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“A arbitragem s0 ndo é mais usada por desconhecimento...”
Selma Maria Ferreira Lemes



REICHE, Ana Carolina Miiller. Do Acesso a Justica: A Arbitragem como exercicio
da Autonomia Privada. 2007. 165 p. Dissertacéo (Mestrado em Direito Negocial).
Universidade Estadual de Londrina.

RESUMO

O presente estudo apresenta a arbitragem como alternativa de acesso a justica no
Brasil, de forma a proporcionar solu¢cdes mais rapidas e eficazes em comparacao ao
Poder Judiciario. Apresenta sua natureza juridica, seu processamento e as formas
de convencdes de arbitragem com sua caracteristica privatista contratual. Tendo em
vista que a arbitragem € uma convenc¢do de vontade das partes, necessario se faz
gue sua instituicdo seja realizada em conformidade com o0s principios contratuais da
atualidade, vigentes a partir do Codigo Civil de 2002, de acordo com a autonomia
privada, a boa-fé contratual e a funcéo social do contrato. Este estudo traz ainda
consideracdes acerca da utilizacdo da arbitragem, e uma necessaria mudanca
cultural para que o instituto seja amplamente assimilado pela sociedade como forma
de solugéo de conflitos.

Palavras-chave: Justica, Arbitragem, Autonomia Privada, Boa-fé Objetiva, Funcgéo
Social do Contrato, Cultura do Litigio.



REICHE, Ana Carolina Miiller. The Access to Justice: The Arbitration as Exercise
of the Private Autonomy. 2007. 165 p. Dissertation (Master Degree of Negocial
Law) — State University of Londrina.

ABSTRACT

This study presents the arbitration as an alternative of access to justice in Brazil, as
form to provide faster and efficient solutions in comparison to the Judiciary Court. It
presents its legal nature, its processing and the forms of conventions of arbitration
with its private contractual characteristic. As the arbitration is a convention of will of
the parties, its institution have been made in compliance with the contractual
principles allowed, effective from the Civil Code of 2002, in accordance with the
private autonomy, the good-faith principle and the social function of the contract. This
study still brings some considerations concerning the use of the arbitration, and a
necessary change of the culture, so the institute can be widely assimilated by the
society as form of solution of conflicts.

Key-words: Justice, Arbitration, Private Autonomy, Good-faith, Social Function of the
Contract, Litigation Culture.
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1 INTRODUCAO

Uma nova alternativa de acesso a justica se faz necessaria no Brasil, tendo
em vista o enorme desgaste que a demora traz aos jurisdicionados no

enfrentamento de questdes para a resolucdo dos seus litigios.

7

A arbitragem ndo é uma alternativa nova, ja que a Lei que a instituiu
definitivamente no Brasil completou dez anos de vigéncia. Ocorre, entretanto, que
diante de uma cultura voltada para o litigio judicial e alguns percalcos que a
arbitragem enfrentou para se firmar no ordenamento juridico brasileiro, este nobre
instituto comecou somente a partir de 2001, com a declaragdo de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, a ganhar destaque e utilizacédo

pela sociedade juridica brasileira.

Até entdo, aqueles que quisessem buscar por justica e paz social,
dependiam exclusivamente do Poder Judiciario para verem sanadas suas
demandas, j& que somente a partir da declaracdo de constitucionalidade da lei de

arbitragem € que se teve a necessaria seguranca juridica do instituto.

A presente dissertacdo trata do instituto da arbitragem como instrumento de
acesso a justica e paz social, de forma a transformar os processos e disputas
infindaveis, com desgastes emocionais, econémicos e sociais, em processos menos
onerosos as partes sob o ponto de vista pessoal, social e inclusive econdémico.
Ressalte-se também sua importancia na sociedade empresaria brasileira, que néo
pode esperar anos para solucdo de determinados tipos de problemas enquanto
perde sua competitividade no mercado.

Intenta-se estabelecer os beneficios da arbitragem em detrimento do Poder
Judiciario convencional, para restabelecer uma ordem juridica justa, com a devida
valorizacdo da dignidade da pessoa humana que necessita de resposta rapida e
eficaz aos seus problemas, ja que a justica tardia € falha.

O primeiro capitulo do presente estudo trata da missdo do Estado em prover
e garantir acesso a justica a todos, bem como retrata alguns dos principais
problemas enfrentados hoje para o acesso a justica comum judiciaria no Brasil. Os

percalcos sdo de ordem econdmica, social, cultural, juridica, processual, extra-
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processual, politica, dentre outras. Ainda neste capitulo sédo apresentadas algumas
formas alternativas de acesso a justica, dentre elas a arbitragem, objeto desse

estudo.

Na sequéncia, o segundo capitulo observa algumas questbes sobre a teoria
geral da arbitragem, seu historico e regulamentacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Traz os conceitos doutrinarios do instituto e apresenta as questfes da
discussdo de sua constitucionalidade, momento impar em que se consolidou
definitivamente como forma segura de resolucao de conflitos no Brasil. Ao final deste
capitulo ha uma exposicéo acerca de sua natureza juridica hibrida, ou seja, privatista
e publicista simultaneamente, j& que nasce de um acordo de vontade das partes e

processa-se mediante outorga de poder pelo Estado.

O terceiro capitulo da presente dissertacdo dispde das questdes do
julgamento através da arbitragem, como é composto o tribunal arbitral e seus
requisitos legais, quais os critérios de julgamento que podem ser utilizados na
arbitragem, e as formas de convencdes arbitrais, seja através da clausula

compromissoria ou do compromisso arbitral.

Tendo em vista que a arbitragem nasce através de uma convencao privada,
necessario se faz estudar algumas questdes do direito contratual brasileiro, suas
inovacdes a partir do Codigo Civil de 2002 e quais os critérios de validade de uma
clausula compromisséria, ou compromisso arbitral (contrato), que atenda aos

principios contratuais vigentes.

Portanto, no quarto capitulo sdo estudadas as questdes da autonomia
privada como maxima contratual, e o dirigismo contratual como regra que se impde
para incorporar um estado social de direito, no qual os classicos principios
contratuais, da autonomia da vontade, da liberdade contratual e da obrigatoriedade
do contrato dao lugar a principios como o da autonomia privada, da solidariedade
social, da funcdo social do contrato, da boa-fé objetiva, e do equilibrio das

prestacdes contratadas.

O quinto e ultimo capitulo, de cunho pragmatico, contém questdes atuais
acerca da utilizacdo da arbitragem, tal como a forma de efetivacdo da convencéo de
arbitragem para que nao haja frustracdo da arbitragem e necessidade de recorrer-se

ao Poder Judiciario em determinados casos. Traz questdes sobre a cultura do litigio
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e a necessidade de uma mudanca cultural profunda na sociedade juridica brasileira,
iniciando-se nos bancos universitarios, que raramente contém a disciplina de
arbitragem em suas grades curriculares. Defronta-se com o0s pros e contras do dever

de sigilo e confidencialidade dos processos e procedimentos arbitrais.

Analisa ainda a necessidade do empresério atual de se obter justica rapida,
efetiva, segura e que ndo pode esperar por aquele rigoroso formalismo processual
gue emperra suas relacbes comerciais com clientes e fornecedores. Demonstra-se
agui que a arbitragem ainda € capaz de permitir a manutencdo do relacionamento

comercial entre os convenentes.

Por fim, analisa-se o papel do advogado como aconselhador das melhores
alternativas de solucdo de conflitos a serem escolhidas quando da celebracdo do
contrato, e especialmente na conclusdo de uma clausula compromissoéria cheia, ou
no momento da celebragcdo do compromisso arbitral, para que todos os requisitos
legais sejam preenchidos, bem como eliminados os riscos de uma convengao

arbitral se tornar in6cua por falta de previsdo contratual.

Espera-se que o presente estudo possa contribuir de maneira efetiva na
disseminacdo da arbitragem como forma rapida, valida, segura e eficaz de solugéo
de conflitos, seja no meio académico ou entre os advogados militantes, os quais
muitas vezes possuem duvidas acerca de sua aplicacao. Objetiva-se difundir o seu
uso como forma alternativa de resolucdo de conflitos que seja cada vez mais
empregada pela sociedade brasileira, sem receios, e para suprir uma demanda
social por formas rapidas e alternativas de solucdo de conflitos que auxiliem o

Estado em sua missao de garantir e distribuir justica a todos.



14

2 DO ACESSO A JUSTICA

2.1 A JusTICA NA CONSTITUICAO FEDERAL

O Estado tém como funcado precipua garantir o acesso a justica para todos
agueles que tiverem lesdo ou ameaca de lesao a direito, conforme estatui o art. 5°,

inciso XXXV, da Constituicao Federal de 1988 que dispde:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e
a propriedade, nos seguintes termos:

[..]

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito.

Pode-se dizer que o acesso a justica como garantia constitucional, esta
enquadrado junto aos direitos fundamentais, eis que ao homem 0 acesso a justica é
tdo importante quanto todos os demais direitos fundamentais, ja que € instrumento

para a efetivacdo de seus demais direitos.

O acesso a justica esta inserido no referido artigo da Constituicdo Federal
por ser um dos direitos mais elementares do individuo, j& que ao homem néao é
permitido fazer justica pelas proprias maos. Um conflito de interesses qualificado
pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia do outro? devera receber

solucéo, que é uma dentre as demais fungdes estatais.

Porém nem sempre houve a figura do Estado como assegurador da justica
publica aos homens como ocorre hoje. A historia demonstra que no direito romano
antigo, época das conhecidas Leis das Xll Tabuas, até meados do século Il a.C, o
Estado tinha participacdo apenas para dizer qual a regra que deveria ser aplicada a

um conflito de interesses, demonstrando o surgimento da atividade legislativa.®

Com a evolucédo dos tempos e dos povos, evolui também a nocao de direito,

sendo que as partes entendiam que caberia a alguém, ou alguma coisa, interferir

! BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 22. ed. rev. e atual. v. 1.
Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 9.

® CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996. p. 22.
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nos conflitos de interesses havidos entre partes para dar uma solucdo aquele
conflito. Inicia-se, assim, com o maior fortalecimento do Estado, o poder jurisdicional,
mediante a transicdo da justica privada para a justica publica, na qual o Estado

impde aos particulares a justa medida da solucdo dos seus conflitos:

Essa nova fase, iniciada no século Ill d.C é, por isso mesmo,
conhecida por periodo da ‘cognitio extra ordinen’. Com ela
completou-se o ciclo histérico da evolugdo da chamada justica
privada para a justica publica: o Estado, ja suficientemente
fortalecido, imp&e-se sobre os particulares e, prescindindo da
voluntaria submissdo deles, imp8e-lhes autoritativamente a sua
solucéo para os conflitos de interesses. A atividade mediante a qual
0S juizes estatais examinam as pretensdes e resolvem os conflitos
da-se o nome de jurisdicdo.*

Nasce, entéo, a fungéo jurisdicional do Estado moderno que é exercida pelo
Poder Judiciario em busca da pacificacdo social e distribuicdo de justica a todos.

Giuseppe Chiovenda faz a seguinte afirmacéo acerca da jurisdicéo:

Jurisdicdo € a atuagdo da vontade concreta da lei mediante
substituicdo da atividade alheia pela dos oOrgdos publicos, seja
afirmando a existéncia da vontade da lei, seja tornando-a
efetivamente na pratica.’

Com isso, havendo um conflito de interesses, seja decorrente de uma
questdo contratual e seu descumprimento, ou de uma relacdo obrigacional nao
expressamente traduzida em forma de contrato, havera, em tese, pelas partes

envolvidas, a busca da solucéo dos seus problemas através do Poder Judiciario.

O Estado, através do “exercicio de um governo dotado de soberania a
exercer seu poder sobre uma populacdo, num determinado territério, onde se cria,
executa e aplica seu ordenamento juridico, visando o bem comum”®, possui como

uma de suas maiores atribuicdes garantir 0 acesso a justica aos seus cidadaos.

No Estado Democratico de Direito a justica privada € substituida pela
intervencao estatal como Unica forma idonea e legitima de prestacdo da tutela
jurisdicional, na qual o individuo requer perante a autoridade judiciaria a protecédo de
seus direitos j& lesados ou que estejam ameacados de lesdo, de forma a garantir

justica e pacificacéo social.

* CINTRA, op. cit. p. 23
®> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituzioni di diritto processuale civile. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. p. 3.
® SALVETTI NETTO, Pedro. Curso de Teoria do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1982. p. 42.
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2.2 CONSIDERAGOES SOBRE O CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

A expresséo “acesso a justica” € de dificil definicdo, porém seu significado é
assimilado como resposta rapida aqueles que a buscam, como medida justa, eficaz,
acessivel, capaz de atender as constantes mudancas sociais e assim adequar suas

respostas a essas novas aspira¢des. E um direito fundamental de todos os cidad&os.

Conforme ensinamentos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, embora n&o
seja possivel uma conceituacado exata do que seja o termo “Acesso a Justica’, ele
pode ser representado por duas finalidades basicas do sistema juridico, o qual
deverd resolver os litigios dos cidadaos através da soberania estatal, quais sejam: o
sistema juridico deve ser igualmente acessivel a todos, e, o sistema deve produzir

resultados que sejam individualmente e socialmente justos.’

Os referidos autores afirmam, entretanto, que embora reconhecida a
importancia do segundo aspecto, € no primeiro que 0 acesso a Justica encontra seu

verdadeiro carater de acessibilidade.®

Com isso infere-se que a acessibilidade a justica deve atender a demanda
social de forma igualitaria, sem privilégio entre aqueles que detém maior poder
econdmico em relacdo aos economicamente mais fracos, deve ser atingida por

todos de forma igual, sem obstaculos econdmicos, politicos, sociais ou culturais.

Entretanto, diferentemente do que ensinou Cappelletti, parte da doutrina
entende que o0 termo acesso a justica € sinbnimo de acesso ao Poder Judiciario; e
vai além, ao afirmar que o acesso a justica compreende o0 ingresso a uma

determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano.’

Neste aspecto, 0 acesso a Justica é entendido como o direito de acéo ou
inafastabilidade da jurisdicdo. Manoel Teixeira Filho ensina que este principio,
também entendido como principio de acesso a justica, ou ainda, direito de acéo,
representa uma espeécie de contrapartida estatal ao veto a justica individual privada

n&o autorizada aos individuos pelo Estado.*

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988. p. 08.

® CAPPELLETTI, loc. cit.

°® ALVIM, J. E. Carreira. Justica: acesso e descesso. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 65, maio
2003. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4078>. Acesso em: 13 set 2007.

9 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A Sentenca no Processo do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 36 seq.



17

Ainda, para Mauro Vasni Paroski “0 acesso a justica ndo se limita a
dimensdo puramente formal, mas, vai mais além, envolvendo a efetividade dos

direitos materiais e a concretizacdo das garantias processuais constitucionais”.**

Porém, da interpretacdo do texto constitucional, ndo se pode diminuir o
direito de acesso a justica a mera garantia de peticionar ao Poder Judiciario. Se
assim fosse, o simples fato de se propor uma ac¢ao ja estaria realizando, cumprindo
a norma, de acordo com 0 que seria seu proposito. Mas o0 que se quer abstrair da
norma, é que além de os cidadaos terem real acesso a justica, € que haja eficacia

das decisdes proferidas, 0 que nem sempre ocorre.

Seja na forma de acesso igualitario a todos, e com justica individual e social,
seja como direito a acdo para alcance de valores e direitos fundamentais, o fato é
gue 0 acesso a justica precisa ser efetivamente praticado, tornando-se menos ficticio
e mais realidade social, ja que o acesso a justica € suporte imprescindivel ao
exercicio da cidadania e a propria dignidade dos homens.

Conforme preceitua o texto Constitucional ainda no art. 5°:

LXXVIIl — a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitac&o."?

Ao conceber o0 acesso a justica ndo se pode vislumbrar apenas um lado da
moeda, que seria 0 do real acesso a justica por todos, mas também se deve atentar
a um tempo de resposta maximo, pois de nada adianta que todos tenham acesso
efetivo, sem que o Estado consiga dar conta de resolver todos esses processos e

julga-los em um tempo razoavel a fim de permitir e realizar justica.

Passados véarios anos da instituicio do Estado como instrumento para
resolver questdes havidas entre particulares, sua procura € tanta, que o Poder
Judiciario ndo tem dado conta de resolver todos os problemas para os quais tem
sido movimentado, especialmente quando se leva em consideracdo o tempo
despendido para a resolugdo das demandas, que, como diz o texto constitucional,

deveria ser razoavel.

1 PAROSKI, Mauro Vasni. Do direito fundamental de acesso a Justi¢a. In: Scientia luris: revista do
curso de Mestrado em Direito Negocial da UEL. Vol. 1, n. 1, jul-dez 1997, Londrina: Editora da
UEL, 1997, p. 225-242. p. 226.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
1988.
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E papel sim do Estado, previsto expressamente no texto Constitucional, a
garantia de acesso a justica a todos, independentemente se no caso concreto o
direito alheio ja foi lesado ou ha apenas ameaca de que seja lesado. Entretanto, tal
acesso a justica ndo pode ser entendido de forma isolada, bastando para
cumprimento da Lei maior o puro e simples acesso, sem que haja previsdo de

quando seré dado o direito aqueles que o procuram.

A morosidade do atual sistema de julgamentos pelo Poder Judiciario, acaba,
na maior parte das vezes, por inibir o exercicio deste direito por um cidadao, que
prefere ver seu direito lesado a ter o imenso desgaste com um processo judicial, que
leva anos para ser resolvido, trazendo apenas uma justica atrasada, que nem
atende mais aos interesses das partes a época de sua propositura. Neste contexto,

Maristela Basso muito bem destaca:

A justica lenta deixa de ser justa. A morosidade na tramitacdo das
causas submetidas aos tribunais gera na populagdo sentimentos de
inseguranca juridica e de desapego frente as instituicdes publicas
que devem garantir seus direitos. O sentimento de cidadania se
enfraquece e o resultado do inconformismo nem sempre € o mais
salutar.™®

Com isso, tem-se a movimentacdo da maquina judiciaria para nao obter
aguela almejada justica e paz social, sendo o tempo, no contexto atual, inimigo
maior do processo, capaz de reduzir ou até mesmo aniquilar a sua aptidao inicial de

promover tutela eficaz.**

O conceito de Acesso a Justica, portanto, ndo engloba apenas o fenbmeno
isolado da possibilidade de acesso, mas também e especialmente, que haja eficacia

e rapidez nas decisdes judiciais.

2.3 ALGUNS DOS OBSTACULOS DE ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Como verificado, 0 acesso a justica deve ser visto como requisito
fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario, 0 mais basico e primario

dos direitos dos homens, para ndo sO expressar, mas especialmente garantir 0s

¥ BASSO, Maristela. Lei nova revitaliza a arbitragem no Brasil como método alternativo extrajudicial
de solucéo de conflitos de interesses. In: Revista dos Tribunais, ano 85, n. 733, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 11-23. p. 13.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. Nasce um Novo Processo Civil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Coord). Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 1-17. p. 9.
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direitos de todos igualmente.

Dentre os obstaculos de acesso a justica ha questbes processuais, extra-
processuais, culturais, politicas, sociais, econdmico-financeiras, dentre varias outras

que se poderia elencar.

Um dos primeiros aspectos a se considerar € a falta de efetividade de muitas
normas juridicas existentes, j& que as normas positivadas hem sempre conseguem
garantir a real justica do caso concreto. Ndo menos importante € a falta de eficiéncia
dos instrumentos processuais em vigor para a preservagao ou restabelecimento de
direitos lesados, ja que, como se afirmou anteriormente, a justica lenta deixa de ser

justa.

Também h& a falta de confiabilidade nas instituicbes publicas e seus
integrantes, devido aos constantes envolvimentos de membros dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario com condutas ilicitas, de enorme repercusséo

social, mas que continuam sob a égide da impunidade.

Em relacdo ao aspecto econbmico, vé-se que a garantia de acesso a justica
a todos esta expressamente disposta na Constituicdo, que, ao menos sob o aspecto
formal, pode-se dizer igualitaria. Porém na prética, no cotidiano juridico, essa
igualdade praticamente inexiste, pois 0s sujeitos que estdo em posicdo econdmica
menos favorecida esperam muito mais pela justica do que aqueles economicamente

mais privilegiados.

Os pobres tém acesso precdrio a justica, pois muitas vezes desconhecem
seus direitos, lhes falta informacdo, e ainda quando as possuem, demoram em
conseguir atendimento junto as defensorias publicas. Em geral, os pobres nao
podem arcar com as custas e despesas que geram o inicio e desenvolvimento de
um processo, e dependem, portanto, do Estado para Ihes proporcionar a
possibilidade de ingresso a justica através do patrocinio gratuito de suas causas, 0

gual atualmente ndo consegue suprir a demanda.

