 1919, com sede em Paris, constituida pela
federacdo de Comités Nacionais (associa¢cdes de comerciantes).

A Céamara de Comeércio Internacional - CCI € a mais antiga dos
Tribunais Arbitrais, possuindo o status de consultor em alto nivel da ONU, o que
significa, dentre outros aspectos, que quando da discussao ou elaboracdo de
normas, tratados e acordos sobre o tema, devera ser consultada para emitir parecer.

Podemos citar ainda, como importante instituicdo, também atuante
no setor comercial internacional, a American Arbitration Association (AAA).

A Associagdo Americana de Arbitragem, embora sediada nos

1% MUNIZ, Tania Lobo, op cit., p. 162 e 163.
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Estados Unidos da América do Norte, possui atuacdo para a resolucao de disputas
gue ocorram em quaisquer paises do planeta. O grau de especializacdo de seus
arbitros e a sua alta confiabilidade (posto que seu Codigo de Etica é um dos mais
rigidos) torna-a muito procurada. Por seus altos custos, as demandas que lhe séo
apresentadas sdo de grande porte e, muitas vezes, tém como objeto de discussao
valores superiores ao PIB de varios paises em desenvolvimento.

Quanto as sentencas arbitrais proferidas por tribunais
institucionalizados, podemos citar os dizeres de Tania Lobo Muniz:

As sentencas arbitrais proferidas por tribunais institucionalizados
caracterizam-se por possuirem um pouco da equidistancia e da
despersonalizagdo do juizo estatal, causando receio, em alguns
contratantes, de optarem pela arbitragem institucional. Contudo,
devido a facilidade na instauracdo e conducédo da arbitragem pelos
orgdos institucionais e, principalmente, pelo reconhecido padrdao de
idoneidade e competéncia que muitos destes tribunais possuem, tém
contribuido ndo somente com a proliferacdo da arbitragem, mas com
a uniformizacdo e desenvolvimento das normas internacionais de
comércio.**

Novamente, verifica-se que a existéncia das referidas instituicoes
internacionais sdo como encomendas para 0 comércio exterior, que se utiliza da

arbitragem em campo neutro, para a maior seguranca dos contratantes.

3.3 ARBITRAGEM E O ESTADO

A posicdo do nosso governo em relacao a arbitragem internacional,
que no passado era reservada, tornou-se muito construtiva como as recentes
manifestacbes da Advocacia-Geral da Unido (AGU). Entende este 6rgdo, que
chegou a hora de superar a "cultura do litigio", para, em um clima de parceria,
resolver os problemas e as divergéncias por meio da arbitragem, tanto entre érgdos
estatais como entre 0 governo e as empresas privadas.

Se, no passado, falou-se muito na interdependéncia do direito em
relacdo a economia, as normas juridicas e as decisfes judiciais, em matéria de
arbitragem, tem acompanhado as necessidades econdmicas e sociais, criando e

desenvolvendo instrumentos para conseguir solucdes rapidas e eficientes, exigidas

199 MUNIZ. Tania Lobo, op cit., p. 168.



74

pelo novo Direito Administrativo, que se transformou em um verdadeiro "direito do
desenvolvimento".

Assim, a arbitragem internacional torna-se uma das melhores
garantias ao futuro dos contratos administrativos, funcionando como meio
construtivo e flexivel de pacificar as relagdes juridicas e conciliar os interesses
publicos e privados, que devem ser respeitados.

Com o inicio da implementacdo efetiva das Parcerias Publicas e
Privadas, na qual h& convergéncia de atuacdo do Estado e das empresas
particulares, as quais assumem funcgdes estatais com a finalidade de obter lucro e o
Estado lhes cede tais funcdes para que o cidaddo seja melhor atendido nos
aspectos que a longa manus do Estado n&o tem conseguido desempenho
satisfatorio, vislumbra-se mais uma area na qual a atuacdo da arbitragem sera
estratégica.

José Anchieta Silva comenta que o Estado também é incluido no rol
de pessoas capazes de contratar e, quando o faz, pode utilizar-se de procedimento
arbitral:

O Estado brasileiro, ao lado de ser grande agente contratador, tem
sido também um grande Estado inadimplente com as suas
obrigacBes contratuais. Saudavel, portanto, que este Estado, na pare
em que concorrente com a iniciativa privada e mesmo em vérias de
suas atribuicdes institucionais, se submeta a este novo tipo de
julgamento. Para o Estado, eis ai uma oportunidade imperdivel, um
caminho limpido para despir-se de muitos de seus privilégios.**

Apenas a pratica e o passar do tempo dirdo se 0s juristas e,
principalmente, o empresariado utilizaréo, de forma otimizada, as vantagens que o
instituto pode oferecer nesta area.

Mas, grandes esperancas se apresentam, posto que, para que O
desenvolvimento econdmico e social da nagdo continue a ocorrer de forma continua
e segura, tanto para a Administracao publica quanto aos investidores, devem existir
mecanismos, dentre eles, a arbitragem, que auxiliem nas negociacdes entre entes

estatais e privados.

110 g)LVA, José Anchieta da. Arbitragem dos contratos comerciais no Brasil. Belo horizonte: Del

Rey, 1997. p. 42.
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3.4 DA EFICACIA DA ARBITRAGEM EMPRESARIAL NO BRASIL

Ao se completar mais de uma década da promulgacédo da Lei de
Arbitragem, e de alguns anos da confirmagdo de sua constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal, faz-se necessario verificar a efetividade do referido
instituto.

Ou seja, e crucial saber o quanto a sociedade brasileira assimilou e
adequou-se a utilizacdo da arbitragem, bem como, o quanto esta tem sido Gtil ao
deslinde de conflitos referentes aos direitos disponiveis e, o quanto tem colaborado
para a pacificacao social.

Nesse sentido, afirma Tania Lobo Muniz:

A evolucdo por que passou o mundo no ultimo século ocasionou
profundas transformac¢fes nas sociedades, atualmente se faz cada
vez mais presente a necessidade de dispor de meios ageis para a
solucdo de litigios. Um desses meios é a arbitragem que, sem 0s
empecilho e formalidades que envolvem o Judicidrio, vem atuar
como coadjuvante do Estado na distribuicdo da justica, solucionando
as necessidades da sociedade moderna, por estar estribada em
principios e garantias aos litigantes, em juizes escolhidos pelas
partes, imparciais e independentes, trazendo agilidade, sigilo e
informalidade.**

Muito embora venha aumentando o numero de Tribunais Arbitrais
pelo Brasil, se faz necessério um estudo apurado sobre as raz6es do numero ainda
pequeno, em relacdo a Justica comum, de causas dirimidas por meio da arbitragem
em nosso pais, haja vista tratar-se de uma alternativa bastante razoavel e, mais
célere do que o nosso ainda abarrotado judiciario, no que diz respeito aos direitos
disponiveis.

Para José Cretella Neto:

Por ora, é preciso romper o circulo vicioso, verdadeira camisa de
forca cultural, arraigada na sociedade brasileira, que consiste em: a)
nao incluir clausula compromissaria nos contratos, por acreditar que
somente ao Poder Judiciario compete a solucdo de litigios, ou que,
enguanto a arbitragem ndo funcionar com a necesséria freqiéncia,
no Brasil, ndo vale a pena correr 0s riscos associados ao

1 MUNIZ, Tania Lobo. 2003. op cit., p. 55.
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pioneirismo; e b) socorrer-se sempre ao Judiciario, pois nao se prevé
arbitragem nos contratos.**?

O surgimento da Lei 9307/96 criou a expectativa, por parte de varios
juristas, de servir como verdadeira salvacdo ao abarrotado judiciario nacional,
acreditando-se que o advento da referida lei iria desafogar os cartorios civeis, e que
haveria uma consideravel diminuicdo dos processos.

Todavia, o que se percebe de forma bastante nitida, é que a
arbitragem serve, e muito bem, ao segmento empresarial e, mais ainda, no ambito
do comércio exterior, sendo que sua utilizacdo tem aumentado a cada ano de forma
exponencial neste setor.