Ter acesso a justica, notadamente para a populacéo pobre, significa,
por exemplo, redugdo de custos, encurtamento de distancias,
duracdo razoavel do processo, diminuicdo de oportunidades de
impugnacdo as decisbes jurisdicionais (otimizacdo do sistema
recursal) e efetiva participacdo na relacéo processual.™

* PAROSKI, op. cit. p. 228.
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O Estado assumiu para si 0 monopolio da justica, porém esta ainda esta na
mao de poucos privilegiados, jA que a maior parte da populagdo brasileira ndo tem
condicbes de arcar com o0s custos, diretos, indiretos e sucumbenciais, da
movimentacao da maquina judiciaria.

A realidade demonstra que o Estado ndo tem cumprido com seu papel de
fomentador e garantidor da justica a todos, sendo que ainda € preciso a
implementacdo de medidas que garantam a igualdade material de acesso a justica,
independentemente da condi¢do social, econémico-financeira dos jurisdicionados,

trazendo aqueles que estdo a margem da justica para o real acesso a justica.

Porém, isso ndo significa dizer que os ricos possuem uma justica rapida e
imparcial. Os ricos possuem condicbes de contratar bons profissionais para
patrocinarem suas causas, profissionais notdrios no meio juridico que conseguem
movimentar o processo a favor de seus clientes. Possuem condi¢des de suportar 0os
custos dos processos, conseguem participar efetivamente na relacdo processual,
seja pelo seu maior grau de conhecimento, seja pela maior possibilidade de

contratacao de bons advogados.

Entretanto, ricos e pobres esperam muito por uma decisao, ja que também
existem limitacfes sob o aspecto processual de acesso a justica, relacionados a
eficiéncia da prestacdo jurisdicional, a ndo instalacdo de defensorias publicas
suficientes para suprir a demanda dos necessitados, a postura dos julgadores frente
ao direito positivo na interpretacdo e aplicacdo das normas, a inadequacdo do
processo a tutela de diversos tipos de interesses, 0 excesso de oportunidades para

recursos.'®

A estrutura judiciéria brasileira € um dos grandes empecilhos a efetivacdo do
acesso a justica, j& que os processos e procedimentos sdo muito extensos, pesados,
excessivamente burocraticos e hierarquizados, primando-se pelo principio do duplo
grau de jurisdicdo para atender a demanda recursal dos demandantes, esquecendo-

se do principio da celeridade processual.

Os proéprios juizes reconhecem o prejuizo acarretado pelo procedimento
burocratico dos processos, aliado ao duplo grau de jurisdicdo que incentiva recursos

de toda ordem para a imensa maioria das decisdes de primeiro grau:

® PAROSKI, op. cit. p. 237.
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Os recursos sédo a grande praga que ndo permite que a Justica
produza bons frutos, contaminando a esperanca de tantos quantos a
ela recorrem, que s6 véem satisfeito o seu direito material quando ja
exaustos de tanto demandar.*’

Outro juiz, também consciente do atual problema enfrentado pelos cidadéos

para acesso a justica, desabafa:

Em pleno século XXI, integramos ainda um Poder Judicirio de
pensamento medieval, que procura se impor perante a sociedade
pela imponéncia das ‘cortes’ e pelas vestes talares dos seus
magistrados, descuidando-se do cumprimento eficiente de seu papel
constitucional de salvaguarda da justica, como se 0 respeito viesse
da aparéncia de poder e ndo do resultado do trabalho.

[..]

O judiciario ndo funciona. Nenhum cidadao se sente estimulado a
buscar a justica, porque nela ja ingressa com certeza de que sera
sucumbente, ainda que ao final vencedor na demanda. A morosidade
dos processos judiciais € uma praga que nos condena, frustrando os
cidaddos que apelam ao judiciario na esperangca de obter uma
reparacdo justa e adequada pelos direitos lesados. E justica que
tarda, falha.'®

Varios sdo os motivos que levam o Estado a fracassar em sua missédo de
prover justica a todos, havendo problemas estruturais, funcionais e individuais®,
sinalizados na midia como uma crise do sistema judiciario brasileiro, e que fazem
referéncia, ainda, a uma tdo ansiosa reforma do Poder Judiciario, mas que nao

fazem objeto do presente estudo, merecendo apenas esta breve mencao.

Este trabalho ndo tem qualquer pretensédo de apresentar solucédo as causas
que dao origem aos problemas enfrentados pelo Poder Judiciario na sua funcéo de
distribuir justica e paz social, até porque, 0 exposto acima menciona apenas alguns
de seus muitos aspectos, que, se estudados com maior profundidade, poderéao

demonstrar novas variagoes e intensas dificuldades.

O que se quer demonstrar é apenas que 0 acesso a justica pelos cidadaos,
além de precario e desumano, é garantido somente com a entrada dos processos ao

Poder Judiciario, sem data para a saida, para a vinda da efetiva solucdo, deciséo

" ALVIM, loc. cit.

® FROTA, Francisco Luciano de Azevedo. Breves reflexdes sobre o Judiciario. A Justica mais perto
do cidaddo. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1513, 23 ago. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10310>. Acesso em: 13 set. 2007.

Y TARGA, Maria Inés Corréa de Cerqueira César. Mediacdo em Juizo. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 50.
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justa e eficaz. E é neste aspecto que inclusive os magistrados reconhecem que deve
haver uma grande reforma do Poder Judiciario, além de outras medidas necessérias,
tal como a busca de formas alternativas de solucdo de controvérsias, para que se

possa efetivamente garantir justica a todos.

E preciso retomar verdadeiramente os instrumentos juridicos existentes e
atuar em favor da construcdo da cidadania, da preservagao de valores sociais, da
valoracdo do trabalho, da exaltacdo da dignidade da pessoa humana, que s&o 0s
pilares democraticos nos quais se funda o Estado Democratico de Direito. A situacao
do Poder Judiciario hoje no Brasil compromete a realizagdo dos direitos e gera a
incredibilidade da populacao na obtencao da justica.

2.4 MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCOES DE CONFLITOS COMO FORMA DE ACESSO A
JUSTICA

bY

E neste contexto de crise de acesso a justica que ganha importancia o
estudo de formas alternativas de solucdes de conflitos, as quais devem ser
buscadas pelos jurisdicionados, fora dos tribunais publicos, como forma de se obter
decisdo mais rapida e eficaz, e também mais técnicas de acordo com cada caso

concreto, como ocorre na arbitragem.

A arbitragem € um meio alternativo de solucéo de conflitos na qual a deciséo
tomada por um arbitro, escolhido pelas proprias partes, pée termo ao conflito de

interesses, sendo que tal deciséo faz coisa julgada e tem forca de titulo executivo.

Pelo fato de a arbitragem ser livremente escolhida pelas partes como a
forma adequada para solucdo de seus conflitos, seja através de clausula em
contrato ou mediante assinatura de contrato separado, torna a arbitragem

constitucional, ja que é estipulada com a vontade das partes.

Ocorre que o afastamento do Poder Judiciario neste caso, possibilidade
outorgada as Partes pelo préprio Estado em razdo da aprovacédo da Lei 9.307/96,
nao fere as normas constitucionais, ja que as partes nao sao obrigadas a escolher a
arbitragem como forma alternativa de solucdo de conflitos, mas escolhendo-a,

deverdo cumprir essa manifestacao inicial, ndo sendo permitido o arrependimento
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posterior.?°

Também ha a mediacdo e a conciliagio como formas alternativas de

solucdes de conflitos. Como ensina Mauro Vasni Paroski:

A mediacdo e a conciliagdo ndo sdo meios que tém o condao de
substituir a jurisdicdo estatal na solucéo de problemas juridicos, nem
se confundem com a arbitragem, tratando-se de métodos ou técnicas
gue podem ser empregados para facilitar a tarefa de se encontrar a
solucdo mais adequada para o litigio, diretamente pelas partes ou
com o0 auxiio de um terceiro, tanto judicialmente como
extrajudicialmente, trazendo como corolario a pacificacdo social,
quando levam & eliminac&o do conflito de interesses.**

Mediacdo € uma forma de composi¢do das partes para a solucdo de seus
conflitos através da ajuda de um terceiro imparcial, que nao julga, ndo decide, ndo

toma partido, apenas conduz e auxilia as partes no alcance da solucéo.

E um processo voluntario, informal, no qual um terceiro preparado para esta
tarefa facilita a comunicacdo e entendimento entre as partes. A Mediagao
proporciona a autocomposicado das partes, mediante uma solucédo de conflitos de

acordo com seus proprios interesses, através de concessdes reciprocas.

O método consensual de solucdo de conflitos visa a facilitacdo do dialogo
entre as partes, para que consigam melhor administrar seus problemas e alcancar a
solucdo por si s6, sendo apenas conduzidas pelo mediador. A administracdo do

problema consigo mesmo ajuda na manutencédo da relacdo com o outro.

N&o raramente ha confusao entre os institutos da mediacao e da conciliacéo.
Entretanto, sédo duas formas distintas de solugdo de conflitos. A Mediagdo € meio
para se atingir a Conciliacdo.? A finalidade de ambas é certamente chegar a uma
posicdo harmdnica entre as partes, sem que qualquer delas se sinta prejudicada,
pois para se chegar ao consenso, cada uma tera de ceder, e abrir mao de

determinados anseios e especialmente dos seus caprichos.

Alguns autores entendem que a diferenca entre ambas ndo é substancial,
mas esta ligada ao tipo de conflito existente. Créem que a conciliagdo seja mais

eficaz para conflitos novos, ou seja, agueles que momentaneamente apareceram e

20 PAROSKI, op. cit. p. 233.

L bid., p. 233 seq.

*2 NAZARETH, Eliana Riberti. Mediacdo: algumas consideragfes. In: Revista do Advogado -
Arbitragem e Mediacao, n. 87, ano XXVI, Sao Paulo: AASP, 2006, p. 129-133. p. 131.
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tomaram grandes proporgoes.

Esses tipos de conflitos, muitas vezes latentes, merecem um processo
diferenciado, no qual tenha a figura do conciliador que tente o tempo todo aproximar
as partes ao acordo. Geralmente, sdo relacdes mais transitorias, mais impessoais,
nas quais estas mesmas partes ndo manterdo qualquer tipo de contato no futuro. A
Conciliacdo neste caso funciona para resolver o problema através da chegada ao
consenso entre os litigantes, entretanto, sem maiores aprofundamentos nas

guestdes pessoais, ja que pelo préprio tipo de conflito, a relacdo € menos pessoal.

Ja a Mediacao é entendida como uma 6tima opcdo para aqueles conflitos
que se encontram no seio da familia, ou entdo aqueles decorrentes de sociedades,

ou relacdes de trabalho.

E certo que nestes casos o vinculo é maior, e no caso dos conflitos de
familia, o vinculo ndo s6 é altamente pessoal, como poder& ser eterno, tal qual é a
relacdo entre pai e filho. Nestas ocorréncias, ndo basta simplesmente decidir o caso
através do juiz, ou tentar conciliar as partes através da Conciliacdo sem que haja o

estrangulamento total do problema, no seu aspecto mais intimo.

A mediacdo consegue justamente atingir os aspectos psicolégicos dos
individuos no conflito, de modo a eliminar ndo sé o problema em si, mas quaisquer
outros sentimentos dos mediados, um em relagdo ao outro, retomando a confianga
reciproca e desfazendo eventuais rancores que pudessem permanecer depois do

conflito.

Entretanto, o objeto do presente estudo pauta-se no instituto da Arbitragem
como forma de solucdo de conflitos, especialmente para a sociedade empresaria,
para a qual arbitragem se demonstra uma alternativa mais apropriada de solugao de
conflitos que se sobrepde ao Poder Judiciario, trazendo as partes uma solugéo

efetiva, segura e rapida, frente a lentiddo enfrentada hoje nos processos judiciais.

Além da real demora na emissao de uma sentenca para um litigio, verifica-
se ainda que nem sempre a solucdo dada pelo Poder Judiciario atende, sob o ponto
de vista técnico, as necessidades das partes. Isso ocorre porque muitas vezes 0s
juizes ndo possuem conhecimento® aprofundado dos assuntos técnicos e matérias

gue devem ser aplicados no caso concreto.

2 CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e Mediacdo: Rudimentos. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 31.
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Na arbitragem, diferentemente do que ocorre na jurisdicdo estatal, os
arbitros serdo eleitos pelas partes signatarias do acordo, podendo ser qualquer
pessoa capaz, alfabetizada, e que tenha alta especialidade técnica na area de

conhecimento sobre a qual recai o litigio. Para Carlos Alberto Carmona:

A preocupacdo do legislador, antes de mais nada, foi com a
possibilidade de assumir o arbitro obrigagbes no compromisso, para
0 que a capacidade civil é essencial. Por outro lado, o analfabeto,
mesmo sendo ‘expert’ em alguma matéria (imagine-se o agricultor,
que, deva decidir questdo ligada a sua especialidade técnica), nao
teria condi¢des de redigir o laudo arbitral e muito menos de seguir as
regras técnicas procedimentais fixadas no Codigo ou aquelas
escolhidas pelas partes.?

A importancia em relacdo aos conhecimentos do arbitro acerca da matéria
em julgamento recai no fato de que a arbitragem visa a solucdo mais pronta,
adequada e justa do conflito em comento, de modo a julgar com maior presteza e
adequacao da justica ao caso concreto, em vista das incoeréncias que muitas vezes

ocorrem nas decisdes judiciais.

Tendo em vista os obstaculos para efetivo acesso a Justica através do
Poder Judiciario, aumenta a cada dia a procura por novas alternativas de solucdes
de conflitos, especialmente aquelas que visam a solucdo do problema de forma

amigével entre as partes.

A arbitragem é uma destas formas encontradas para a solucéo de conflitos,
que consagra o principio da autonomia privada entre as partes®, ja que estas
escolhem a forma arbitral para solugcdo dos conflitos, bem como o procedimento a
ser adotado para a conclusdo do processo arbitral, prestigiando especialmente a

execucao especifica da clausula compromissoria ou do compromisso arbitral.

Pode-se dizer que ha uma tendéncia de retornar a forma privada de solucéo
de conflitos através das camaras de mediacdo e arbitragem, deixando o dogma da
exclusividade estatal como funcdo pacificadora, na medida em que nao basta ao
Estado promover justica para efetivar a paz social, mas que esta venha em tempo
condizente com a realidade e necessidade social, sob pena de se promover

somente injusticas.

** CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 102.
> MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 69.
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O emprego dos meios alternativos de solugbes de conflitos deve ser
incentivado pela ordem juridica, pela comunidade juridica, pelos estudiosos de
direito, ja que podem contribuir para a diminuicdo do excesso de demandas judiciais,
em beneficio daguelas causas que cabem ser julgadas exclusivamente pelo Poder

Judiciério, tornando mais célere e efetiva a prestacao jurisdicional para estes casos.

Ao passo que o instituto da arbitragem serd analisado ao longo deste
estudo, possibilitara compreender 0s seus principais aspectos, formas de
convencao, e até mesmo o problema encontrado na cultura do litigio que dificulta
sua disseminacao no direito contemporaneo como forma rapida e eficaz de solucao

de conflitos.
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3 TEORIA GERAL DA ARBITRAGEM

3.1 HISTORICO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A arbitragem é conhecida como forma de solucdo de conflitos desde os
primérdios, sendo, portanto, um instituto milenar. Os primeiros povos ja resolviam
suas discussbes e conflitos decorrentes de suas relagcdes através da arbitragem,
uma vez que na época, em muitas localidades, ndo existia um Estado constituido e
gue possuia poderes para a resolucdo dos problemas existentes entre os membros

da sociedade. Conforme ensina Joel Dias Figueira Junior:

E com esse espirito de investigacdo que poderemos constatar que o
instituto juridico da arbitragem é, por certo, um dos mais antigos de
gue se tem noticia na histéria do Direito e, especificamente, acerca
da jurisdicdo ou ‘justica privada’, noticiado na Babilénia de 3.000
anos a.C., na Grécia antiga e em Roma.”®

Antes da existéncia da arbitragem a tutela dos direitos era permeada de
acordo com a percepcao individualista do justo e injusto, utilizando-se de regras e
principios de cunho religioso, sociais, culturais dos povos. Houve inclusive a justica
denominada de autotutela®’, ou seja, aquela em que a forca fisica determinava a

medida do justo.

Porém, a justica do mais forte era contestada, e inquestionavelmente estava
fadada a extincdo. Havia necessidade de organizacdo e autoridade, para que
através delas ocorressem os julgamentos dos casos cotidianos daqueles povos.

A arbitragem, portanto, antecede inclusive a constituicdo dos Estados®®

soberanos, ja que, mesmo antes da formagcdo destes havia necessidade de
distribuicdo da justica na solugcédo de conflitos, através de uma pessoa de confianca
dos envolvidos e que pudesse dizer o direito e a justica na medida dos anseios

sociais dessas épocas.

Tal fato histérico demonstra a importancia do instituto, ndo somente quanto a

*® FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 24.

" bid., p. 24.

8 LIMA, Claudio Vianna de. A Arbitragem no Tempo — O Tempo na Arbitragem. In: GARCEZ, José
Maria Rossani (Coord). A Arbitragem na Era da Globalizac&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 5-20. p. 6.
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sua perenidade, bem como pela forma privada de fazer justica, através da
constituicdo de um arbitro ou tribunal. Com a superagdo da “justica” do “olho por
olho, dente por dente”, confiavam-se as decisbes das divergéncias entre 0s
integrantes de um grupo social a um arbitro escolhido entre os, presumidamente,

mais sabios daquele grupo.”

Da mesma forma como ocorreu com os principios da autonomia da vontade
e da liberdade contratual, pode-se afirmar que a arbitragem ressurgiu como forma de
pacificacdo de conflitos em ambito mundial, com a Revolugédo Francesa de 1789.%°
Mesmo o instituto existindo previamente a estatizacao da jurisdi¢do, a resolucao dos
litigios foi assumida pelos Estados, que se constituiram e delegaram a funcao de

enunciar justica aos Poderes Judiciarios.

Porém, o excesso de rigorismo e formalismo da justica publica®!, deixava de
atender as necessidades daquele novo modelo de economia voltado a expanséo do
comércio, atividade de producado, que levassem a prosperidade e riqueza da nova
classe burguesa formada com a Revolugdo Francesa. Assim, a préspera pratica
mercantil necessitava de uma justica objetiva, pratica, rapida e forte, e com isso,
recomeca a utilizacdo da arbitragem, especialmente para questdes comerciais e de

direito internacional.*?

Apesar de sua larga utilizacdo em varios ordenamentos juridicos do mundo
inteiro, muitas vezes nem regulamentada, mas amplamente utilizada como usos e
costumes de certos povos, no Brasil sua regulamentacdo e mesmo utilizacdo pratica

foi mais tardia.

O primeiro conhecimento da Arbitragem pelo ordenamento juridico brasileiro
se deu com as Ordenac®es Filipinas, herdadas e vigentes no Brasil mesmo apos a
proclamacdo da independéncia, as quais disciplinavam arbitragem sob o titulo de
“Dos Juizes Arbitros”. Porém tal regulamentagdo ja podia ser considerada
ultrapassada e de dificil concretizacao pratica, vez que o texto filipino continha regra

de possibilidade de recurso da deciséo proferida por arbitro ou tribunal arbitral.

Com isso, uma demanda poderia até ser julgada através do instituto da

> LIMA, loc. cit.

* Ibid., p. 8.

*1 FIGUEIRA JUNIOR, op. cit. p. 25.
%2 LIMA, op. cit. p. 8.
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arbitragem, porém, fatalmente cairia nas méaos do Poder Judiciario caso uma das

Partes tivesse dlvidas quanto & justica proclamada pela decis&o proferida.®

Com a Constituicdo do Império de 18243 houve um avanco na disposicdo
do instituto, ja que, contrariando as disposicdes Filipinas vigentes, alterou suas
previsdes dispondo que as sentencas dos “Juizes Arbitros” seriam executadas sem
recurso se assim o0 convencionassem as partes.®® Portanto, a vontade das partes
ganhou énfase ndo se limitando apenas a definir que seus conflitos fossem
processados e julgados pela arbitragem, como também, definiam se queriam ou nao

gue coubesse recurso das decisOes proferidas.

O texto ndo sO enfatiza a importancia da independéncia do instituto para
resolver as questdes demandadas a ele, bem como reafirma e garante a autonomia
da vontade das partes em definir como desejam que eventuais questionamentos ou
conflitos decorrentes de sua relacdo juridico-obrigacional sejam solucionados.
Porém, apdés a Constituicio de 1824 muitas outras excluiram o instituto do
ordenamento juridico brasileiro, fazendo apenas algumas esparsas referéncias,

como método para solucdo de guerras.

Em 1850 com a promulgacdo do Cdédigo Comercial o artigo 294 trazia
dispositivo arbitral, sendo que submetia ao juizo arbitral toda e qualquer questao ou
conflitos advindos das causas entre os sécios de sociedades comerciais, questdes
suscitadas durante a existéncia da sociedade ou companhia e questdes
relacionadas a sua liquidacdo ou partilha. Depois veio o regulamento 737, o qual
previa a obrigatoriedade do juizo arbitral para todas as questdes comerciais no
direito brasileiro. Porém em 1866 tais dispositivos foram revogados, e, portanto,
andou-se para trds mais uma vez em relagdo a inovacdo legislativa referente a

matéria.>®

O Cddigo de Processo Civil também chegou a conter artigos que
regulamentassem a mateéria, ora sendo forma facultativa de resolucdo de conflitos,
ora ndo tendo eficacia por falta de compromisso arbitral, ora exigindo homologacgéo

da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario para que pudesse produzir 0S mesmos

% CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 46.

* MUNIZ, op. cit. p. 42.

% CARMONA, loc. cit.

% CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: Alguns Aspectos do Processo e Procedimento na
Lei n°®9.307/96. Sdo Paulo: LED — Editora de Direito, 2000. p. 30 seq.
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efeitos de sentenca judicial.

Em 1939 surge o Cddigo de Processo Civil que unificou a legislagédo
processual no Brasil e previu o juizo arbitral nos arts. 1.031 a 1.046. Porém, mesmo
sendo remodelado no Codigo de 1973, nos artigos 1072 a 1096, tacitamente nao foi
aceito, porque mantinha a intervencdo obrigatéria do Poder Judiciario.®” A
regulamentagéo até entdo existente, mantinha o instituto in6cuo, uma vez que sua
utilizacado pratica estava fadada ao insucesso, jA que sempre havia elementos

dificultadores de sua pronta aplicacao e producéo de efeitos.

Na esfera civel a arbitragem foi prevista no Cédigo Civil de 1916, que nos
artigos 1037 a 1048 tratava do instituto possibilitando a assinatura de compromisso,
no qual as partes submetiam ao Tribunal Arbitral a resolucdo de suas pendéncias

juridicas.

Apesar das esparsas regulamentacfes, ora aplicadas, ora controvertidas,
alguns aspectos de ordem internacional e econdmica ainda impunham que se
viabilizasse a sua utilizacdo. Um desses aspectos referia-se a internacionalizacao
das relacdes comerciais entre o Brasil e outros paises, pois estes ja utilizavam
largamente a arbitragem como meio de solug¢do de controvérsias, especialmente em

relacdo ao direito externo.

Comecou-se entdo a necessidade de parametrizacdo da arbitragem de
modo a atender as exigéncias externas, para que o Brasil continuasse a operar suas
relacbes internacionais. Em 1981 foi lancado o primeiro anteprojeto da Lei de
Arbitragem, o qual, embora contivesse apenas 28 artigos, dava ampla possibilidade
de utilizacdo do instituto, inclusive com vistas a diminuicdo dos trabalhos exercidos

pelo Poder Judiciario.>®

Porém foram destacados alguns problemas no primeiro anteprojeto, que
apesar de detalhado em varios quesitos, deixava a desejar quanto a precisao
técnica e por isso, acabou sendo abandonado o seu aperfeicoamento. Seguiram 0s
projetos de 1986, 1987 e o ultimo em 1988, da mesma forma que o anterior. Muito
embora tratassem de aspectos particulares e importantes do instituto, ainda néo

estavam prontos a plena aplicacdo, devido as falhas que acabaram n&o sendo

¥ MUNIZ, op. cit. p. 41 seq.
% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n° 9.307/96. 22 Ed.
rev. atual. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 24 seq.



31

sanadas em tempo oportuno. Houve arquivamento dos projetos sem perspectiva de

conversio em lei.*®

Tempo se passou e 0s estudiosos da matéria ainda estavam insatisfeitos
com o rumo tomado pelos projetos anteriores. Nado se aquietaram enquanto novo
Projeto ndo fora formulado e proposto & casa civil, isso ja em 1992. Varias
discussodes, rejeicbes de artigos e alteragbes se seguiram até que finalmente em
1996 o Projeto foi aprovado, tornando-se a Lei de Arbitragem n° 9.307/96 atualmente

vigente e em plena aplicabilidade no direito brasileiro.

E certo que, embora a Lei regulamentadora da matéria esteja vigente ha dez
anos plenamente apta a ser aplicada e praticada, percebe-se que no Brasil ha uma
certa dificuldade pelos operadores de direito em sua aceitacdo. Os advogados estéo
muito habituados com a questdo da recorribilidade das acdes julgadas pelos juizes
de primeiro grau, aprenderam a conviver com a litigiosidade dos processos judiciais,
e com isso, ao serem questionados sobre a arbitragem, sempre mencionam a
impossibilidade de revisdo da sentenca em caso de insatisfacdo com o resultado do

julgamento.

Entretanto, o objetivo da arbitragem é este mesmo: resolver a questdo de
forma mais justa possivel, sem que sejam postergados os cumprimentos das
decisbes, sem que haja interferéncia de interesses alheios para julgamento das
acles, e gue as mesmas sejam julgadas por pessoas capacitadas para 0 assunto
técnico em questdo. A revisdo da decisao, é medida desnecessaria na arbitragem, e

vai em desencontro a prépria natureza do instituto.

Ha que se considerar, também, que a Arbitragem ndo se desenvolveu desde
logo, no Brasil, devido a inseguranca juridica que o sistema transmitia as partes,
uma vez que, por exemplo, mesmo que o compromisso de arbitragem contivesse a

clausula "sem recurso" as partes poderiam recorrer ao tribunal superior.

Ademais, entendia-se anteriormente que, embora as partes tivessem
acordado por instituirem o juizo arbitral, através da clausula compromissoria, e,
posteriormente, uma parte desistisse de celebrar o compromisso arbitral, geraria
para a outra parte apenas o direito a perdas e danos, como indenizacdo por

descumprimento de obrigacéo de fazer.

39 CARMONA, loc. cit.
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Com a promulgacdo da Lei de Arbitragem, também chamada de Lei Marco
Maciel, em setembro de 1996, as barreiras legais que causavam inseguranca
juridica para as partes contratantes foram abolidas. Hoje, a nova Lei de Arbitragem é
considerada um instrumento privado alternativo para solugéo de conflitos ou, “um

meio paraestatal de solugéo de conflitos"*°

, capaz de garantir seguranca juridica as
partes que voluntariamente vierem a instituir a clausula compromissoria em seus

contratos.

Também contribui para sua melhor aceitacdo social o fato de que a questéo
da constitucionalidade levantada no Supremo Tribunal Federal foi superada, tendo
este 6rgdo pronunciado pela constitucionalidade da arbitragem, como instrumento
eficaz para a solucdo de controvérsias que se consolida no Brasil, com 0 mesmo

consentimento que encontra nos Estados Unidos e paises da Europa.

Cumpre salientar que o novo Cadigo Civil, Lei 10.406/2002, nos artigos 851
a 853*, fortaleceu o instituo da arbitragem, admitindo o compromisso e a clausula
compromissoria para resolver divergéncias mediante o juizo arbitral, exaltando a
autonomia privada das partes, em cumprimento aos principios da boa-fé objetiva e

da funcéo social do contrato.

Apesar de a arbitragem estar fortemente solidificada na legislacdo, percebe-
se que sua utilizag&o ainda é incipiente. E preciso que a cultura do litigio judicial seja
excluida do seio social, para a maior utilizacdo da arbitragem como busca pelo ideal
de justica, como instrumento seguro e alternativo ao Poder Judiciario para aqueles

que procuram solugdes rapidas e justas de seus conflitos.

3.2 CONCEITO

Antes de conceituar a arbitragem faz-se necessario destacar sua
importancia dentro do contexto hodierno para solu¢des de conflitos. A arbitragem se
diferencia da forma convencional de solucionar um litigio através do Poder
Judiciario, na medida em que possui principios e procedimentos préprios.

Seus principais aspectos séo a celeridade, seguranca e efetividade, j4 que

“ CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n° 9.307/96. 3. ed. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro:
Ldamen Jdris, 2002. p. 9.

“1 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cédigo Civil. Diario Oficial, Brasilia, DF,
p. 1, 11 jan. 2002.
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a sentenca arbitral serd dada em no maximo seis meses, se outro prazo nao
estabelecerem as partes no compromisso*?, podendo inclusive ser menor, e assim
sendo, promovera a necessaria justica em tempo razoavel, como preceitua a

Constituicdo Federal brasileira.

Além disso, os litigantes poderdo escolher a lei aplicavel*®* ao objeto do
litigio, e ainda, definir para aquele caso concreto a ser julgado, se o melhor ser4
aplicar o direito positivo, ou entédo decidir por equidade, enfatizando mais uma vez a
ampla autonomia das partes em escolher, ndo s6 que a causa seja resolvida
através da arbitragem, mas também como sera a aplicacdo deste instituto em sua

resolucdo e os aspectos a serem considerados pelos arbitros para sua deciséo.

Cabe ressaltar que tais aspectos serdo todos abordados adiante em tépicos
préprios, o que se fara apos dar a arbitragem uma conceituacao, sem a qual ndo se
poderia seguir neste trabalho. ApGs estas primeiras consideracfes, segue-se a
conceituacdo do que é a arbitragem.

Segundo o que dispde Luiz Antunes Caetano, arbitragem € o “método, meio
e modo adequado de solucdo de conflitos, disputas ou controvérsias entre
particulares, por arbitro(s) de sua escolha, ou por indicacdo, excluindo-se, assim, a

solugdo por meio de uma acéo judicial”.**

Tal definicdo, a primeira vista, parece um tanto quanto exagerada, tendo em
vista que a arbitragem néo é considerada o Unico modo adequado para solucdo de
controvérsias, ja que, a via estatal, por mais sobrecarregada que esteja, e por mais
lenta que seja a resposta, também encontra guarida como uma forma adequada

para pacificacdo (antes do que a solucdo)* de conflitos.

Certo é que o autor, na defesa da arbitragem como melhor alternativa
quando comparada a jurisdicdo estatal, especialmente em relacdo ao tempo de
resposta, considera que a arbitragem seja a forma mais adequada para solucdo de

conflitos.

Embora o instituto ainda ndo tenha deslanchado no direito interno, a

“2 MIRANDA, Pontes de. Fontes e Evolucédo do Direito Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1981. p. 395.

> CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 74.

* CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e Mediac¢ao: rudimentos. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 15.

S LIMA, op. cit. p. 5.
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arbitragem é muito utilizada em contratos internacionais, alids, a internacionalizagéo
das relagbes comerciais foi uma das principais causas que fundamentou a
necessidade da utilizacdo da arbitragem no Brasil e sua imediata regulamentacao.
Irineu Strenger contribui para que a arbitragem seja cada vez mais utilizada nas

contratagdes internacionais. Para ele, a arbitragem é:

[...] instdncia jurisdicional, praticada em fungdo de regime
contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias entre
pessoas de direito privado e/ou publico, com procedimentos proprios,
e forca executdria perante os tribunais estatais.*®

Tal definicdo ja ressalta a forca executéria da sentenca arbitral pelos
tribunais internos ou externos, bem como os procedimentos distintos da arbitragem

para o julgamento das causas sob sua tutela.
Ainda sob o enfoque internacional, Adherbal de Meira Mattos acentua que:

A arbitragem €& um processo de solugdo de litigios internacionais
entre Estados, por meio de terceiras pessoas ou instituicdes
livremente escolhidas pelas partes interessadas, as quais se
comprometem, de modo solene, a acatar suas decisdes.*’

Conforme se depreende da visado do autor, a arbitragem internacional possui
as mesmas caracteristicas da arbitragem nacional, diferenciando-se quanto ao
aspecto de que naquela o litigio ocorre em ambito internacional, entre dois ou mais
paises, sendo que na arbitragem nacional o litigio ocorre entre duas ou mais partes

nacionais, signatarias de um acordo.

by

No ambito processual, com ressalvas mais destinadas a comparacdo do
processo e procedimentos arbitrais para julgamento de controvérsias, outros autores
comentam sobre o que venha a ser o instituto da arbitragem e sua importancia no

mundo contemporaneo. Carlos Alberto Carmona a conceitua:

[...] uma técnica para a solucdo de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencéo privada, decidindo com base nesta convencdo sem
intervencdo do Estado, sendo a decisédo destinada a assumir eficacia
de sentenca judicial.*®

“ STRENGER, Irineu. Comentarios a lei brasileira de arbitragem. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 214.

*" MATTOS, Adherbal de Meira Mattos. Direito Internacional Publico. 2. ed. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 287.

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um Comentario a Lei 9.307/96. S&o Paulo:
Malheiros, 1998. p. 27.
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Como se pode observar, na visdo do autor a convencdo privada assume
papel relevante, ja que, além de definir a solucdo da controvérsia através da técnica
arbitral, também d& poderes aos arbitros para decidir segundo as definicbes
contratuais estipuladas pelas partes, sem qualquer tipo de intervencao estatal para
tanto, sendo que a decisao final tera eficacia de sentenca judicial, podendo ser

executada no poder judiciario, caso ndo seja espontaneamente cumprida.

Outro estudioso na area da arbitragem faz a definicdo com elementos

distintos. Na visdo de José Cretella Junior, a arbitragem nada mais é do que:

O sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e
principios informativos especiais, com forga executoria reconhecida
pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o qual, duas ou
mais pessoas fisicas, ou 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-lhes a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar
a decisao proferida.*®

A definicdo do autor demonstra a particularidade do instituto em relagdo ao
fato de que toda a convencao, seja pré-contratual, contratual ou pos contratual, tem
carater privatista e forca executéria, sendo reconhecida pelo poder estatal, embora
extraida de seu julgamento, exceto em caso de descumprimento do acordo, quando
haverd, por parte do Estado a coacdo para cumprimento do ora estabelecido entre

as partes.

Ressalta ainda o procedimento, a técnica e 0s principios especiais que serao
obedecidos no julgamento das causas pela arbitragem, os quais sdo distintos
daqueles utilizados no processo civil convencional, de acordo com a lei processual

vigente.
Alexandre Freitas Camara conceitua a arbitragem como sendo:

[...] Trata-se de um meio de heterocomposi¢do de conflitos, ou seja,
um meio de composicao do litigio em que este é solucionado por um
terceiro, estranho ao conflito, isto €, a solucédo do conflito é obra de
alguém que nao é titular de nenhum dos interesses conflitantes. [...]
Em outros termos, pode-se dizer que a arbitragem € um meio de
solucéo de conflitos alternativo a via judiciaria caracterizado por dois
aspectos essenciais: sdo as partes da controvérsia que escolhem
livremente quem vai decidi-la, os &rbitros, e sdo também as partes
que conferem a eles o poder e a autoridade para proferir tal

9 CRETELLA JUNIOR, José. Da arbitragem a seu conceito categorial. Revista de Informacé&o
Legislativa, Brasilia, ano 25, n. 98, Brasilia, p. 127-138, abril-junho 1998. p. 129.
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decisdo.>®

O autor ressalta a livre escolha pelas partes conflitantes do arbitro ou
arbitros a resolverem o litigio, sendo que a autoridade e liberdade dos arbitros para
decidir o litigio, de acordo com o que dispuser o pacto compromissorio, decorrem
sempre da outorga da vontade das partes.

Joel Dias Figueira Junior expde que “a Arbitragem, como método alternativo
de solucdo de conflitos de natureza patrimonial disponivel, tem adquirido cada vez

mais prestigio e importancia na sociedade contemporanea [...]".>*

Note-se a disposicdo do autor acerca da natureza patrimonial disponivel das
causas levadas a julgamento para os arbitros. No mesmo sentido dispde o artigo
primeiro da Lei de Arbitragem n.° 9.307/96: “Art. 1° As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis”.>?

A arbitragem é, entdo, um instituto, mais uma forma de solucé@o de conflitos
da qual as partes podem se utilizar, ao invés da forma judiciaria convencional.
Ocorre, entretanto, que néo € para todo e qualquer caso indiscriminadamente que a

arbitragem podera ser utilizada.

Primeiramente deve-se considerar que a arbitragem € eleita para pacificar os
conflitos relativos a direitos patrimoniais e direitos disponiveis. Patrimoniais sdo 0s
direitos relativos a bens e que podem ser auferidos quantitativa, econémica ou
monetariamente. Disponiveis sdo aqueles direitos vinculados a bens alienaveis, ou

apropriaveis, que estio no comércio juridico.>®

Em segundo lugar deve-se salientar que somente as pessoas capazes é que
poderdo celebrar a convencéo de arbitragem®*, para que seja valida e produza seus

efeitos.

% CAMARA, op. cit. p. 9 seq.

°L FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execuc&o. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 73.

°2 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a Arbitragem. Diario Oficial,

Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

* LIMA, Claudio Vianna de. A Arbitragem no Tempo — O Tempo na Arbitragem. In: GARCEZ, José

Maria Rossani (Coord). A Arbitragem na Era da Globalizac&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
. 5-20. p. 10.

E4 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem Através dos Tempos. In: GARCEZ, José Maria Rossani

(Coord). A Arbitragem na Era da Globalizagéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 35-67. p.

46.
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Assim, para os fins da Lei, os contratantes ou estipulantes da arbitragem
deverdo cumprir 0s requisitos de capacidade civil, objeto licito e forma prescrita e
nao defesa em lei, de acordo com o estipulado no art. 104 do Cdédigo Civil vigente,
que deve ser respeitado para todo e qualquer negdcio juridico que se queira

formalizar.

Depois de verificada a capacidade das partes segundo a legislacao vigente,
as quais poderédo ser tanto pessoa fisica quanto pessoa juridica que disponham de
capacidade juridica para contratar, passa-se a andlise da questdo de quais direitos

poderdo ser levados a julgamento pela arbitragem.

Neste aspecto esta claro que somente os direitos disponiveis®, ou seja,
agueles que as pessoas podem livremente dispor, € que poderdo ser admitidos para
julgamento na arbitragem. Questdes referentes a direitos indisponiveis ndo poderao

ser julgados pela arbitragem.

Em relacdo a disponibilidade, sdo direitos indisponiveis aqueles que a lei
expressamente outorga este carater, ou seja, que impede, por serem de natureza
publica, sua disposicdo, cessdo ou renuncia, ja que sao direitos que nem mesmo 0s
seus proprios titulares podem dispor, como é o caso do direito a vida, a liberdade, a
personalidade, dentre outros.

Sob estes direitos a arbitragem ndo estd autorizada a atuar, sob pena de
nulidade da clausula compromissoria, bem como do procedimento arbitral caso o
mesmo venha a ser realizado. Além de disponiveis, para sujeitarem-se ao instituto
da arbitragem tais direitos ainda devem ter carater patrimonial, ou seja, valoracao
econdmica, com a possibilidade de subtracdo deste em relacdo ao patrimonio do seu

titular.>®

Apés analisadas as consideracbes acerca da disponibilidade e valor
patrimonial dos bens que podem estar sujeitos a intervencao da arbitragem, seguem
as demais consideracfes acerca da conceituacdo do instituto segundo outros

doutrinadores.

Rozane da Rosa Cachapuz entende que a arbitragem é:

*® GARCEZ, José Maria Rossani. In: GARCEZ, José Maria Rossani (Coord). A Arbitragem na Era da
Globalizagéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 163-201. p. 185.
*® Ibid., p. 185.
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O meio de resolugdo de conflitos mais simples e objetiva, e 0s
julgadores, além de imparciais, sdo técnicos especializados na area
cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso, e, via de regra, do mais
alto quilate cientifico e respeitabilidade.>”

A autora expde os beneficios da arbitragem, ja que tal instituto é sinébnimo de
simplicidade e objetividade em seu procedimento, tentando dar as partes a solucéo

do problema o mais rapido possivel.

Além disso, conta com julgadores que, como no Poder Judiciario, séo
imparciais, porém com a diferenca de que podem ser pessoas escolhidas em
qualquer area técnica sobre a qual recai o objeto da demanda, e por isso, as
solucdes, além de rapidas, poderdo ser mais eficazes perante a realidade do
problema comum, devido ao grau de conhecimento e técnica dos julgadores.

Por ultimo ressalte-se a licAo de Tania Lobo Muniz, que entende a
arbitragem como “procedimento jurisdicional privado para solugdo de conflitos,
instituido com base contratual, mas de for¢a legal, com procedimento, leis e juizes
préprios estabelecidos pelas partes, e que subtrai o litigio da jurisdicdo estatal”.>®
Apesar de a jurisdicdo ser monopodlio estatal, h4 delegacdo do Estado ao arbitro

para exercicio de verdadeira jurisdi¢ao:

A jurisdicdo é monopdlio do poder estatal. E preciso esclarecer,
todavia, que esse carater monopolizador da atividade jurisdicional do
Estado ndo impede que, autorizados por lei, possam 0s interessados
optar por meio ndo estatal de exercicio da jurisdicdo, isto &, de
realizacdo de atividade capaz de por fim a lide. Nessa hipotese, a
jurisdicdo €, por assim dizer, exercida por delegagdo do Estado,
desde que expressamente autorizada por lei e, sempre, em
decorréncia do interesse das partes, manifestado de forma
expressa.”

O conceito acima descrito elucida a questdo da valoracdo da autonomia
privada como forma de exercicio da vontade em eleger a arbitragem como a
“jurisdicao” responsavel para conhecer e julgar o conflito, ja que o reconhecimento
deste instituto vem da propria lei, excluindo-se, assim, a atuacdo do poder judiciario

estatal.

> CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: Alguns Aspectos do Processo e Procedimento na
Lei n®9.307/96. S&o Paulo: LED — Editora de Direito, 2000. p. 22.

°% MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 40.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil. Vol. I. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 37.
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3.3 CONSTITUCIONALIDADE DA LEI9.307/96

Passados os percalgos historicos da instituicdo da arbitragem no Brasil, que
permeavam entre sua instituicdo com ou sem possibilidades de recursos ou de
revisdo pelo Poder Judiciario das decisfes arbitrais, ao ser regulamentada pela Lei

9.307/96, nova questao surge como empecilho & sua pronta e efetiva aplicacéo.

Muito se debateu acerca da Constitucionalidade da Lei 9.307/96. A Lei de
Arbitragem inovou no direito brasileiro em relacdo aos anteriores regulamentos que
dispunham sobre esta matéria. Entre os maiores beneficios, houve destaque para a
sentenca arbitral, a qual ndo precisa mais de homologacédo pelo Judiciario para ter
plena eficacia e cumprimento, quando proveniente de arbitragens no ambito

nacional, bem como passou a ser irrecorrivel.

Também trouxe maior efeito a clausula compromissoria, cuja validade até
entdo era bastante discutida, a qual podera ser executada compulsoriamente. Tal
ocorre porgue a clausula compromissoria, nos termos previstos na Lei 9.307/96, é
munida de carater de obrigatoriedade, pois se entende que um instrumento assinado
com livre manifestacdo de vontade das partes outorgada pela autonomia privada,
deve ser respeitado, jA que as Partes quiseram abstrair do Poder Judiciario a
solucdo de eventuais conflitos ocorridos durante a relacdo juridico obrigacional.

N&o so6 isso, mas o principio do pacta sunt servanda deve ser respeitado,
especialmente quando se considerar que a estipulacdo contratual ndo feriu direito
publico ou de terceiros, e ndo contraria 0s principios contratuais vigentes a época de
sua celebracéo, quais sejam, a boa-fé objetiva e a fun¢éo social do contrato, como

sera apresentado no decorrer deste estudo.

7

Tao absoluta é considerada a clausula compromissoéria arbitral em um
contrato que, a propria Lei 9.307/96 informa a intervencdo do Poder Judiciario caso
alguma das partes signatarias do instrumento contratual se negue a implementacao
do instituto como alternativa para a solugcado das controvérsias existentes, segundo

dispde o caput do artigo 7° da lei.

Mesmo que venha a ser declarado nulo algum dispositivo do contrato, a
convencao de arbitragem permanece valida, ja que é independente do proprio
contrato, constituindo-se em exercicio da autonomia privada distinto daquele

exercido em decorréncia do objeto contratual. Assim dispde o artigo 8° da Lei de
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Arbitragem: “A clausula compromissodria € autbnoma em relagao ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a

nulidade da clausula compromissoria”.®®

Com isso, na ocorréncia de conflito relativo a direitos patrimoniais
disponiveis, havendo clausula compromissoéria, o Poder Judiciario est4 impedido de
resolver o problema, devendo retornar a causa ao juizo competente, qual seja, juizo

arbitral ou um anico arbitro, de acordo com o estipulado pelos signatarios do acordo.

O artigo 41 da referida lei também expde o carater obrigatério da clausula
compromissoria arbitral, j& que estabelece que, se uma das partes desrespeitar o
convencionado e buscar solucdo do litigio no Poder Judiciario, a outra parte tera
direito de exigir a extincdo do processo sem a resolucdo do mérito, ja que, como
acima exposto, o Poder Judiciario ndo é competente para conhecer e julgar o mérito

de tal litigio.

Ocorre, entretanto, que a discussdo que originou a alegacdo da
inconstitucionalidade da Lei 9.307/96 se deu, em parte, pela forca obrigatéria da
clausula compromissoéria, capaz de excluir da apreciacdo do Poder Judiciario uma
lide que, antes da convencédo entre as partes, certamente seria julgada por aquele
orgao.

Tal situacdo levou a necessidade de esclarecimentos a respeito da matéria,
pois aparentemente esta questdo significava infracdo ao principio constitucional da
inafastabilidade do Judiciario, ja que exclui de sua apreciacdo causa que

originariamente seria por ele julgada.

O cerne da questdo reside justamente no principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional, ou garantia constitucional da universalidade
da jurisdicdo do Poder Judiciario, principio este consubstanciado no art. 5°, XXXV da

Constituicdo Federal ja anteriormente citado neste estudo.

A questao pratica que suscitou duvida acerca da constitucionalidade ou n&o
da Lei n° 9.307/96 foi um caso entre empresa brasileira que mantinha vinculo
comercial com empresa sediada na suica, sendo que durante um conflito de

interesses, as partes resolveram estipular a realizacdo da arbitragem em Barcelona,

% BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. DispGe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
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na Espanha. Assim, o laudo arbitral®® foi proferido, condenando uma das partes a
pagar US$ 332.000,00 de lucros cessantes; US$ 700.000,00 por danos morais e
mais US$ 200.000,00 a titulo de ressarcimento de despesas, valores esses
acrescidos de juros anuais. Para que pudesse ser cumprido o laudo arbitral
estrangeiro, foi proposta, entdo, Acdo de Homologacdo de Laudo Arbitral
Estrangeiro perante o judiciario brasileiro, conforme determinacéo legal.®?

O STF negou a homologacéao da referida decisédo arbitral, justificando que a
Constituicdo Federal e o Regimento Interno do STF ndo dispunham de fundamentos
legais para homologar laudos arbitrais estrangeiros, mas sim sentengas
estrangeiras. Assim, o STF imp0s a necessidade de homologacdo daquele laudo
primeiramente pelo Poder Judiciario Espanhol, para que depois houvesse

homologacdo do mesmo no Brasil.

Dessa decisdo houve agravo regimental, o qual foi provido apés
comprovacdo de que na Espanha ndo é possivel requerer homologacao de laudos
arbitrais pelo Poder Judiciario, jA que este procedimento ndo encontra guarida no
ordenamento juridico espanhol. Porém, ao mesmo tempo em que o Ministro
Sepulveda Pertence deu provimento ao agravo, manifestou, no final da deciséo, sua
interpretagdo quanto a inconstitucionalidade da Lei n° 9.307/96, sustentando a
inafastabilidade do controle jurisdicional. Para ele, a Constituicdo ndo permite vedar
0 acesso ao Judiciario de lide que uma das partes quisesse submeter-lhe, tampouco

forcar a outra parte a trilhar a via alternativa da arbitragem.®®

Passou-se para manifestacdo do Ministério Publico Federal, momento em
que o entdo Procurador-Geral da Republica a época, Dr. Geraldo Brindeiro,

consagrou parecer pela constitucionalidade da lei, nos seguintes termos:

[...] o que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
estabelece € que a lei ndo exclui da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a Direito. Nao estabelece que as partes
interessadas ndo excluirdo da apreciacdo judicial suas questdes ou
conflitos. Nao determina que os interessados devem sempre levar ao
Judiciario suas demandas. Se se admite como licita a transacéo
relativamente a direitos substanciais objeto da lide, ndo se pode
considerar violéncia a Constituicdo abdicar do direito instrumental de

®L ALVES, André Camerlingo. Os percalcos da arbitragem no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 8,
n. 393, 4 ago. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5537> Acesso em: 9
!Slém. 2007.

Ibid.
% ALVES, loc. cit.
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acdo através de clausula compromisséria. E, em se tratando de

direitos patrimoniais disponiveis, ndo somente ¢é licito e
constitucional, mas é também recomendavel aos interessados -
diante do acumulo de processos e do formalismo excessivo que tém
gerado a lentiddo das demandas judiciais - abdicarem do direito ou
do poder de acéo e buscarem a composicao do conflito por meio de
sentenga arbitral cujos efeitos sejam idénticos aquele das decisfes
prolatadas pelo Poder Judiciario.**

Apos delongados debates sobre o tema foi declarada a constitucionalidade
da Lei 9.307/96 em 12/12/2001, entendendo o Tribunal, por maioria de votos, que a
livre manifestacdo de vontade das partes declarada no contrato através da clausula
arbitral ao invés da elei¢cdo do foro convencional, bem como a autorizacdo dada ao
juiz para retornar o litigio ao arbitro, caso uma das partes se negue a sua aplicacgao,
em nada ofendem o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, nos termos do
art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.®

Alias, a opcéo pela via arbitral de assegurar um direito, deve ser entendida
como o direito subjetivo que as partes possuem de ingressar com um pedido, seja
na via judiciaria ou arbitral, e, portanto, ao eleger a arbitragem ja foi exercido o

direito assegurado no referido artigo.®®

A deciséo proferida em muito atende aos anseios daqueles que procuram na
arbitragem uma forma rapida, eficaz e satisfatéria para solucdo de seus conflitos
decorrentes de relacdes referentes a direitos patrimoniais disponiveis.®” A decisdo
do Tribunal ndo poderia deixar a mercé de aplicabilidade este instituto, que nada
mais € do que a regulamentacao da possibilidade de as partes escolherem como e
onde seus litigios serdo resolvidos. Logo, a arbitragem € uma opc¢édo, uma faculdade.
Porém, a partir do momento que as partes exercem essa faculdade, devem cumprir
o estabelecido até o final, caso contrario, seria negada a efetividade ao proprio

instituto.

Reforgar o cumprimento da clausula compromissoria nada mais € do que dar

seguranca juridica ao instituto, para que seja cumprido o que foi livremente pactuado

* ALVES, loc. cit.

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Arbitragem nos tribunais estatais: 10 anos de jurisprudéncia.
In: Revista do Advogado - Arbitragem e Mediac&o, n. 87, ano XXVI, S&o Paulo: AASP, 2006, p. 52-
60. p. 53.

% LIMA, op. cit. p. 19.

® AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Arbitragem: a pratica internacional e os perigos da
inexperiéncia brasileira. In: Revista do Advogado - Arbitragem e Mediacdo, n. 87, ano XXVI, S&o
Paulo: AASP, 2006, p. 21-26. p. 22.
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e combinado entre as partes. Aquilo que foi livremente convencionado deve ser
cumprido, de acordo com o principio do pacta sunt servanda, ja que, desde que nao
fira os principios constitucionais, contratuais, a ordem publica, a boa-fé e a fungéo

social do contrato, tudo o que nele estiver estabelecido devera ser cumprido.

Tal é a importancia que se d4 a convencdo da arbitragem pelas partes,
mediante acordo de vontades, que o Codigo de Defesa do Consumidor, no seu art.
51, VII®® veda a imposicdo compulséria da clausula compromisséria arbitral ao
consumidor através de contratos de adesédo, sendo que a aceitacdo da arbitragem
pelo consumidor, para ser valida, requer assinatura especifica para a clausula que a
institui, conforme art. 4°, § 2° da Lei 9.307/96.

Portanto, no que se refere a declaracdo de constitucionalidade da
arbitragem, houve a alegacdo de que a nova lei ndo atenderia aos principios
constitucionais da inafastabilidade do controle judicial, previsto no art. 5°, XXXV, da
garantia ao devido processo legal, art. 5°, LIV, da ampla defesa e do duplo grau de
jurisdicéo, art. 5° LV, da impossibilidade de criacao de juizo ou tribunal de excecéo,
art. 5°, XXXVII, e do juiz natural, art. 5°, LIII.

Em relagéo a inafastabilidade do controle judicial, Nelson Nery afirma que o
que seria flagrante afronta ao texto constitucional é a lei excluir da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, mas que no caso da arbitragem o que se
exclui através do compromisso arbitral é apenas o acesso a via judicial para a
solucéo de um conflito e ndo a jurisdicdo, jA que no processo arbitral também havera

atividade jurisdicional.®®

Carlos Alberto Carmona também compartiiha do pensamento da néo
exclusividade pelos juizes da administracdo da justica, mesmo porque, ndo foi
possivel conceber um conceito estatico e imutivel de jurisdicdo ao longo da
Histéria.”

Nos ensinamentos de Pedro Antonio Batista Martins:

Os direitos individuais podem ser renunciados se ndo forem de

% BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial, Brasilia, DF, 12 set. 1990.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 77.

" CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 46.
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ordem publica ou se outros direitos também de ordem publica lhes
forem superiores [...]. Nesse sentido, no que se refere a opcéo pela
via arbitral, julgamos ser evidente a prevaléncia da ordem publica
econdmica sobre o principio politico, pelo que a justica ndo deve ser
administrada exclusivamente pelo érgdo estatal, tanto mais quanto a
arbitragem diz respeito a direitos meramente patrimoniais, cuja
propriedade e sigilo também séo protegidos pela Constituicdo. De
modo algum deve essa regra inserta no texto maior servir de escusa
para o ndo cumprimento de obrigacbes assumidas de livre vontade,
como argumentam aqueles que pregam a ineficacia de clausula
arbitral legalmente acordada.”

Com isso infere-se que a jurisdicdo estatal € uma possibilidade que as
partes possuem de acesso a justica, porém néo é a unica forma. Ninguém tem poder
de tirar do cidadao o seu direito constitucional de recorrer ao Poder Judiciario para a
defesa de seu direito.

Porém se ele mesmo néo quiser exercer livremente essa opcédo, e, caso
entenda que a arbitragem € a melhor forma de exercicio de julgamento do seu
direito, podera escolhé-la em detrimento a jurisdicdo estatal, sem que tal ato seja
considerado ofensa a Constituicdo Federal. Ademais, a justica, como pressuposto
fundamental do Estado Democratico de Direito e virtude social por exceléncia, ndo é

monopdlio dos tribunais judiciais.’®

Também os dispositivos constitucionais, art. 5°, XXXVII e LIl prevéem,
respectivamente, que “ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢do” e “ninguém sera

processado nem sentenciado seno pela autoridade competente”.”®

N&o h& na arbitragem infracdo ao principio do juiz natural e da vedacéo do
tribunal de excecado. Ocorre que nao existe tribunal de excecdo na arbitragem, ja que
sua instituicdo, seu processamento e regras de julgamento estdo todas
estabelecidas em lei, bem como ocorre com o arbitro, o qual recebe competéncia,
poderes e limites de atuacdo do proprio Estado, pela lei, e por isso, ndo ha que se

falar em infracdo aos principios constitucionais.
Finalmente, sublinhe-se o fato de que ndo ha rendncia ao juiz natural

pela escolha da solucdo da lide através da arbitragem. E licito as
partes, na esfera de sua disponibilidade patrimonial, prorrogarem a

" MARTINS, Pedro Antonio Batista apud MUNIZ, Téania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei
9.307/96. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 58.

2 AMARAL, op. cit. p. 23.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
1988.
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competéncia para 0 processo arbitral guiado pelos mesmos
principios constitucionais que se aplicam a jurisdicdo estatal. Com
efeito, ndo se exclui com o compromisso arbitral a jurisdicdo, mas a
via judicial para a decis&o de mérito.”

Ha apenas a transferéncia da jurisdicdo estatal para uma jurisdicdo privada,

de acordo com a vontade estabelecida pelas partes sobre seus direitos disponiveis.

Em relacdo aos principios e garantias processuais previstos no art. 5°, LIV
que dispde que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”’, bem como o art. 5°, LV que garante “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral serdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, cabe

informar que tais garantias continuam em plena eficacia no procedimento arbitral.

Isso se da pelo fato de a arbitragem ter instituido principios de validade ao
procedimento arbitral, que sdo o contraditério, a ampla defesa, a igualdade, a
imparcialidade e o livre convencimento do julgador, garantindo, portanto, a mesma
seguranca do texto constitucional, j& que o descumprimento de tais principios gera a

nulidade da sentenca arbitral.

Com referéncia especifica a dupla instancia de julgamento, conforme ensina

Tania Lobo Muniz:

[...] cumpre salientar que as partes podem estabelecer 6rgao revisor
a guem cabera julgar possiveis recursos, dentro do proprio juizo
arbitral. Cabe, ainda, revisdo pelo Judiciario através da acgédo de
nulidade, ficando assegurado tanto o principio constitucional, quanto
a celeridade do procedimento e a liberdade das partes de pactuarem,
dando certeza e seguranca ao que foi decidido de comum acordo. O
controle do Judiciario pode ser verificado, ainda, no caso de
controvérsia sobre direitos indisponiveis, que suspende o
procedimento arbitral, remetendo a questdo prejudicial a autoridade
competente. [...] Assim, ao dizer que o arbitro é juiz de fato, o faz
porque este ndo exerce, especificamente, a jurisdicdo estatal,
privativa dos 6rgdos do Poder Judiciario, mas, sim, a privada. Exerce
munus publico através de sua atividade de pacificacéo social. E juiz
do direito e recebe autorizacdo para tal das partes e do Estado, que
ao criar e instituir o 6rgdo arbitral, através de sua autoridade,
coloca-o como 6rgao auxiliar do Poder Estatal, outorgando-lhe o
poder e a funcdo de dizer o direito aplicavel ao caso concreto,

" KROETZ, Tarcisio Araujo. Arbitragem: Conceito e Pressupostos de Validade: de acordo com a
Lei 9.307/96. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 78.
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visando a realizacéo da justica.”

7

Assim resta claro que a Arbitragem € instituto estabelecido e outorgado
pelas Partes como forma de auxilio da realizacéo da justica, de modo que néo deve
ser interpretado como regra confrontante com a Constituicdo Federal, até porque
esta inserido no ordenamento juridico em consonancia com todas as suas regras e
principios. As duvidas que outrora pairaram sobre a constitucionalidade do instituto
se devem muito mais pelo resultado de escritos e falatérios daqueles que a viam
como uma ameaca ao Poder Judiciario, ou ao Poder do Estado, do que

propriamente a natureza e regras do instituto em si.
Como bem afirma Joel Dias Figueira Junior:

E, em se tratando de direitos patrimoniais disponiveis, hdo somente é
licito e constitucional, mas é também recomendavel aos interessados
— diante do acumulo de processos e do formalismo excessivo que
tém gerado a lentiddo das demandas judiciais — abdicarem do direito
ou do poder de acdo e buscarem a composigéo do conflito por meio
de sentenca arbitral cujos efeitos sejam idénticos aqueles das
decisbes prolatadas pelo Poder Judiciario.™

Com isso conclui-se que a arbitragem ndo s6 € constitucional, como
mecanismo dinamico, eficaz e econdmico de composicéo de controvérsias, além de
dotada de alta especialidade técnica na apreciacdo de cada questdo posta a
julgamento,.principalmente no ambito do direito comercial e internacional, nos quais
os litigios envolvem somas vultosas e necessitam de decisdes tecnicamente mais

precisas.

3.4 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

A arbitragem possui caracteristicas distintas, em relagdo aos varios outros
institutos juridicos, quando da avaliacdo de sua natureza juridica. Ao tentar-se
identificar a natureza juridica da arbitragem, ha o questionamento se se enquadra
como processual, também denominada de publicista, ou contratual, também

chamada de privatista.

® MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 64
seq.

® FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999. p. 163.
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A doutrina é dividida em relacdo a matéria. Os processualistas entendem
que a arbitragem é um instituto de natureza processual, tendo em vista que, embora
assuma procedimentos distintos daqueles previstos nas regras do Codigo de
Processo Civil para sua aplicacdo, esta adstrita ao mesmo objetivo, qual seja,
através do processo e procedimentos dar solucao ao litigio em questdo. Entendem
que as regras de competéncia estatal sdo delegadas ao arbitro, correlacionando

equiparacao da sentenca arbitral a sentenca judicial:

Ao ser investido na qualidade de arbitro, o individuo est4 conferindo
ao julgador competéncia, prevista e admitida em lei, para apreciar e
solucionar a questdo posta em toda a sua latitude. Se a investidura
nesse cargo tem carater privado, pois é encarregado de julgar por
um cidaddo e néo pelo proprio Estado, a assuncdo dessa funcéo e o
seu exercicio sdo do interesse estatal, consubstanciando verdadeiro
‘munus publicum’; é expressao de carater publico.”

Neste sentido, afirma ainda Alexandre Camara Freitas:

[...] deve-se afirmar que, a meu juizo, a fungdo exercida pelos
arbitros € publica, por ser funcdo de pacificacdo de conflitos, de
nitido carater de colaboracdo com o Estado na busca de seus
objetivos essenciais.”®

Para a corrente publicista a arbitragem, apesar de sua atuacao limitada de
acordo com 0s preceitos legais, atua como uma espécie de substituta da jurisdicdo
estatal, sendo que neste caso, a funcao dos arbitros € a mesma do juiz, ou seja,

resolver divergéncias e conflitos entre as partes. Segundo Edgar A. de Jesus:

A funcao do arbitro néo é diferente da do juiz, porque ambos julgam,
a atividade deles substancialmente ndo se difere, tanto um como
outro conhecem as questdes de fato e de direito deduzidas pelas

partes e ostentam poder: a decisdo, que proferem um e outro, €
obrigatéria e vinculante para os contendentes.’