Contudo, ndo vem tendo o0 mesmo sucesso na esfera das pessoas
naturais, pois como fora visto no decorrer do trabalho, a Lei Arbitral brasileira, foi
criada sob a égide do comércio internacional, justamente para atender a essa
demanda.

Em recente levantamento realizado pelo Conselho Nacional das
Instituicbes de Mediacao e Arbitragem (Conima) ficou constatado que a utilizacdo da
arbitragem cresceu mais de 83% (oitenta e trés por cento) nos ultimos anos, no
Brasil, comprovando sua crescente procura.*®

No congresso latino-americano realizado pela Camara de Comércio
Internacional (CCIl), no Rio de Janeiro, no dia 20 de setembro, verificou-se a
importancia crescente da arbitragem internacional para o Brasil, com a apresentacao
de evidencias que comprovam o0 aumento do uso da solugcéo arbitral em nossas
relacdes internacionais.

Arnoldo Wald, em artigo publicado no jornal Valor Econdmico,
esclarece ainda:

Trata-se de uma evolugdo que adquire relevancia no momento em
que o Brasil recebe vultosos investimentos diretos vinculados, na
maioria dos casos, a operacdes de longo prazo. S&o contratos que
ndo sdo completos, ou deixardo de sé-lo, em virtude da dificil
previsibilidade dos eventos internacionais, em uma fase
caracterizada pelos economistas como sendo de incerteza
(Galbraith), de descontinuidade (Driicker) ou, no minimo, de
turbuléncia (Greenspan). Por outro lado, a ministra-chefe da Casa
Civil, Dilma Rousseff, acaba de reafirmar o interesse do Brasil em

12 CRETELLA NETO, José. Comentarios & lei de arbitragem brasileira. Rio de Janeiro: Forense,

2004. p. 230.
113 0 Estado do Parana. Direito e justica, dia 10/02/2008.
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realizar parcerias estratégicas com empresdarios internacionais e
companhias privadas nacionais, inclusive para dar maior velocidade
as obras do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC),
iniciando-se, assim, um "novo ciclo desenvolvimento".

Diante desta conjuntura, era oportuno verificar como poderiam ser
solucionados os eventuais litigios futuros que costumam surgir entre
os Estados e 0s seus parceiros, seja has concessdes, nas parcerias
publico-privadas (PPPs) ou nas outras formas de joint-venture.
Considerando a demora dos processos judiciais e a impossibilidade
econbmica de sustar, por um longo tempo, o andamento de obras
emergenciais, a conciliagdo e a arbitragem estdo se impondo sob as
suas mais diversas formas. Foram consagradas pela nossa
legislacéo, pelos tratados assinados pelo Brasil (Convencdo de Nova
lorque), pela jurisprudéncia dos nossos tribunais e pela doutrina.
Basta lembrar as importantes decisdes do Superior Tribunal de
Justica (STJ) referentes a homologacdo de sentencas arbitrais
estrangeiras e a centena de obras juridicas publicadas no Brasil a
respeito da arbitragem nos ultimos dez anos, destacando-se, entre
as Ultimas edicdes, a tese da professora Selma Lemes sobre a
arbitragem na administracéo publica.'**

Ainda versando sobre o tema, o autor traz dados concretos de como
a arbitragem comercial evoluiu, e demonstra que, embora o prazo de efetiva,
utilizacdo da arbitragem no pais seja pequeno, ja € possivel considerar que em
nameros absolutos ha um grande progresso na sua aplicacdo. Todavia, ha que se
verificar que em perspectiva de populagéo/utilizacéo, estes indices ainda poderiam
se apresentar em maior quantidade, posto que somos 0 quinto pais do mundo em
termos populacionais.