A arbitragem € uma forma de administracdo da justica semelhante ao

processo estatal, e a forma coativa das decisdes se funda numa delegacdo de

" MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem Através dos Tempos. In: GARCEZ, José Maria Rossani
(Coord). A Arbitragem na Era da Globalizagcéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 35-67. p.
38.

® CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n° 9.307/96. 3. ed. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro:
Ldamen Jdris, 2002. p. 12.

" JESUS, Edgar A. de. Arbitragem: questionamentos e perspectivas. Sdo Paulo: Editora Juarez
de Oliveira, 2003. p. 85.
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poderes soberanos.’®> O terceiro neutro, imparcial, denominado de arbitro, é
chamado pelas partes que lhe conferem o poder para dirimir o conflito, exercendo

|81

este verdadeira funcdo jurisdicional®™ que foi autorizada através da Lei de

Arbitragem.

Dito de outro modo, para a corrente publicista a arbitragem € uma verdadeira
jurisdicdo privada, outorgada as Partes e ao arbitro pelo préprio ente estatal, como

alternativa a forma judicial de solucéo de conflitos.

Ja os civilistas apoiam totalmente a natureza juridica contratual ou privatista
da arbitragem. Sendo ela um acordo de vontades, acordo privado onde as partes
compdem suas vontades a um objetivo comum, ndo teria natureza juridica
processual, mas tdo somente contratual. Ademais, as partes retiram do poder estatal

a deciséo a ser proferida, motivacéo ainda maior da concepc¢ao privatista.

A lei prevé um mecanismo para solucao dos problemas decorrentes de uma
determinada relacdo juridico-obrigacional existente entre seus pares. Tal relacdo
juridica foi criada, instituida pelas partes de acordo com suas vontades. Assim, a
arbitragem vem como um novo acordo de vontades, delegado pela lei, o qual possui
principios e forca executdria reconhecida pelo direito, sé que agora para compor a
forma de como deverdo solucionar os problemas decorrentes daquele primeiro

acordo de vontades.

A face contratual da arbitragem é entendida como uma convencao na qual
os poderes dos arbitros sdo aqueles delimitados pelas parte, podendo-se dizer que a
sentenca arbitral nada mais é do que manifestacdo de vontade destas mesmas
partes.®? Rozane da Rosa Cachapuz consegue delinear a questdo da concepcéo

privatista do instituto:

A Arbitragem contratual, na realidade, ndo é uma instituicdo juridica
criada pelos legisladores, mas fruto do direito obrigacional. Trata-se
da expressao maxima da autonomia da vontade ao permitir que as
proprias partes, assim como regulamentaram a formagdo do seu
negdcio juridico, solucionem as suas pendéncias através da forma e
procedimento que melhor Ihe aprouver.®

% DARIO MOURA VICENTE apud MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96.
Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 31.

8 TARGA, Maria Inés Corréa de Cerqueira César. Mediagdo em Juizo. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 121.
8 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: Alguns Aspectos do Processo e Procedimento na
Lei n°®9.307/96. S&o Paulo: LED — Editora de Direito, 2000. p. 49.

% Ibid., p. 50.
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Certamente que ha natureza contratual na Arbitragem, ja que, como todo

acordo de vontades instituido pelas partes, e desde que respeitados os limites

legais, tera forca executéria e devera ser cumprido. Tania Lobo Muniz destaca que:

Os contratualistas privilegiam a convencao arbitral, na qual as partes
designam as diretrizes e 0 conteludo da arbitragem, estendendo para
0 juizo arbitral seus efeitos e retirando fundamento da
obrigatoriedade do cumprimento da decisdo da prépria vontade das
partes, ndo considerando jurisdicdo por estar despido o juizo arbitral

da “coertio” e da “executio”®

A dialética acerca da natureza juridica da arbitragem pode durar anos e

preencher paginas e paginas de livros dos mais renomados autores. Porém o fato é

que este instituto realmente possui caracteristicas intrinsecas a ambos 0s institutos

concomitantemente. Assim, ha dificuldade em considerar a arbitragem como sendo

exclusivamente de natureza contratual privada, ou em posicdo contraria, considera-

la exclusivamente de natureza jurisdicional publica.

De toda essa discusséo juridica infindavel sobre o tema, parte da doutrina

parece ter encontrado uma solu¢do que se coaduna com a real natureza juridica da

arbitragem, sem que haja necessidade de tomar partido por uma ou outra natureza

até entdo exposta. Entendem que a arbitragem é um instituto que possui natureza

juridica hibrida ou, seja, mescla as naturezas processual e contratual no mesmo

instituto.

Devido as caracteristicas do instituto da arbitragem, ndo podemos
considerar unicamente o aspecto contratual ou o jurisdicional. Em
posicdo conciliadora surge a no¢do da natureza juridica hibrida,
apresentando aspecto contratual em sua primeira fase, em razéo da
convencgao arbitral que Ihe da nascimento, e jurisdicional na segunda,
vista como forma privada de dizer o direito, fazer a justica, solucionar
o litigio, através de uma atividade ordenada para tal fim, que se da
com a instalacdo e desenvolvimento do juizo arbitral e,
principalmente ante sua natureza publica, por decorrer de lei a
possibilidade de sua utilizacdo, a criacdo do 6rgao arbitral (com
funcdo e competéncia préprios) e os efeitos da sentenca arbitral que
o encerra.®®

E certo que a existéncia da arbitragem no mundo juridico se da pela criacéo

legal de tal instituto com a delegacé&o ao arbitro, futuramente escolhido pelas partes,

para conhecer da questdo e julga-la, tal como faria o préprio juiz. A lei delega ao

# MUNIZ, op. cit. p. 35.
8 MUNIZ, op. cit. p. 36.
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juizo arbitral uma substituicdo jurisdicional, sendo que a decisdo proferida pelo
arbitro tera plena validade e eficacia no mundo juridico. Porém ndo se efetivara a
arbitragem sendo por vontade das Partes, ou seja, apesar de ja existir o instituto no

mundo juridico, ele somente vincula as Partes caso estas o desejem.

Com isso, pode-se afirmar que a estrutura da arbitragem inicia-se com sua
natureza contratual. E a partir da vontade das partes consubstanciadas em um
acordo que determina seu estabelecimento. O aspecto jurisdicional se encontra
justamente no reconhecimento pelo Estado da liberdade contratual das Partes em

optar por esta forma privada de solucao de conflitos.

Podemos dizer que a lei cria e da forma ao 6rgdo, ao juizo e a
deciséo arbitral, assim como estabelece mecanismos e limitacbes
gue assegurem a conducdo do procedimento, baseado no
contraditério, na imparcialidade e no livre convencimento, a
participacdo das partes e a atuacao dos arbitros, possibilitando a
acado do Judiciario como 6rgéo de suporte, de maneira a proporcionar
e permitir ao juizo arbitral o cumprimento de seu fim, uma deciséo
justa.

Assim, se por um lado temos a autonomia da vontade, presente na
convencgdo arbitral, propiciando a opcdo pela arbitragem, que
privilegia o aspecto contratual, por outro lado temos a instituicdo e a
competéncia do juizo arbitral e a forca coativa, com a participacao
estatal, de suas decisfes que traduzem o aspecto jurisdicional.®®

Portanto, a questdo da natureza juridica consegue obter fundamentos
expressivos, seja na vertente da natureza publicista ou jurisdicional, seja no
entendimento de que a natureza € privatista ou contratual, seja mesmo nos motivos

persuasivos que fundamentam sua natureza juridica hibrida.

E certo que a arbitragem tem sua origem inicialmente na natureza juridica
contratual privada, porém a funcéo do arbitro e de seu decisao arbitral, com forca de

sentenca judicial, terdo natureza juridica jurisdicional e publica.?’

Apesar disso, a discussdo sobre a natureza juridica do instituto ndo pode
ofuscar o maior beneficio que traz as questdes sociais, que é a possibilidade de se
obter solucdes rapidas e eficazes dentro de um prazo mais condizente com as

necessidades das Partes litigantes.

Seja qual for a natureza juridica da arbitragem, e independentemente dela,

% MUNIZ, op. cit. p. 38.
8 TARGA, op. cit. p. 119.
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deve-se focar no desenvolvimento e estudo do instituto para que sua divulgacao seja
feita no sentido de ajudar o Estado em sua derradeira funcéo de prover justica a

todos. Neste aspecto bem ensina Carlos Alberto Carmona:

O conceito de jurisdicdo, em crise jA ha muitos anos, deve receber
novo enfoque, para adequar-se a técnica a realidade. E bem verdade
gue muitos estudiosos ainda continuam a debater a natureza juridica
da arbitragem, uns seguindo as velhas licbes de Chiovenda para
sustentar a idéia contratualista do instituto, outros preferindo seguir
idéias mais modernas, defendendo a ampliagcdo do conceito de
jurisdicdo, de forma a encampar também a atividade dos arbitros;
outros, por fim, tentar conciliar as duas outras correntes. A verdade,
porém, € que o debate adquiriu um colorido excessivamente
académico e, pior, pouco pratico, de tal sorte que ndo parece (util
continuar a alimentar a celeuma. Nao ha tratado, manual, tese ou
monografia — refiro-me agora a bibliografia nacional produzida nos
tltimos 5 (cinco) anos — que ndo tenha desafiado o assunto,
explorando fildo que ja se esgotara nas duas ultimas décadas do
século XX. O fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora
tenha origem contratual, desenvolve-se com a garantia do devido
processo e termina com ato que tende a assumir a mesma funcéo da
sentenca judicial. Sirva, pois, esta evidéncia para mostrar que a
escolha do legislador brasileiro certamente foi além das previsdes de
muitos ordenamentos estrangeiros mais evoluidos que 0 nosso no
trato do tema, trazendo como resultado final o desejavel
robustecimento da arbitragem.®

Com isso, ndo resta duvidas de que a doutrina poderia passar décadas
analisando e expressando seus pensamentos acerca da natureza juridica da
arbitragem, a qual, neste momento, pode-se afirmar, assume tanto aspectos de

natureza juridica contratual, como aquelas decorrentes da jurisdicao estatal.

Respeitados os posicionamentos juridicos divergentes, parece ser mais
adequada a solucédo de natureza juridica hibrida do instituto. Tal escolha ndo se da
por simples fuga a necessidade de escolher uma de suas caracteristicas mais
relevantes e ter que defender uma posigéo, que parece ser mais facil e comodo do
gue argumentar a propria escolha por um ou outro entendimento. Pelo contrério.

Realmente € inconteste que a arbitragem assume caracteristicas contratuais e

jurisdicionais simultaneamente, e que dao ao instituto essa natureza mista.

Mas talvez né&o caiba aqui tentar somente esclarecer 0s pontos

controvertidos e a melhor op¢do para a natureza juridica da arbitragem, mas sim, e

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n° 9.307/96. 22 Ed.
rev. atual. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 47.
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especialmente, entender o objetivo maior do instituto bem como suas qualidades, e
que além de tudo pode ser uma forma de solucdo até mesmo ao Poder Judiciario
gue passa por uma crise e hdo consegue suprir de maneira satisfatéria as demandas

gue recebe todos os dias.

A arbitragem né&o é a solucdo de todos os males e problemas enfrentados
pelos cidadédos para acesso a justica hoje no Brasil, mas pode sim colaborar com o
Estado no seu ideal de justica, na medida em que muitas das lides que hoje se
encontram para julgamento pelo judiciario, poderiam estar sendo julgadas por

arbitros, obtendo resultados com a mesma eficiéncia, sendo maior.

Independentemente da definicdo de qual seja a sua verdadeira natureza
juridica, o fato € que sob o ponto de vista pratico, que é o que realmente importa, a
arbitragem € uma forma de solucdo de conflitos que cumpre com seu papel, a qual
pode absorver muitos casos que vao para o Poder Judiciario sem expectativa do
tempo de resposta, e dar a estes litigios uma solucéo justa e segura.
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4 DO JULGAMENTO PELA ARBITRAGEM

4.1 COMPOSICAO DO TRIBUNAL ARBITRAL

Antes de iniciar a andlise sobre a composicao do tribunal arbitral, necessario
se faz definir quem podera ser arbitro. O art. 13 da Lei 9.307/96 dispde que “pode
ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes”.®® Conforme
se extrai do texto legal, qualquer pessoa podera ser arbitro, desde que esteja em

plena capacidade civil e que tenha a confianca das partes.®

Uma das davidas que recai sobre a questdo de quem poderd ser arbitro € se
estes precisardo, definitivamente, ser advogados ou bacharéis em direito, ao que a
resposta é ndo. O arbitro ndo precisa ser necessariamente formado em direito para
exercer esta funcdo. Pelo contrario, deve ter conhecimento e técnica na matéria

sobre a qual recai o litigio, conforme ensinamentos de Joel Dias Figueira Junior:

A indicagdo recaira, isto sim, em pessoa ou pessoas detentoras de
conhecimento técnico ou cientifico determinado e necessario a
solucéo dos conflitos, sendo ou ndo bacharéis em direito. Poder&o
ser engenheiros, médicos, bioquimicos, farmacéuticos etc. Tudo
dependera da natureza do conflito instaurado. Contudo, se as partes
resolverem ndo optar pela indicacdo de uma entidade arbitral que se
encarregaria da nomeacdo dos arbitros dentre aqueles integrantes
de seu corpo de julgadores, mas pela escolha comum de seu arbitro
ou arbitros, é de bom alvitre que pelo menos um dentre eles seja
detentor de solida formagéo juridica, reconhecida cultura e saber,
experiente, operoso e detentor da confianca de ambas.”

Conforme ressalta o proprio autor, embora o arbitro deva ser pessoa
detentora de conhecimento técnico e cientifico acerca da questdo em discussao
pelas partes, € de boa conduta que haja um bacharel em direito, seja como arbitro
ou apenas como auxiliador do andamento do processo arbitral, para que possa
cumprir com todas as regras de direito estipuladas em lei, a fim de que a sentenca

arbitral ndo seja futuramente objeto de acédo de nulidade por falta de cumprimento de

% BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disp8e sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

% gILVA, De Placido e. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. 2° v. Rio de Janeiro:
Guaira, 1941. p. 1054.

! FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999. p. 197.
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requisitos legais, para os quais o advogado certamente sera um 6timo orientador.

Rozane da Rosa Cachapuz ao escrever acerca da escolha do arbitro
leciona: “entende-se que € necessario algum conhecimento de direito, tendo em
vista que ele é considerado juiz de fato e de direito e sua decisdo nao fica sujeita a

recurso ou homologacéo pelo Poder Judiciario”.%

A escolha do arbitro sera totalmente livre entre as partes litigantes, néo
havendo quaisquer critérios estabelecidos para sua escolha, além da plenitude da
capacidade civil e da confianca das partes®. Podera haver, assim, a escolha pelas

partes do arbitro ou arbitros, ou a escolha de uma entidade arbitral.

s

Neste aspecto € importante diferenciar a chamada arbitragem ad hoc da
arbitragem institucional. A arbitragem ad hoc é aquela na qual as partes fixam as
regras e formas em que o processo arbitral serd conduzido naquele caso especifico.
O procedimento arbitral ndo seguird as regras de uma instituicdo arbitral, mas as
disposicdes fixadas pelas proprias partes, ou na auséncia de disposicdo o

procedimento sera aquele determinado pelo arbitro.

Na arbitragem ad hoc séo as partes que definem os arbitros, o nUmero de
arbitros e a substituicdo dos mesmos, caso seja hecessario. Com isso, caso queiram
seguir determinado rito, determinado procedimento, é necessario que elas préprias
definam as regras de processamento da arbitragem em caso de eventual futuro
litigio.

Porém é comum também que as partes designem, na convencao arbitral,
determinado oOrgdo arbitral, instituicdo arbitral ou entidade especializada para
solucdo de conflitos através da arbitragem. Neste caso, a propria entidade que
indicara os arbitros ou arbitro para julgamento da lide, sendo que serdo seguidos 0s
procedimentos estipulados por aquele 6rgdo para processamento e julgamento do
caso. José Cretella Neto, ao comentar o art. 16 da Lei, delimita os possiveis

inconvenientes no caso da arbitragem ad hoc:

O presente dispositivo evidencia mais uma vez a conveniéncia de as
partes estabelecerem, desde logo, que a arbitragem sera

%2 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Uma visdo geral da arbitragem de acordo com a lei 9.307/96. In:
Ambito Juridico. Rio grande, 35, 01/12/2006 (Internet). Disponivel em: http://www.ambito-
Qgridico.com.br/site/index.php?n_Iink=revista_artigos_Ieitura&artigo_id=1432. Acesso em 28/08/2007.

CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: Alguns Aspectos do Processo e Procedimento na
Lei n°®9.307/96. Sédo Paulo: LED — Editora de Direito, 2000. p. 114.
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‘institucional’, pois, as entidades que promovem costumeiramente a
arbitragem dispdem de procedimentos consagrados para resolver as
situacoes referidas no ‘caput’ do art. 16, ou seja: a) escusa do arbitro,
antes da aceitacdo da nomeacdao; b) falecimento do &rbitro, apos a
aceitacdo; c) impossibilidade e o arbitro nomeado atuar, apds ter
aceitado a nomeacao; e d) recusa. [...] Se a arbitragem for ‘ad hoc’, e
tiver sido previsto substituto para o &rbitro, no compromisso, tanto
melhor: outro arbitro ser& nomeado e a arbitragem prosseguira. No
entanto, podera surgir impasse, caso inexista essa previsdo e as
partes ndo tenham indicado a instituicAo que promovera a
arbitragem.®*

Portanto, chama-se atencdo para o fato de eventual omissdo ou falta de
determinadas previsbes na arbitragem ad hoc que poderia trazer -certos
inconvenientes e até mesmo constranger a viabilidade da opcao arbitral, sendo que
no caso de escolha da arbitragem institucional, a propria instituicdo ja prevé

procedimentos e forma de resolver estes tipos de situacdes.

Em relacdo ao numero de arbitros a julgar a demanda, poderdo as Partes
eleger que apenas um arbitro julgard a questdo ou entdo, que um corpo de arbitros
compora um tribunal arbitral para processamento e julgamento do objeto litigioso.
Ocorre que se as Partes determinarem que um colégio de arbitros estardo aptos ao
julgamento do problema, para que ndo ocorra qualquer possibilidade de empate na
deciséo, é necessario que este tribunal arbitral seja composto por, no minimo, trés
arbitros. Assim, se dois deles julgarem em sentidos opostos, o terceiro podera definir

a demanda emitindo seu voto a favor de uma das outras duas decisdes.

Com isso, a nomeacado podera recair sobre um Unico arbitro ou sobre um
ndimero maior de arbitros, sendo que neste caso serd sempre um ndmero impar®,
podendo as partes, ainda, definir ou ndo suplentes. Em tese a nomeacao se da de
um arbitro para cada uma das partes, que escolhem alguém de sua confianca e que
tenha conhecimento aprofundado sobre a matéria a ser discutida, sendo que é de
praxe estabelecer-se que o terceiro arbitro, o desempatador, sera escolhido de
comum acordo pelos outros dois arbitros ja nomeados, conforme dispde o art. 13,
§2° da Lei 9.307/96.%

% CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 85.

% FADEL, Sérgio Sahione. Codigo de Processo Civil Comentado. v. lll. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 276.

% BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. DispGe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
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Formado o tribunal arbitral, os seus membros elegeréo, dentre si, aquele que
assumird a figura do presidente do tribunal. Caso ndo haja consenso entre eles a
este respeito, a lei define que o presidente seré o mais idoso®’ dentre eles. O arbitro
presidente podera designar um secretario para assessorar a realizacdo dos
procedimentos arbitrais, dependendo do caso concreto, sendo que um dos préprios
arbitros podera assumir tal funcéo, conforme dispde o art. 13, paragrafo 5° da lei.*®

Poderao os arbitros, no desempenho de suas fun¢des, designar profissionais
competentes como assessores, contratar técnicos para a realizacao de pericias ou
prestacdo de esclarecimentos, ou ainda executar questdes administrativas referente
ao processamento da arbitragem em si. Todas estas despesas, entretanto, serao
custeadas pelas partes litigantes, sendo que os arbitros poderdo solicitar
adiantamento das verbas necessarias ao cumprimento destas diligéncias, visto que

sao de cunho fundamental para que possa haver o julgamento posterior dos casos.

Em que pese as questbes sobre a imparcialidade e independéncia dos
juizes, os arbitros também devem cumprir estes requisitos quando houver um litigio
para o qual as partes estipulem solucdo através da arbitragem. Com isso, 0s arbitros
ndo podem incorrer nas excecdes de impedimento e suspeicdo. Aos Aarbitros,
portanto, aplicam-se subsidiariamente os artigos 134 e 135 do Cddigo de Processo
Civil®®, regras destinadas aos juizes togados, mas que sdo causas de impedimento

e/ou suspeicdo dos arbitros, gerando a nulidade da sentenca arbitral.