Continua Arnoldo Wald:

Mas o que se revelou no congresso realizado no Rio foi que o Brasil
se tornou o maior usuario da arbitragem na América Latina,
ultrapassando paises que no passado eram 0S mais importantes na
matéria, como o México e a Argentina. Por outro lado, alcangamos o
guarto lugar no ranking mundial da arbitragem da CCI, ficando logo
apos Estados Unidos, Franga e Alemanha, mas antes de paises com
ampla tradicdo na matéria, como ltalia, Inglaterra, Espanha e Suica.
O Brasil se tornou 0 maior usuério da arbitragem na América Latina e
esta em quarto lugar no ranking mundial da CCI. A evolugéo é mais
relevante ainda diante do fato de que ha dez anos o Brasil
praticamente ndo participava das arbitragens internacionais e de que,
ainda em 2000, s6 havia dez partes brasileiras litigando na corte,
enquanto atualmente sdo 71.'*°

114 \WALD. Arnoldo. Jornal Valor Econdmico. p. 4. 16/10/2007.
15 \WALD. Arnoldo. Jornal Valor Econdmico. p. 4. 16/10/2007.
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A verdadeira revolucédo cultural e institucional na matéria também se
evidencia por outros dados, como o numero crescente de arbitragens internacionais
realizadas no Brasil. SGo agora numerosas as arbitragens processadas e decididas
ndo s6 em S&o Paulo e no Rio de Janeiro, como também em Belo Horizonte, Brasilia
e Porto Alegre.

A lei brasileira, que sO6 raramente era aplicada em arbitragens
internacionais, passou a Sé-lo costumeiramente, e grande parte dos Aarbitros
internacionais que funcionam nestes casos é brasileira.

A CCI chegou também a nomear juristas brasileiros como arbitros
em litigios em que nenhuma das partes € brasileira, como ocorreu em relacdo a
casos de interesses de varios Estados africanos de lingua portuguesa.

Hoje, ao analisarmos o papel da arbitragem, é necessario visualizar
o instituto ndo como a salvacdo do judiciario nacional, mas como instrumento de
acesso a Justica, meio alternativo e privado de solucéo de conflitos, que convive em
harmonia com a jurisdi¢cao estatal.

E o que disciplina Paulo de Tarso Santos:

Outro aspecto a considerar: as instituicbes de uma sociedade que
tém uma mesma origem comum e estdo ordenadas a um mesmo fim
social devem ser solidarias umas com as outras e agir numa linha de
mutuo respeito e de busca da eficiéncia, em funcdo dos objetivos
para os quais foram criadas. E 0 que se espera da coexisténcia
institucional entre o Poder Judiciario e a arbitragem.116

A arbitragem é indiscutivelmente mais utilizada no setor empresarial,
principalmente ao que tange os contratos mercantis, de uma maneira geral, como o
social, o de compra e venda, de locacdo mercantil, franquia, dentre outros.

Com relacdo a utilizagdo da arbitragem nos contratos sociais,
principalmente os relacionados as sociedades limitadas, esta vem sendo cada vez
mais utilizada pelos empresarios, afinal, por se tratar de direitos patrimoniais
disponiveis, podera ser inserida no contrato social clausula compromissoria, de
acordo com o principio da autonomia da vontade dos sécios. Conforme determina o

artigo 853, do Cddigo Civil: Art. 853 — Admite-se nos contratos a clausula

118 SANTOS, Paulo de Tarso. Arbitragem e poder judiciario: (lei 9.307, 23.9.96): mudanca cultural.

Sao Paulo: Ltr, 2001. p. 78.
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compromisséria para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma
estabelecida em lei especial.

Na Sociedade Andnima a utilizacdo da arbitragem foi introduzida
pela lei n. 10.303/2001, alterando o artigo 109, da lei n. 6404/76, in verbis:

Art. 109 — Nem o estatuto social nem a assembléia geral poderdo
privar o acionista dos direitos de: [...] 8 3° - O estatuto da sociedade
pode estabelecer que as divergéncias entre 0s acionistas e a
companhia, ou entre os acionistas controladores e 0s acionistas
minoritarios, poderdo ser solucionados mediante arbitragem, nos
termos em que especificar (grifo nosso).

No mesmo sentido, a Lei Complementar n. 123, de 14-12-2006, que
trata das Microempresas e Pequenas Empresas, traz em seu artigo 75 a orientacéo
que as mesmas deverao ser estimuladas a utilizarem da arbitragem em seus litigios,

senao vejamos:

Art. 75 — As microempresas e empresas de pequeno porte deverdo
ser estimuladas a utilizar os institutos de conciliacdo prévia,
mediacdo e arbitragem para a solucéo de seus conflitos.