O impedimento e suspeicdo, caso haja, poderdo ser alegados na primeira
oportunidade que a parte tiver para se manifestar no processo, e devera ser
devidamente fundamentada e instruida com as provas que se pretenda produzir
oportunamente.’® Aceita a excecdo, havera afastamento do &rbitro e substituicdo

pelo suplente, caso as partes o tenham indicado.

N&do havendo suplente, serdo aplicadas as regras do oOrgao arbitral
institucional ou entidade especializada, caso haja. Nao havendo 6rgédo arbitral
determinado, e nao tendo as partes nada disposto a respeito na Convencdo de

Arbitragem ou compromisso arbitral, e se ndo chegarem a um acordo comum,

% BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

*® Ibid.

% CACHAPUZ, op. cit. p. 127.

1% MUNIZ, op. cit. p. 107.
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poderdo levar a solucdo para a jurisdicdo estatal, conforme impde o artigo 7° da

Lei.!%

Caso o0 arbitro ndo aceite a recusa pela excecdo, por alegacdo de
impedimento ou suspei¢ao, 0 processo seguira seu tramite normalmente, entretanto,
a decisdo proferida pelo arbitro podera, eventualmente, ser objeto de acao
declaratoria de nulidade de sentenca arbitral, nos termos do art. 20, paragrafo 2°,
combinado com o artigo 33 da Lei de Arbitragem.’®* A regra de competéncia do
arbitro para decidir sobre sua prépria competéncia da-se o nome de Kompetenz-

Kompetenz.1®

Também podera haver escusa pelo proprio arbitro nomeado em aceitar o
exercicio da funcdo em determinado assunto. A diferenca entre a escusa e a recusa
€ que nesta Ultima ha recusa do arbitro, por qualquer das partes, por determinado
motivo comprovado, sendo que na escusa, € o préprio arbitro que se recusa no
arbitramento da causa. Embora sejam duas situacfes distintas, o resultado acaba

sendo 0 mesmo.

Caso o0 nomeado néo se escusar, aceitando, portanto sua funcdo de arbitro,
uma recusa posterior somente podera acontecer por motivo ou fato ocorridos ap6s
sua homeacao, ou se por motivo anterior a sua nomeacao, no caso de nao ter sido a
parte quem o nomeou diretamente, ou ainda, se 0 motivo da recusa chegar ao
conhecimento da parte somente depois de ocorrida a nomeacdo, nos termos do

disposto no paragrafo 2° do artigo 14 da Lei 9.307/96.%

As pessoas indicadas a exercer a funcdo de arbitro em determinado litigio,
sejam determinadas pelas proprias partes ou por instituicdo arbitral escolhida na
convencgao de arbitragem, possuem a obrigacdo de revelar, antes de aceitarem a
funcdo, qualquer fato que possa acarretar ddvida quanto a sua imparcialidade e

independéncia.®®

Isso quer dizer que é um dever do arbitro, e ndo apenas mera faculdade,

revelar as partes todo e qualquer fato de carater objetivo ou subjetivo que possa

101 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
"% 1bid.
193 CACHAPUZ, op. cit. p. 123.
104 |a;
Ibid.
1% MUNIZ, op. cit. p. 109.
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prejudicar sua atuacdo como arbitro em determinado caso concreto, sob pena
inclusive de incorrer em crime de responsabilidade, ja que o arbitro equipara-se ao
funcionario publico'® quando no exercicio de suas funcdes ou em razdo delas,
conforme dispde artigo 17 da Lei de Arbitragem®®’, sendo que além da infracdo
penal, as decisdes proferidas serdo consideradas absolutamente nulas, de acordo
com o artigo 32, Il e VI da referida Lei.'®

Caso ocorra o falecimento do arbitro, ou qualquer outro acontecimento que o
impossibilite ao exercicio de seu papel de arbitro, inclusive questbes que o tornem
impedido ou suspeito mesmo apds o inicio do procedimento arbitral, este sera
imediatamente substituido na forma do que dispuser a Convenc¢éao Arbitral, ou caso
nao haja disposi¢cdo sobre isso na convencgao, a questdo sera resolvida nos termos

do artigo 16, paragrafos 1° e 2° da Lei de Arbitragem.*®

Conforme j& anteriormente disposto, para fins de responsabilizacdo, os
arbitros no exercicio de suas funcgdes, equiparam-se a funcionarios publicos,
podendo enquadrar-se nos tipos criminais que sao proprios dos funcionarios
publicos, quais sejam, peculato, concussao, corrupcéo, dentre outros. Também sao

equiparados aos juizes togados para fins de responsabilizacao civil.

Isso acontece porque os arbitros exercem verdadeira jurisdicao privada que
lhes é conferida pela Lei 9.307/96, agindo em nome do Estado, como juiz de direito,
para julgar, no ambito da iniciativa privada, aqueles casos em que as partes
entendem ser a arbitragem a melhor forma de solucdo de seus conflitos, e tal como

0s juizes, respondem igualmente nos termos da legislacao civil e criminal vigentes.

4.2 CRITERIOS DE JULGAMENTO NA ARBITRAGEM

Diferentemente da jurisdigéo estatal, a lei de arbitragem, no artigo segundo,

prevé que as partes poderédo optar pela forma a ser adotada pelo arbitro para a

110

resolucao da lide, sendo que o julgamento podera ser por equidade " ou por direito,

% MUNIZ, loc. cit.
197 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
108 H
Ibid.
1% 1bid.
110 FRANCA, Rubens Limongi. Aplicagcao do Direito Positivo. In: Enciclopédia Saraiva de Direito. V.
7, Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 202.
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prestigiando mais uma vez a autonomia privada das partes contratantes.

No processo judicial comum, as partes ndo possuem autonomia para
escolher a forma de julgamento, ja que todos 0s processos serdo julgados por
direito, sendo que a figura da equidade também existe, no entanto, somente podera
ser utilizada pelo julgador no caso de inexisténcia de lei que se enquadre no caso

concreto a ser julgado.

Com isso, a arbitragem por equidade é pautada no julgamento através do
bom-senso, ou seja, ao arbitro € permitido o julgamento exclusivamente através das
normas livremente escolhidas pelas partes, ou até mesmo pelos proprios arbitros,
permitindo-se a utilizacdo dos principios gerais de direitos, dos usos e costumes
desde que respeitada a ordem publica e os bons costumes, de acordo com

interesses e valores contidos no sistema juridico.***
Conforme ensina Paulo César Teixeira:

Equidade é a justica aplicada ao caso concreto, o poder que tem o
arbitro de prolatar uma decisdo estando descompromissado com o
rigorismo da lei escrita e mais atento ao que lhe parecer justo para
ser aplicado ao caso examinado. Pode ser entendida como plena
liberdade de consciéncia e desvinculacdo com as normas juridicas
no momento de prolatar-se uma decis&o.'*?

Carlos Alberto Carmona, neste mesmo sentido, traz seus ensinamentos

acerca da equidade:

Em outros termos, sendo a norma abstrata, criada para reger fatos-
tipos, pode acontecer que em dado caso concreto ocorra
circunstancia que o legislador ndo havia previsto, tornando a
incidéncia da norma injusta e inadequada. E nesta hipétese que
atuaria a equidade, autorizando o legislador a mitigar a severidade
da norma. Assim, quando autorizado a julgar por equidade, o
julgador pode com largueza eleger as situagbes em que a norma nao
merece mais aplicagdo, ou porque a situacdo nao foi prevista pelo
legislador, ou porque a norma envelheceu e ndo acompanhou a
realidade, ou porque a aplicagdo da norma causara injusto
desequilibrio entre as partes.**

1 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugao a Ciéncia do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1991. p. 429 seq.

112 TEIXEIRA, Paulo César Moreira; ANDREATTA, Rita Maria de Faria Corréa. A nova arbitragem:
comentarios a lei 9.307, de 23.09.93. Porto Alegre: Sintese, 1997. p. 67.

13 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n° 9.307/96. 22 Ed.
rev. atual. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 76.
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Paulo Furtado e Uadi Lammégo identificam a equidade como uma vantagem
oferecida ao arbitro na arbitragem, em detrimento dos processos judiciais
convencionais, ja que na arbitragem, se assim for o desejo das partes, o arbitro
poderda solucionar livremente a pendéncia entre elas, desligando-se do ordenamento

juridico quando a necessidade assim exigir.'**

Quanto a este aspecto, podera o arbitro decidir em sentido contrério ao
indicado na lei positiva, 0 que ndo quer dizer que ele deva necessariamente julgar se
afastando do direito positivo. Ao conceder ao arbitro poderes para julgar por
equlidade, ainda assim este podera julgar pelo direito, por considerar mais adequada

a solucdo dada pela lei naquele caso concreto.**

Esta segunda espécie de arbitragem (por equidade) caracteriza-se
exatamente por permitir ao arbitro se libertar dos grilhdes da
legalidade estrita, devendo dar a causa a solugéo que, a seu juizo,
represente a justica do caso concreto.'

A equidade possibilita ao julgador utilizar-se de principios de valoracgéao,
probidade e justica distintos daqueles esculpidos nas normas legais, dos quais
poderd utilizar-se livremente para fazer julgamento, de acordo com o que lhe parecer
mais adequado e justo. O principio da equidade acaba por moderar ou modificar a

aplicacdo da lei quanto ao seu excessivo rigorismo, o que poderia ser injusto.**’

Importante ressaltar que a opcao pela decisdo por equidade devera estar
expressa ho compromisso arbitral, dispondo que o arbitro poderd adotar as regras
definidas pelas partes para julgamento da lide, ou entdo, regras elaboradas pelas
partes em conjunto com o arbitro durante o procedimento arbitral e antes do
julgamento. Caso nao haja expressa disposi¢ao sobre a utilizacdo da equidade para
julgamento, adotar-se-a a arbitragem de direito.

7

A limitacdo imposta é importante para manter a seguranca juridica das
decisbes proferidas, ja que as partes deverdo informar se querem ou ndo que o

julgamento se dé atraves da equidade:

A possibilidade de aplicacdo da equidade depende de manifestacdo

14 FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lammégo. Lei da arbitragem comentada: breves comentarios

a Lei 9.307, de 23-09-1996. 2° ed. ver. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 29.

5> CARMONA, op. cit. p. 77.

18 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n°® 9.307/96. 3. ed. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2002. p. 22.

7 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 8. ed. v. II. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 180.
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das partes, mas sua permissdo ndo os obriga a proceder ao
julgamento de tal forma nem autoriza aos arbitros violarem a ordem
publica. Se acharem que a ordem juridica coincide com a equidade,
poderao aplica-la.'*®

Aduz-se que a decisdo por equidade devera estar sempre expressamente
autorizada pelas partes no exercicio de sua autonomia privada, sendo que o limite

de aplicacdo da eqiiidade esbarra nos bons costumes e na ordem publica.*®

O que fica muito claro na arbitragem, como ja se ressaltou anteriormente, é
a livre vontade das partes em poder manifestar seus desejos de como sera realizado
0 julgamento e composicdo em cada caso. A autonomia privada € tamanha, na
arbitragem, que até mesmo as normas a serem utilizadas para julgamento podem
ser escolhidas pelas partes. Porém ha uma ressalva legal em relagédo a livre escolha
das normas a serem utilizadas, j& que em nenhuma hipétese serdo admitidas regras

que violem a ordem publica e os bons costumes.*?°

Caso as normas escolhidas pelas partes para julgamento da lide acabem por
violar tais certames, ao perceber o inadequado, o proprio arbitro podera declarar que
aguela escolha seré indcua para o caso concreto, e aplicar as normas que entender
necessarias e pertinentes, buscando sempre a validade e eficacia da decisdo

arbitral.*?!

Uma escolha desacertada sobre a forma de decisdao a ser aplicada na
arbitragem nédo implicara necessariamente na invalidade da sentenca arbitral, caso o

arbitro perceba tal aspecto antes de realizar o julgamento.

Portanto, na arbitragem de direito o arbitro esta obrigado a utilizar-se das
normas do direito positivo para resolver o litigio, enquanto que na arbitragem por
equidade o arbitro podera decidir livremente de acordo com seu convencimento, seu
proprio sentimento de justica, eximindo-se do formalismo da lei. Independentemente
da norma utilizada para julgamento, a decisdo proferida tem forca de titulo executivo

e faz coisa julgada®®®, nos termos do art. 31 da Lei 9.307/96.'%

18 MUNIZ, op. cit. p. 93.

9 STRENGER, Irineu. Comentarios a lei brasileira de arbitragem. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 22.

20 MUNIZ, op. cit. p. 125.

2L CARMONA, op. cit. p. 43.

122 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Uma visdo geral da arbitragem de acordo com a lei 9.307/96. In:
Ambito Juridico. Rio grande, 35, 01/12/2006 (Internet). Disponivel em:
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4.3 CONVENGOES DE ARBITRAGEM

A estipulagdo da arbitragem serd acordada em Convencdo de Arbitragem,
gue podera ser realizada através da Clausula Compromissoéria ou do Compromisso
Arbitral:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugcdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromissoéria e 0 compromisso arbitral.

Art. 4° A Clausula compromissoria é a convencédo através da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

[..]

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencdo através da qual as
partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
podendo ser judicial ou extrajudicial.***

Para os fins das disposicdes existentes na Lei de Arbitragem a expressao
Convencao de Arbitragem significa todo e qualquer acordo através do qual duas ou
mais partes resolvem submeter seus litigios para solugcdo por um ou mais arbitros,
sendo que a convencdo de arbitragem engloba tanto a clausula compromissoria ou

clausula arbitral, quanto o compromisso arbitral.

Embora cada um destes instrumentos tenha formas distintas, ambos podem
ser utilizados para a instituicAo da arbitragem como meio de solucdo de

controvérsias.

A clausula compromisséria estipula que se houver conflito entre as partes,
decorrente de determinada contratacdo, convénio ou acordo, este litigio sera
resolvido por arbitros. Esta clausula, em regra redigida no proprio contrato, estipula
algo que esta sempre no futuro, vinculada a um acontecimento futuro e incerto. Sua
efetividade pratica somente irA ocorrer caso venha a existir um conflito entre as

partes.

Ja o compromisso arbitral possui sua existéncia condicionada a ocorréncia

do conflito. A interpretacdo do artigo 9° pressupfe que o0 compromisso arbitral

http://lwww.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1432.
Acesso em 28/08/2007.

128 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

124 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
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somente existird quando ocorrer um litigio, e neste caso, se as partes optarem por
encaminhar tal litigio a julgamento pela arbitragem, devendo, portanto, firmarem o

compromisso arbitral estipulando as regras do julgamento.

Para que haja um compromisso arbitral ndo se exige, necessariamente, que
tenha havido uma previsdo anterior da op¢do pela arbitragem numa clausula
compromissoria, podendo as partes, na iminéncia do conflito, durante sua existéncia
e até mesmo durante uma acao judicial, acordar o compromisso arbitral por

entenderem que é a melhor forma para solucionar seus litigios.

Por outro lado, a clausula compromissoéria, embora obrigue as partes ao
julgamento do conflito pela arbitragem, geralmente ndo é suficiente para que o
procedimento arbitral se processe, jA que é no compromisso arbitral que sao
inseridos os elementos mais importantes a serem considerados durante um

julgamento.

A clausula compromissoéria, embora tenha o mesmo objetivo final do
compromisso arbitral, dele se distingue em alguns aspectos. A clausula

125 como também é chamada, é um

compromissoéria ou pactum de compromittendo
acordo adjeto que possui autonomia em relacdo ao préprio contrato em que esta

inserida.

Esta clausula passa a existir no mesmo momento em que nasce 0 contrato
inicial, jA para resguardar a forma de solucionar os eventuais conflitos advindos no
futuro do mesmo, e sua previsado legal se encontra no artigo 853 do Cdédigo Civil
vigente: “Art. 853. Admite-se nos contratos a clausula compromissoria, para resolver

divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei especial”.*?°

De outro lado o compromisso € um proprio contrato, no qual as partes se
obrigam a remeter o conflito para julgamento de arbitros.*?’ Pressupde um contrato
realizado de acordo com todas as normas e principios contratuais, devendo haver o
cumprimento dos requisitos legais para sua elaboragéo. O compromisso €, em regra,
realizado especificamente para um determinado caso, geralmente no momento de

ocorréncia do conflito.

125 MUNIZ, op. cit. p. 86.

126 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial, Brasilia,
DF, p. 1, 11 jan. 2002.

2 MUNIZ, op. cit. p. 92.
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Parte da doutrina afirma que a principal diferenca entre os dois institutos &
que a clausula compromissoria arbitral diz respeito a litigio futuro e incerto e o
compromisso arbitral refere-se a litigio atual e determinado.'?® Passa-se entdo ao
estudo mais detalhado do que seja a clausula compromisséria e do compromisso

arbitral.

4.3.1 Clausula Compromissoria

Clausula compromissoria ou, clausula arbitral, como também € conhecida,
pode ser entendida como a convencdo na qual as partes concordam em socorrer-se
da via arbitral na ocorréncia de um conflito, ao invés de levar o problema para

solucéo por um processo judicial convencional.

Normalmente os contratos trazem uma clausula de eleicdo de foro judicial
competente para resolver um litigio decorrente de um contrato. A clausula
compromissoria € igual a uma clausula de eleicdo de foro, mas que ao invés de
eleger um foro de determinada comarca para conhecer do assunto controvertido,

determina que o problema seja resolvido pela arbitragem ad hoc ou institucional.

Alexandre Freitas Camara entende que a clausula compromisséria € "um
contrato preliminar, ou seja, uma promessa de celebrar o contrato definitivo, que € o
compromisso arbitral".’*® Porém, cumpre ressaltar que nem sempre a clausula
compromissoéria sera apenas um contrato preliminar como se vera no sexto capitulo

desta dissertacao.

Uma das vantagens da clausula compromisséria é a sua autonomia em
relacdo ao contrato no qual esta inserida, de forma que a nulidade do contrato nao
importa em nulidade da clausula compromissoéria, podendo o arbitro inclusive ser
chamado a julgar questdo referente a prépria nulidade do contrato que previu a
arbitragem, permanecendo a clausula compromisséria valida e eficaz. Segundo

Washington de Barros Monteiro:

A clausula compromissoéria (‘pacto de compromittendo’) constitui
apenas parte acessoria do contrato constitutivo da obrigacao; é a
clausula pela qual as partes, preventivamente, se obrigam a
submeter-se a decisdo do juizo arbitral, a respeito de qualquer

128 CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: Alguns Aspectos do Processo e Procedimento na

Lei n®9.307/96. Séo Paulo: LED — Editora de Direito, 2000. p. 90.
129 CAMARA, op. cit. p. 28.
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divida emergente na execucdo do contrato.**

A clausula compromisséria tem como requisito de validade que seja sempre
realizada por escrito. Podera ser feita no préprio instrumento contratual firmado entre

131 porém desde que por termo escrito.*? Em

as partes ou em instrumento apartado
relacdo aos contratos de adesao, a clausula compromissoria somente tera validade
se 0 aderente concordar expressamente com esta, inserindo sua assinatura onde

estiver a previsao, conforme ja salientado no terceiro capitulo deste estudo.

Existindo a clausula compromissoria, e caso surja o conflito por ela previsto,
quaisquer dos interessados podera convocar o outro a se sujeitar a arbitragem, por
via escrita ou por qualquer meio de comunicacgéo, desde que se possa comprovar o
recebimento pelo notificado, indicando-lhe dia, hora e local para ser firmado o
compromisso arbitral. No caso da arbitragem institucional, serdo obedecidos o0s
procedimentos previstos pela instituicdo para a convocacao das partes a arbitragem.

A clausula compromissodria obriga as partes a celebrarem o compromisso
arbitral, quando necessario. Caso haja recusa de uma das partes para tanto, a outra
parte ter4 direito de recorrer a justica comum para garantir seu direito de
cumprimento daquela clausula, ou seja, de cumprir-se a instauracdo do juizo

arbitral '3

Caso o convocado, apos devidamente notificado, ndo se apresentar para
firmar o compromisso, ou negar-se a instauracdo do juizo arbitral, podera o
interessando, através de demanda judicial, obriga-lo a sujeitar-se a arbitragem. Na
primeira audiéncia deste processo o juiz tentara conciliar as partes a respeito do

objeto da disputa, conduzindo-as a voluntariamente firmarem o compromisso arbitral.

Se nao houver cooperacdo entre as partes, 0 juiz cumprira a clausula
compromissoria, estabelecendo os termos do compromisso arbitral, podendo
inclusive nomear arbitro caso as partes ndo acordem em relagdo a este aspecto,
sendo que a sentenca judicial tera efeito de compromisso arbitral. Caso o autor deixe

de comparecer a audiéncia, 0 juiz extinguira o processo sem exame de meérito, e

%% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. v. 4. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2001. p. 319.

31 CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 85.

132 CAMARA, op. cit. p. 27.

1% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execucéo. 2. ed. rev. atual. Sado Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 168.
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caso o0 réu ndo compareca a audiéncia, o juiz decidird de imediato a respeito do
contetdo do compromisso, conforme dispdem os paragrafos do art. 7° da Lei de

Arbitragem. 34

4.3.2 Compromisso Arbitral

O compromisso arbitral € uma outra forma de submeter a arbitragem o
julgamento de determinada questdo controversa entre as partes, decorrente de um

contrato.

O compromisso arbitral também é um acordo entre as partes para renincia
da jurisdicdo estatal e obrigatoriedade de se levar ao arbitro a decisdo de uma
questdo, podendo o arbitro ser indicado pelas préprias partes convenentes, ou
ainda, podem elas atribuir a um terceiro, a quem denominardo de arbitro, a solugéo

das controvérsias entre elas existentes.

Conforme dispde o artigo 9° da Lei n° 9.307/96'* o compromisso arbitral
poderd assumir duas formas distintas, quais sejam, judicial ou extrajudicial. O
Compromisso € judicial em duas hipdteses. A primeira delas esta regulamentada
pelo artigo 7°, §§ 1° ao 7° da Lei de Arbitragem™®, e é quando ja existe uma clausula
compromisséria no contrato firmado entre as partes, prevendo a realizacdo do

compromisso arbitral na ocorréncia do conflito.

Ocorre que uma das partes poderad se recusar a firmar o compromisso
arbitral. Com isso, a outra parte podera ingressar com acao judicial requerendo ao
juizo convencional o cumprimento da declaracdo de vontade anteriormente

convencionada entre as partes, qual seja, solucdo de litigios através de arbitros.

Neste caso o juiz fara cumprir o estabelecido no contrato, conduzindo as
partes a firmarem o compromisso arbitral perante o juizo, da mesma forma que
fariam sem sua intervencéo, sendo que a deciséo judicial proferida sobre a demanda

constitui-se em compromisso arbitral.

Também poderia haver o compromisso arbitral durante o processamento

13 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

%% 1bid.

1% BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
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judicial de uma causa. Neste caso, as partes, no meio do processo judicial, decidem
que o melhor € levarem o seu litigio a julgamento pela arbitragem, e assim, perante
aguele juizo, firmam entdo o compromisso. Essas sdo as duas formas de

compromisso arbitral judicial.

O compromisso arbitral também podera ser extrajudicial. Neste caso,
havendo o conflito, as partes determinardao um termo de compromisso, obrigando-se
a levar o problema para solucdo do arbitro ou arbitros, podendo a avenca ser
realizada em instrumento publico ou particular, subscrita por duas testemunhas, de

acordo com o que dispde o paragrafo segundo do artigo 9° da Lei.™*’

E no compromisso arbitral que deverdo constar as regras do processo
arbitral. As partes, neste contrato, instituirdo todas as normas e aspectos a serem
cumpridos para a emissdo da decisao arbitral, respeitando-se 0s principios vigentes
informadores do direito contratual, bem como em consonancia com os artigos 10 e
11 da Lei 9.307/96'%® que definem as clausulas obrigatérias e facultativas do

compromisso arbitral:

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

I. o nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;

II. o nome, profissdo e domicilio do &rbitro, ou dos arbitros, ou, se
for o caso, a identificagdo da entidade & qual as partes delegaram a
indicacéo de arbitros;

Ill. a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV. o lugar em que seré proferida a sentenca arbitral.

Art. 11. Poder4, ainda, o0 compromisso arbitral conter:

I. local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il. a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por
equidade, se assim for convencionado pelas partes;

lll. o prazo para apresentacao da sentenca arbitral;

IV. aindicagéo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis
a arbitragem, quando assim convencionarem as partes;

V. a declaracdo de responsabilidade pelo pagamento dos
honorarios e das despesas com a arbitragem; e

VI. afixagdo dos honorérios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo Unico: Fixando as partes os honorérios do arbitro, ou dos
arbitros, no compromisso arbitral, este constituird titulo executivo
extrajudicial: ndo havendo tal estipulagdo, o arbitro requerera ao
orgdo do Poder Judiciario que seria competente para julgar,
originariamente, a causa, que os fixe por sentenca.™*®

137 H
Ibid.
%8 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
9 Ibid.
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Compromisso arbitral e clausula compromisséria sao diferentes na medida
em que aquele geralmente é celebrado apds o surgimento da controvérsia’*® entre
as partes que resolvem, entdo, submeter a divergéncia para a apreciacdo do arbitro
ao invés do juiz convencional, renunciando, portanto, ao poder judiciario para a

decisao de sua lide.

O artigo 12 da Lei 9.307/96 prevé algumas formas de extincdo do
compromisso arbitral, que caso venham a ocorrer, extinguirdo 0 compromisso,
restando as partes concretizar novo acordo para dispor a forma como desejam que
suas diferencas sejam sanadas pelo 6rgado arbitral, ou entdo, levar a lide ao poder
judiciario para ser julgada na forma convencional, exceto quando sua arbitragem é
institucional, e neste caso, a propria entidade possui regulamentos e regras para

suprir estas questoes.

De acordo com o referido artigo, ficara extinto o compromisso nos casos de
escusa por parte do arbitro no julgamento da lide, e ainda em caso de falecimento
ou impossibilidade do arbitro, sem que as partes tenham definido substituto para o
mesmo, além da possibilidade de n&o ser emitida a decisdo arbitral no prazo
determinado pelas partes sem que as partes tenham previsto uma forma de suprir tal
falha.

7

Por isso, € importante que na convencao de arbitragem ad hoc, mesmo
quando realizada através de clausula compromissoria, haja definicdo de alguns
aspectos para prevenir a extingdo do compromisso, tal como ocorrem com as
causas previstas no referido preceito legal e que acabam por impedir que as partes

se utilizem da arbitragem conforme sua vontade inicial que se torna inécua.

4.4 PROCEDIMENTO ARBITRAL

Como visto no decorrer deste estudo, a arbitragem podera ser escolhida
pelas partes como a unica forma de solugdo de eventuais conflitos que venham a
existir entre elas em decorréncia de determinada contratacdo. Havendo o conflito,

dar-se-a inicio ao procedimento arbitral.

19 CACHAPUZ, op. cit. p. 90.
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Nao foi estabelecido na lei de arbitragem um procedimento especifico a ser
obedecido para seu processamento. A lei brasileira, em seu artigo 21, paragrafo
primeiro’*, permitiu que as partes liviemente convencionassem o procedimento
arbitral a ser adotado pelos arbitros e, em caso de ndo estipulacdo, podera o arbitro,

subsidiariamente, estabelecer a forma de conducéo do processo.

Desde que respeitados os preceitos da Lei de Arbitragem, o procedimento

estabelecido sera valido e eficaz entre as partes.

Apesar da livre escolha do procedimento da arbitragem pelos interessados,
importa ressaltar que esta liberdade sofre limitacdo nos principios do contraditorio,
igualdade das partes, imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento*?,
conforme dispde o art. 21, paragrafo segundo**. Tais principios encontram respaldo
constitucional, e constituem a garantia de obediéncia ao devido processo legal,
principio estabelecido no art. 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal, que devera ser

respeitado em qualquer forma de processo, seja judicial ou arbitral.

E certo que ninguém sera privado de seus bens* sem o devido processo
legal e o contraditorio, e se a regra vale para as questdes discutidas pela atuacdo do
Estado em relacdo aos particulares, ndo podera ser julgada pelos particulares em
relacdo aos proprios particulares sem que se cumpram as mesmas premissas.
Portanto, independentemente se o processo € judicial ou arbitral, o fato € que o
devido processo legal sera sempre respeitado. Do devido processo legal decorrem

as demais garantias, tais como o contraditorio:

Compreende-se modernamente, na clausula do devido processo
legal, o direito do procedimento adequado: ndo s6 deve o
procedimento ser conduzido sob o pélio do contraditério, como
também ha de ser aderente a realidade social e consentaneo com a
relacéo de direito material controvertida.*

Assim, o procedimento devera obedecer todos os atos determinados pelas

partes para 0 seu processamento, de forma a cumprir com o preceito constitucional

1“1 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a Arbitragem. Diario Oficial,

Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

1“2 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 12. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1996. p. 294.

13 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

1“4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. Vol. Ill. 10.ed. Rio de Janeiro.
Forense, 1999. p. 194.

1% CINTRA, op. cit. p. 82.
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que garante a integridade dos demais principios.

Também as partes possuem o direito ndo apenas de falar sobre as
alegacdes do outro litigante, mas também e inclusive de produzir prova contraria.'*
O principio do contraditorio é corolario do principio do devido processo legal, e esta
intimamente ligado ao principio da igualdade entre as partes, ja que visa garantir um
tratamento igualitario entre os litigantes.

A igualdade € um principio, uma garantia do processo arbitral que também
deve ser cumprida, sob pena de nulidade de todo o processo. Este principio deve
ser entendido como aquele em que as partes sao tratadas de forma absolutamente
igualitaria, sem quaisquer diferencas, regalias ou privilégios, ou seja, igualdade
formal, ja que a igualdade material implica em tratar os sujeitos de forma desigual,
na medida da propor¢éo de suas desigualdades. Porém a igualdade material € tema
alheio a arbitragem, j& que lei refere-se a situacdo de tratamento processual idéntico
entre as partes litigantes.

Outra condicdo essencial para a validade da sentenca arbitral emitida e de
todo o procedimento arbitral € a imparcialidade do arbitro. “A imparcialidade é o
principio basilar do procedimento judicial que se comunica ao arbitro e € diretriz para

seu comportamento e conduta durante todo o procedimento”.**’

Isso quer dizer que o arbitro deve analisar com absoluta imparcialidade as
causas alegadas pelas partes no processo arbitral, mantendo-se em condicdo de
equidistancia das partes e de suas pretensdes. Para garantia da imparcialidade do
arbitro quaisquer das partes poderdo alegar sua suspeicdo ou causas de
impedimento, de acordo com o0s critérios e na forma estabelecida na lei de

arbitragem para tanto.

Também na arbitragem devera ser respeitado o principio do livre
convencimento do &rbitro**®. Este principio traduz-se no convencimento motivado
que o arbitro encontra para o julgamento do caso em comento e possui 0 mesmo

significado daquele previsto no Cédigo de Processo Civil, o qual impde que a

“® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 28.

17 PINTO, José Emilio Nunes apud BONILHA, Alessandra Fachada. Etica na Arbitragem: arbitros,
advogados e partes. In: Revista do Advogado - Arbitragem e Mediacéo, n. 87, ano XXVI, Séo
Paulo: AASP, 2006, p. 14-20. p. 16.

18 CINTRA, op. cit. p. 68.
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formacdo da conviccdo se dé através dos elementos presentes nos autos do
processo arbitral, sem que possa o arbitro se utilizar de elementos externos, ndo

trazidos ao contraditério, para julgamento da causa.

A fundamentacdo do arbitro ndo sera limitada apenas ao exame das
questdes de direito apresentadas, mas também as matérias de fato trazidas a
conhecimento do juizo, razdo pela qual o principio do livre convencimento deve ser

entendido como o convencimento motivado, fundamentado do arbitro.

Outro principio que permeia os processos arbitrais € o da conciliacdo, como
ndo poderia deixar de ser. Segundo preceitua o artigo 21, paragrafo 4°, da Lei
9.307/96'*°, compete ao arbitro, independentemente de haver previsdo no
compromisso arbitral, tentar no inicio do procedimento o conciliamento entre as

partes litigantes.

A arbitragem é instaurada com a aceitacdo pelo arbitro ou arbitros de sua
nomeacao. Poderd haver a elaboracdo de um adendo ao compromisso, caso se
vislumbre a necessidade de esclarecimento de alguma questdo do pacto de
arbitragem que deixou de ser prevista ou faltou maior esclarecimento, inclusive para
estabelecer regras que nao tenham sido anteriormente determinadas pelas partes

ou pelo préprio arbitro.

A lei determina que a alegacdo de qualquer questdo processual, seja
incompeténcia, suspeicdo ou impedimento, ou ainda qualquer clausula de nulidade
ou ineficacia da convencdo de arbitragem, devera ser realizada na primeira

oportunidade em que a parte puder manifestar-se no feito.

Porém, tal disposicdo ndo precisa necessariamente ser entendida como
preclusdo, jA& que poderd haver apreciacdo do tema posteriormente pelo Poder
Judiciario em decorréncia de eventual acdo de nulidade prevista no artigo 33 da Lei

de Arbitragem.**°

Durante o processo da arbitragem, na realizacdo de seus procedimentos,
ndo € obrigatdério que as partes estejam acompanhadas de seus advogados,
podendo estas serem ou nao assistidas por um profissional. Ocorre, entretanto, que

em decorréncia da necessidade de defesa em certos momentos, e até mesmo de

19 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
0 Ibid.
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conferéncia dos procedimentos adotados e do cumprimento dos principios
envolvidos na arbitragem, as partes acabam por sentirem-se mais seguras quando

acompanhadas de seus advogados.

Em relacdo a fase probatéria, o arbitro ou tribunal arbitral possuem amplos
poderes instrutdrios, podendo de oficio, ou a requerimento das partes, utilizar-se de
todos os meios de prova em direito admitidos. Os depoimentos das partes e a oitiva
de testemunhas seréo realizados em data e local previamente comunicados, sendo
que seu conteudo sera reduzido a termo e assinado pelos depoentes e

testemunhas.™™

A falta de um dos depoentes podera ser considerada como elemento
probatério na sentenca, sendo que a falta de testemunhas sera suprida pela
autoridade judiciaria que, mediante solicitacdo do arbitro e prova da existéncia da

convencao de arbitragem, determinara sua conducdo coercitiva.

A revelia também esta prevista na Lei de Arbitragem, porém aqui os efeitos
sao distintos daqueles previstos no Codigo de Processo Civil. Assim, a revelia da
parte ndo impedira a prolacdo da sentenca arbitral, podendo prejudicar a fase
probatéria, e, portanto, ter desfavoravel a decisdo. Poderdo as partes, entretanto,
estipular efeitos diversos a questdo da revelia no compromisso, caso entendam

necessario.

Se no curso da arbitragem sobrevier questéo referente a direito indisponivel
e que seja necessario ao exame do litigio submetido a arbitragem, tal questao sera
levada a apreciacdo do Poder Judiciario, para, apés transitada em julgado a decisao,
dar prosseguimento a arbitragem, servindo a decisao judicial como pressuposto para

a decisdo do processo arbitral.

O arbitro apreciara os fatos e fundamentos juridicos apresentados pelas
partes durante o procedimento, analisara as provas produzidas e julgara a demanda
de acordo com o seu livre convencimento, de forma imparcial. A sentenca arbitral € o

ato que encerra o juizo arbitral com a entrega da solugéo do conflito.

L ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307, de 23/9/1996).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 124,
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5 A NOVA TEORIA CONTRATUAL E A ARBITRAGEM

5.1 AUTONOMIA PRIVADA: O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE X DIRIGISMO
CONTRATUAL

Autonomia significa, em geral, a atividade e poder de dar-se um
ordenamento, de dar origem as proprias relacbes e interesses, o direito que um
sujeito possui de se reger por suas proprias leis.*>? Esta autonomia esta presente na
arbitragem, j4 que as partes se dao reciprocamente uma alternativa de acesso a
justica, regem as proprias relacdes e interesses através de um contrato, e

determinam como devera ser resolvido eventual futuro litigio dele decorrente.

Como ja verificado no presente estudo a arbitragem possui natureza juridica
mista, pois nasce através de uma convencao privada, bem como se desenvolve em
condicbes mutuamente estipuladas pelas partes, sendo que sua natureza
jurisdicional aparece no momento em que o Estado outorga as partes 0 acesso a
justica privada com funcionalidade jurisdicional, decorrente da formalizacdo de mero

acordo.

[...] a arbitragem, em qualquer circunstancia, tem natureza contratual-
jurisdicional. Assim, antes da jurisdicAo estda o contrato, com
principios que lhe sdo préprios, notadamente os da boa-fé, da
autonomia privada e do equilibrio contratual.**®

Portanto, os principios contratuais vigentes desde o novo modelo de Caédigo
Civil, que privilegia os valores culturais aceitos na sociedade em determinadas
épocas, o qual se refletiu pelo emprego das clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados que permitem inesgotaveis interpretacées da norma para enfrentar

os desafios da contemporaneidade, estédo presentes também na arbitragem.

Com isso, necessario se faz o entendimento desta nova postura contratual,
ja que a arbitragem, como manifestacdo inequivoca de vontade, realizada através de
uma convencao privada, também devera atender a toda a principiologia contratual

vigente. Para o estudo dos contratos, cabe iniciar pela analise do principio da

152 BETTI, Emilio. Autonomia Privata. Novissimo Digesto Italiano. I, 2, Torino, Utet: 1959. p. 1559

seq.

18 \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Problemas da Arbitragem por Equidade. In: Revista
Brasileira de Arbitragem. Ano II, n°® 9, Jan-Mar de 2006. S&o Paulo: IOB Thomson e CBAr, 2006, p.
40-61. p. 50.
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autonomia da vontade, que até o advento do atual cédigo era a maxima expressao
dos fundamentos contratuais.**

O principio da autonomia da vontade teve sua origem durante a Revolucéo

Francesa ocorrida na Franca em 1789'%°

gue, junto as idéias iluministas que se
espalharam por toda a Europa, trazia a concepcéo de liberdade e igualdade para

todos.

No contexto da filosofia individualista e liberalismo econémico presentes no
final do século XIX, surge o Cédigo Civil francés que idealizava o atendimento aos
interesses da burguesia, que tinham como méaxima expressdo o0 exercicio da

propriedade e a liberdade de contratagéo.*®

A filosofia do individualismo ensinava que o0 ser humano €
fundamentalmente livre, e, com tanta liberdade, podera obrigar-se somente ao que
quiser. Assim, a partir do momento em que o homem deseja obrigar-se a algo, esta
obrigacdo deve ser entendida como a exata medida de sua vontade, de seu querer,
e, portanto, respeitada incondicionalmente. Conforme ilustre frase de Foulliee: “quem

diz contratante diz justo”.**’

A ideologia liberal do referido Codex colocou o individuo como centro do
sistema juridico do direito privado, o qual teria a mais ampla liberdade econémica, da
propriedade privada e de contratacdo, presumindo que cada individuo tem

capacidade para zelar por seus interesses ao firmar seus compromissos.

Neste aspecto, o contrato, como exercicio da vontade apresenta verdadeiro
carater politico e ideoldgico, possibilitando a efetiva circulacdo de bens, aspecto

fundamental aos interesses da classe burguesa.*®

O contrato era a garantia que os burgueses encontraram de transferéncia

dos bens, jA que passaram a deter o poder econbmico e, com isso, tinham

% EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil: & luz do novo Cédigo Civil Brasileiro. 22

ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 12.

%5 VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 52 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2005. p. 392.

¢ BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A revisdo contratual no Codigo Civil e no Codigo de Defesa
do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 23 seq.

" FOULLIEE apud NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno - em busca de sua
formulacdo na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurua, 2001. p. 109.

8 pPRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982.
p. 7 e seq.
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condicdes de impor sua vontade.’ Conforme ensina Fabiana Rodrigues Barletta, “a
partir do Cddigo de Napoledo, o contrato ganha enorme importancia, pois, através

dele, a burguesia encontra o meio de se afastar das estruturas juridicas feudais”.*®

O principio da autonomia da vontade foi, entdo, absorvido pelo direito
brasileiro através do Cadigo Civil de 1916, o qual exprimia 0 excessivo rigorismo
formal, com caréater individualista e patrimonial, conforme era a realidade social da

época em que foi concebido.

Tanto estas eram as caracteristicas da sociedade e da economia brasileiras
naquela época, que o contrato assumia, Unica e exclusivamente, a funcdo de
conservacdo da propriedade dos grandes latifundiarios, bem como era utilizado

como instrumento de circulacdo de riquezas de uma minoria privilegiada.

Tendo como pano de fundo uma sociedade individualista, preocupada com a
manutencdo da propriedade, o cadigo civil teria que regulamentar os aspectos que
importavam a época de sua concepcao. Conforme ensina Ruy Rosado de Aguiar
Janior:

O Cddigo elaborado por Cldvis Bevilacqua certamente se distingue,
em primeiro lugar, pela sua feicdo nitidamente individualista,
expressando a concepcao politico-filosofica vigorante depois da
Revolugédo Francesa, sendo o homem o centro do mundo e capaz,
com a sua vontade e a sua razdo, de ordena-lo. Por isso, consagrou
0 primado da vontade e submeteu 0s contratantes ao que constava

da avenca, devendo esta ser interpretada de acordo com a intengéo
das partes.'®*

Dito de outro modo, pode-se aduzir a primazia dada ao principio da
autonomia da vontade e o da forca obrigatoria dos contratos. Cabe ressaltar, ainda,
gue o principio da autonomia da vontade é reflexo direto do principio da igualdade
das partes, que, fundadas em uma mesma vontade, resultaria no equilibrio de

interesses das partes contratantes.