Afinal, fica demonstrado, que a arbitragem ¢é eficaz e vem sendo
utiizada de modo cada vez mais satisfatorio pelos empresarios e empresas
nacionais, sobretudo no ambito do comércio internacional. Isso, em razdo dos varios

motivos apresentados no decorrer do trabalho.



80

CONCLUSAO

A origem do instituto da arbitragem remonta o tempo, mas dentro de
uma perspectiva historica, verifica-se que esta assume maior relevancia quando o
comércio se encontra em maior ebulicdo. Assim se deu na Idade Média, cujo o
comércio foi retomado apos longo periodo de estagnacao.

A época em que vivemos, e que pode ser datada de meados do
século XX, para a qual foi cunhada a expressao globalizacdo econémica, também
tem como uma de suas principais caracteristicas o aumento do comércio
internacional e a rapidez com que as operacdes financeiras se processam.

Fenbmenos em constante evolugcdo, as relagbes negociais e
empresariais, transformam-se continuamente. O mecanismo da arbitragem
apresenta-se como um instrumento em consonancia com o dinamismo da economia
de mercado, tornando-se um dos procedimentos de maior aceitacdo no mundo
empresarial.

O Brasil sempre teve em seu ordenamento juridico a previsao do
instituto da arbitragem. Todavia, por rigor e formalismo, o instituto sempre foi
relegado a segundo plano, sendo suplantado pelo exercicio do poder estatal,
representado pelo Poder Judiciério.

O pouco conhecimento dos operadores do Direito, das geracodes
passadas, sobre 0 instituto, aliado a cultura estatizante que vigorou por muito tempo
na populacdo brasileira, foram os principais motivos da pouca receptividade da
populacdo, em geral, a arbitragem. Tudo isso, somado a uma legislacao retrégrada,
que, por muitos anos, obrigou o0s optantes pela arbitragem a homologacao
compulséria do laudo arbitral pelo judiciario.

Porém, com as modificacbes culturais e sociais que se impuseram
no plano sociolégico, com a denominacédo de globalizacdo, cuja vertente econémica
foi representada pela abertura do mercado brasileiro, apés o fim da ditadura e o
denominado “neo-liberalismo” fez com que o pais necessitasse entrar em sintonia
com a realidade mundial.

E, em termos de legislacdo, a maioria dos paises desenvolvidos ja
possuia forte cultura arbitral. Ainda que esta se preste a ser utilizada para a solugéo
de todo tipo de litigio, que diga respeito a direitos disponiveis, foi do ambito

comercial que essa se originou, alcancando seu maior sucesso.
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A motivacao desta condicdo é facilmente explicavel. O comércio por
suas caracteristicas mundiais é dinamico, objetivo e cosmopolita, sendo pouco
sujeito a influéncia de emocfes que, no caso das rela¢cdes pessoais, pode ser um
grave entrave para que as partes enxerguem a questao de maneira realista e isenta
de julgamentos subjetivos.

Mesmo que ndo resolva a todos os problemas de direitos
disponiveis, que por seu ambito sejam passiveis de resolucdo, a cultura arbitral ja
esta adquirindo tradicdo e peso perante o empresariado nacional. Suas vantagens
sao inequivocas, e o aumento da competitividade do pais no mercado mundial gera
beneficios a toda a sociedade.

Ademais, este € um fato indiscutivel e, se presume ainda, que ird
expandir-se das grandes capitais até as cidades de pequeno porte, seguindo outra
tendéncia mundial, que € a de criar possibilidades para que as partes assumam 0
controle das causas e, principalmente, das conseqiéncias de seus atos, e nao
protelem ad perpetum a solucao de conflitos.

A arbitragem vem cumprindo o seu papel de meio alternativo a
jurisdicéo estatal de solucdo de conflitos, possibilitando o acesso a Justica de forma
eficiente, sobretudo, ao que concerne ao comércio, empresas e empresarios, sendo

muito mais efetiva nesta seara.
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