Neste contexto de autonomia, a arbitragem nada mais € do que uma de suas
mais profundas expressoes, ja que é natural ao homem e cidaddo, como sujeito de

direito, poder realizar contratos e convencionar que a solugéo de eventuais conflitos

9 VENOSA, loc. cit.

190 BARLETTA, op. cit. p. 26.

1 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de Cédigo Civil — As obrigacdes e os contratos. In:
Revista dos Tribunais, ano 89, n. 775, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 18-31. p. 18.
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deles advindos serdo resolvidos por instancias distintas do Estado, decorrentes de
sua liberdade de contratar.

O principio da autonomia da vontade é manifestacéo da liberdade individual
e pessoal para contratar ou ndo contratar, escolher com quem contratar e fixar o
conteldo da contratacdo, desde que observadas as normas legalmente

prescritas.*®?

Portanto, a vontade e liberdade como fundamentos criadores do contrato
sdo elementos caracterizadores do seu modelo classico, de acordo com os aspectos
sociais e econémicos vividos no século XIX, e que restou insuficiente como modelo

juridico ap6s uma nova ordem constitucional instalada.

Cabe ressaltar que a autonomia da vontade e a liberdade de contratar ja
recebiam determinados limites, sem 0s quais ndo se poderia garantir a ordem
juridica. Como consequéncia do principio contratual da supremacia da ordem
publica, portanto, os pares séo livres para contratar o que lhes aprouver, desde que
nao ofendam a ordem publica e os bons costumes. A liberdade de contratar ndo

pode ser utilizada ao arrepio da lei.*®®

Em que pese a ampla liberdade contratual e autonomia da vontade
existentes na celebracdo de um contrato, tais principios ndo podem atingir as leis de
ordem publica e os bons costumes, pois a contrariedade aos ditames legais e a
ofensa a principios éticos, conduz as partes a um negdcio juridico ilicito, passivel de

ineficacia ou mesmo de nulidade.*®*

O direito ndo poderia permitir que a autonomia da vontade fosse tdo ampla a
ponto de subsistir em contrariedade as normas de ordem publica, pois dessa forma
poderia, em determinados momentos, resultar em injustica, o que esta em
desencontro com a propositura do direito. Assim, a autonomia privada possui
limitagcOes para coibir arbitrariedades, garantir o equilibrio do contrato e promover a

pacifica convivéncia social.

192 | OPEZ, Teresa Ancona. Principios Contratuais. In: FERNANDES, Wanderley (Coord).
Fundamentos e Principios dos Contratos Empresariais. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 3-74. (Série
GVlaw). p. 10.

13 TENORIO, Oscar apud MUNIZ, Téania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. Curitiba:
Jurua Editora, 2006. p. 68.

14 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus principios. Sao Paulo: AIDE, 1999. p. 17 e
seq.
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7

Outro principio regente do modelo classico de contrato é o da
obrigatoriedade dos contratos, decorréncia direta do principio da igualdade.
Preceitua este principio que, uma vez celebrado o contrato, de acordo com a
vontade e liberdade dos contratantes, o vinculo juridico-contratual se torna
obrigatério e imutavel, devendo ser integralmente cumprido sob pena de violagdo da
igualdade existente entre os signatarios do acordo.

Embora néo prevista expressamente na legislacdo civil, a forca obrigatoria
dos contratos era reconhecida na doutrina e evidente nos fatos sociais, sendo que o
seu descumprimento representava ndo apenas uma infragdo ao contrato, mas

também uma infragdo moral, tamanha a credibilidade do principio.

Orlando Gomes, ao tratar do principio do pacta sunt servanda consegue
enfatizar a obrigatoriedade e impossibilidade de retratacdo do acordo de vontade

das partes, a ndo ser no caso de alteracdo através de novo acordo de vontades:

O contrato obriga os contratantes, sejam quais forem as
circunstancias em que tenham de ser cumpridos. Estipula
validamente seu conteldo, vale dizer, definidos os direitos e
obrigacdes de cada parte, as respectivas clausulas tém, para os
contratantes, forca obrigatéria. Diz-se que € intangivel, para
significar-se a irretratabilidade do acordo de vontades, nenhuma
consideracdo de equidade justificaria a revogacdo unilateral do
contrato ou a alteracdo de suas clausulas que somente se permitem
mediante novo concurso de vontades.®®

Com isso, uma vez celebrado o contrato, este possuia carater de
imutabilidade e inalterabilidade, independentemente se sua execucdo pudesse
trazer grandes prejuizos a uma das partes em detrimento da outra, ja que, apenas
uma nova vontade poderia gerar a revisdo das clausulas contratuais previamente

estipuladas.

Esta énfase a obrigatoriedade do cumprimento dos contratos se da em parte
pelo fato de este decorrer expressamente da vontade e liberdade utilizadas pelas
partes acordantes, e por outro lado, se justifica na garantia da seguranca, do
equilibrio e estabilidade das relagbes sociais, 0 que nao poderia ocorrer se a
gualquer momento pudesse haver revisdo das clausulas contratuais porque uma das
partes ndo previu as implicagdes que aquele acordo de vontades lhe traria quando

do cumprimento do negdcio.

15 GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense: 2001. p. 36.
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Da mesma forma que ocorre nos contratos, a estipulagédo da arbitragem
como meio de solugcéo de conflitos deve ser respeitada pelas partes, pois o respeito
ao acordo firmado se configura em preservacao da propria liberdade. Eduardo Silva

da Silva ensina:

O tema da arbitragem, ao contrario do tratamento que recebe
tradicionalmente, integra um dos tépicos mais caros ao Direito
Privado. E é assim porgue a possibilidade de opc¢éo pela arbitragem
€ decorréncia elementar e logica da faculdade concedida aos
particulares de negociar, comercializar e contratar. De nada
adiantaria o sistema outorgar liberdades relacionadas a possibilidade
de firmar pactos se néo permitisse, por outra face da mesma moeda,
0s instrumentos e a potencialidade de solugdo dos conflitos que
decorrem destes pactos. [...] Estabelecer negécios, por um lado, e
resolver conflitos deles decorrentes, por outro, sdo expressfes da
mesma autonomia.*®®

Conforme se depreende da citacdo acima, a liberdade de contratar néo
implica apenas em poder escolher o que contratar, com quem contratar e quando
contratar, mas especialmente o poder que as partes possuem de estabelecer a
forma de solucéo de eventual conflito advindo daquela relagéo juridico obrigacional.

Porém, os principios da autonomia da vontade e da liberdade contratual, das
quais decorre o principio do pacta sunt servanda aplicados de forma absoluta,
passaram a ndo mais encontrar guarida diante de uma nova ordem contratual, que
decorreu de uma mudanca social calcada na valorizagdo da pessoa e na

solidariedade social.

O modelo classico de contrato funcionou muito bem para a época capitalista,
de desenvolvimento da economia, que se baseava ha manutencédo da propriedade,
em que os contratos eram firmados entre sujeitos de mesma classe social, sob a

égide da igualdade.

Ocorre que a globalizacdo da economia e a contratagdo em massa nao
respaldam a negociacdo de clausulas contratuais para a harmonizacdo do
cumprimento do contrato; ndo permitem mais uma negociagcao pessoal para chegar-
se as clausulas contratuais que atendam as necessidades dos contratantes. A

sociedade de massas € aquela em que o individuo é completamente suprimido pelo

1% g)LVA, Eduardo Silva da. Cédigo Civil e Arbitragem: entre a liberdade e a responsabilidade. In:

Revista de Arbitragem e Mediac&do. n° 5, Ano 2, abril-junho de 2005. Coord. Arnold Wald. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 52-74. p. 63.
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sistema.®’

A populagdo ndo mais contrata, mas tdo-somente submete-se as
disposicfes contratuais. Discussfes e negociacdes dos contratos dao lugar aos
contratos de adesdo, contratos padrdes, contratos de consumo, e outros que sequer
sdo discutidos, como ocorre naquelas contratacdes de servicos, em que O
fornecedor € Unico, e o consumidor se vé obrigado aquela contratagdo, como por
exemplo, fornecimento de energia elétrica, telefone, TV a cabo, internet, agua,

dentre outros.

O modelo classico de contrato ndo se sustenta isoladamente no novo
contexto social onde as partes acordantes sao cada vez mais desiguais e distantes.
Com isso, um novo direito contratual se fez necessario em decorréncia das
mudancas sociais, econémicas e juridicas vividas pela sociedade brasileira desde o
advento do modelo liberal oitocentista, para, entédo, incorporar 0s aspectos do estado
social de direito.

Essa nova ordem contratual instalou-se no pais ap6s a Constituicdo Federal
de 1988, e, mais definitivamente, apds a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, que
rebaixa os classicos principios da autonomia da vontade, da liberdade contratual, da
obrigatoriedade do contrato, para dar lugar a principios como o da autonomia
privada, da solidariedade social, da funcéo social do contrato, da boa-fé objetiva, do
equilibrio das prestacdes contratadas, dentre outros necessarios a manutencao da

estabilidade social.

E claro que os principios da liberdade contratual, autonomia da vontade e
obrigatoriedade do cumprimento do contrato ndo foram extintos, porém relativizados

em decorréncia de principios maiores e nao individualistas.

Em relacdo ao principio da autonomia da vontade, expressdo maxima da
liberdade contratual encontrada no liberalismo do século XIX, percebe-se que néo se
pode mais falar em Principio da Autonomia da Vontade, mas sim em Principio da

Autonomia Privada.®®

Enquanto a express&o ‘autonomia da vontade’ mantém um espectro

167

54,
%8 TARTUCE, Flavio. A Realidade Contratual & Luz do Novo Cédigo Civil. Mundo Juridico. Artigo 22
jul. 2003. Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 21 de maio de 2007.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrim6nio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
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preso ao século XIX e aos excessos do liberalismo econémico, a
‘autonomia privada’ se refere a liberdade que se concretiza em atos e
gue se legitima pela regularidade com que estes atos ingressam no
ordenamento.*®

Essa quebra de paradigma decorrente do dirigismo contratual, como
intervencao estatal necessaria a socializacao do contrato, foi chamada por muitos de
decadéncia ou crise dos contratos, que teve maior influéncia a partir da segunda

metade do século XX.17°

Uma ingeréncia cada vez maior por parte do Estado no estabelecimento dos
conteudos contratuais, tendo em vista a preservacdo dos interesses sociais em
decorréncia da mera pretensédo individual dos contratantes, foi elemento essencial
para a onda de descrédito que apostava na extingdo dos contratos como classico
instituto, que juntamente com a familia e a propriedade, constituem-se nos pilares

béasicos do Direito Civil.

Porém é certo que o instituto continua vivo no ordenamento juridico, ao lado
de outros institutos ndo menos importantes. Como bem coloca Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka:

[...] o contrato ndo morreu. Nem declinou, nem encolheu, nem perdeu
espaco, nem poder. [...] tal pessimismo foi claramente desmentido, a
significar que o alarde foi exagerado e que a pdés-modernidade
prescreve a necessidade de novos modelos de realizagdo do direito,
estando entre eles, certamente, 0s novos modelos contratuais que
todos os dias se multiplicam, indicando uma fertilidade inesgotavel
desses paradigmas e o seu verdadeiro e sempre renovado papel de
organizador e auto-regulamentador dos interesses privados.*’*

Com isso, esta claro que o contrato ndo sofreu ou sofre crise ou decadéncia
como asseveram muitos estudiosos. Ocorre que o contrato deve refletir a realidade
social em que esta inserido, pois de nada adianta contratar se o instrumento juridico
para isso € deficitario, ineficiente, e ndo dara a necesséaria garantia as partes nas

contratacdes, que é o seu principal objetivo.

Pelo contrario, o contrato se transmuda de acordo com a necessidade

199 giLVA, op. cit. p. 57.
% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundagéo do direito
privado. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:
mp://iuszuol.com.br/doutrina/texto.asp?id:4194. Acesso em: 05 ago. 2007.

Ibid.
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econdmica, juridica e social que refletem na sociedade a cada momento, e ele deve
ser assim, um instrumento capaz de assumir as funcionalidades de cada época, para
nunca cair no desuso. O contrato deve sempre refletir uma realidade exterior a si
préprio, uma realidade de interesses, de relacdes, de situacbes econdmico-sociais,

relativamente ao qual cumpre, de diversas maneiras, uma funcéo instrumental.*’

Cabe ressaltar este fendbmeno, ainda nas palavras de Giselda Hironaka:

Mudam os fatos, mudam os homens, muda a realidade social, altera-
se, por forma da consequéncia, a arquitetura juridica subjacente.
Mas o contrato € sempre o contrato, afinal. Sob o paradigma
simplesmente individualista da burguesia revolucionaria francesa, ou
sob o paradigma de consagragdo dos principios contratuais como
principios préprios da ordem natural, ou sob o paradigma meramente
dogmaético de conformacéo do direito com a lei, o contrato muda de
feicdo e atende aos interesses juridicos dos contratantes de cada
época. Até que se mostre, a cada época, como insustentavel ou
deficiente, quanto entéo ele se remoldura e busca readequacéo, para
prosseguir como o que sempre fundamentalmente foi: um
instrumento essencial da organizacéo social.'”

A autonomia privada recebe entdo, algumas limitacdes, assim como ocorre
com a liberdade contratual, do objeto a ser contratado, o qual devera estar em
consonancia com as normas de ordem publica, tais como a boa-fé objetiva e a

fungéo social do contrato, dentre outras.

Faz-se aqui necessario distinguir a diferenca entre liberdade contratual e
liberdade de contratar. A liberdade contratual € aquela decorrente de contratar o que
quiser, ou seja, refere-se ao objeto do contrato que devera respeitar os ditames dos
bons costumes sem ferir a ordem publica e demais mandamentos impostos pelo
Estado, na certeza de que ndo havera opressdo da ordem social em detrimento dos

interesses individuais dos contratantes.

A liberdade de contratar € aquela que todas as pessoas possuem, sem
qualquer restricdo, de acordo com sua exclusiva vontade e necessidade. A Unica
limitacdo a liberdade de contratar refere-se ao agente capaz, pois a pessoa incapaz
ou relativamente capaz, se contratar, podera viciar o negdcio juridico realizado,

tornando-o passivel de anulagéo ou nulidade.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugéo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes.Coimbra: Livraria

Almedina, 1998. p. 7.
13 HIRONAKA, loc. cit.
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Se o contrato ndo esta em crise e continua sendo o instrumento juridico
adequado a regulamentar as contratacfes realizadas entre as partes, ha que se
reconhecer que a instituicdo da arbitragem, gerada nao pelas regras do Estado, mas
sim das proprias partes envolvidas, determina a consonancia de interesses e
aproxima as partes para uma justica comum, com liberdade, autonomia e
responsabilidade, sem ofender aos principios sociais do Estado Democratico de

Direito e, portanto, deve ser obrigatoriamente cumprida.

5.2 CONVENGOES DE ARBITRAGEM E A AUTONOMIA PRIVADA

A Convencao de Arbitragem, seja na forma de clausula compromisséria ou
compromisso arbitral prestigia enormemente o principio da autonomia privada, ja
gue as partes manifestam sua vontade de excluirem da apreciacdo do Poder

Judiciario eventual litigio decorrente de uma contratacao.

Cabe ressaltar que a vontade, neste caso, recebe os limites legais aos quais

7

todos os demais contratos estdo adstritos, como € o caso da funcdo social do
contrato, da boa-fé objetiva, da ordem publica e dos bons costumes. Também a
arbitragem como ja salientado, somente poderd recair sobre controvérsias que

versem acerca de direitos patrimoniais disponiveis.
Conforme elucida Mauricio Corréa:

A convengédo de arbitragem € a fonte ordinéria do direito processual
arbitral, espécie destinada a solugdo privada dos conflitos de
interesses e que tem por fundamento maior a autonomia da vontade
das partes. Estas, espontaneamente, optam em submeter os litigios
existentes ou que venham a surgir nas relagées negociais a decisédo
de um arbitro, dispondo da jurisdicdo estatal comum.*"

Selma Ferreira Lemes também destaca a vontade exercitada através da

autonomia privada como o cerne fundamental para viabilizagao da arbitragem:

O Principio da Autonomia da Vontade é a mola propulsora da
arbitragem em todos os seus quadrantes, desde a faculdade de as
partes em um negécio envolvendo direitos patrimoniais disponiveis
disporem quanto a esta via opcional de conflitos (art. 10), até como
serda desenvolvido o procedimento arbitral, no que pertine a forma de

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira Contestada n° 6.753-7 Reino Unido da

Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia, 13 de junho de 2002.
Diario de Justica, Brasilia, DF, Ementario n® 2085-2, 04 out. 2002.
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indicacdo dos arbitros (art.13), seja material ou formal, desde que
nao viole os bons costumes e a ordem publica (art. 20, 88 10 e 20);
se a decisdo sera de direito ou por equidade (art.20); eleger a
arbitragem institucional (art.50); prazo para o arbitro proferir a
sentenca arbitral (arts. 11, Inciso Ill e 23) [...].*"°

7

O principio da autonomia privada é consagrado em toda a sua extenséo
como forma de estabelecer a vontade das partes de contratar, com quem contratar,
e 0 que contratar, e livremente disporem de seus direitos e obrigacdes em
determinada contratacao. “O principio da autonomia da vontade tem, alias, categoria
constitucional, pois ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

senio em virtude da lei”.*"

Atualmente a tonica da solucdo dos conflitos estd na pacificacdo social, de
forma que sempre se prefere a solucao amigavel, proposta pelas préprias partes, e
gue, caso ndo cheguem a um consenso, acordam em levar a deciséo para ser dada

por um terceiro.

Devido a natureza contratual da convencdo de arbitragem, sua validade
depende do preenchimento dos requisitos essenciais dos contratos, tais como
capacidade das partes, manifestacdo da vontade, objeto licito, forma prescrita.
Ademais, devem-se respeitar 0s principios contratuais vigentes, e com isso as partes
possuem plena liberdade de dispor sobre a forma pela qual deve conduzir-se a

arbitragem. Como ensina Silvio de Salvo Venosa:

Ao estipular essa clausula (clausula compromissoéria),
compromitente transige sobre direitos em discussdo e renuncia
jurisdic@o estatal. Acentuado o caréater contratual do instituto, nele
proeminente a autonomia da vontade. A arbitragem tem origem
fundamento na manifestacdo de vontade das partes. Qualquer lango
interpretativo sobre o compromisso deve partir dessa premissa.*’’

@ O 0

Com as exposi¢cbes acima acerca da autonomia privada das partes para
contratar a arbitragem, pode-se dizer que o instituto é viabilizado através da clausula
compromissoria ou pelo compromisso arbitral, que a convencao arbitral nada mais é

gue o exercicio pleno da autonomia privada respaldado pelas garantias e direitos

' LEMES, Selma Maria Ferreira. Principios e Origens da Lei de Arbitragem. In: Revista do

Advogado, n. 51, ano XXVI, S&o Paulo: AASP,out 1997, p. 32-35. p. 32.

76 SILVA, Clévis V. do Couto. O Juizo Arbitral no Direito Brasileiro. In; Revista dos Tribunais, n.
620, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, junho1987, p. 15-22. p. 16.

T VENOSA, op. cit. p. 610.
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constitucionais.

Ademais, a estipulagdo e/ou contratacdo da arbitragem que respeite 0s
fundamentos e principios contratuais atuais, seja a boa-fé ou a funcdo social do
contrato, cumpre o seu objeto maior de busca de solucdes justas e que atendam aos

interesses de toda uma sociedade.

5.3 CLAUSULAS GERAIS E CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

A convencao de arbitragem insere-se no ambito das relacdes obrigacionais,
e desta forma, deve estar pautada por todas as regras do direito civil aplicaveis as
obrigacdes e contratos.

Um aspecto importante que se deve ressaltar em relacdo a arbitragem é
que, além de ser uma forma de exercicio da vontade das partes, se traduz também
em uma demonstracdo de confianca que os pares possuem entre si e no arbitro, o

qual elegeram para a solugéo do conflito, caso venha a existir.

Essa confianca é fundamental ao bom andamento do contrato e para uma
solucdo pacifica no futuro, para que a arbitragem possa ser processada com

tranquilidade e se possivel, mantenha a relacao de parceria entre as partes.

O modo de agir pautado na ética e na consideracdo com 0 outro, em
ambiente de expectativa reciproca, é corolario do principio da boa-fé objetiva, regra
de conduta que, assim como a funcéo social do contrato e as chamadas clausulas
gerais e 0s conceitos juridicos indeterminados, integram a principiologia do atual
Cadigo Civil.

A principal caracteristica dos modernos Codigos Civis foi trazer as
denominadas clausulas gerais em seu bojo, que sao tidas como standards, maximas
de conduta, normas de comportamento, as quais 0s sujeitos de direito devem seguir

rigorosamente quando quiserem que esses seus direitos sejam tutelados pela lei.

Esta técnica legislativa surgida na metade do século XXI, advém
principalmente da Constituicdo Federal, a qual contém véarias normas de conceitos
juridicos abertos, a fim de que as regras se apliguem ao cotidiano das pessoas, com

a mesma mobilidade da vida e das geracdes.

As clausulas gerais, portanto, sdo aquelas normas que possuem conteudo
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amplo, genérico, e ndo aquelas normas que se aplicam a fatos certos e
determinados, tais como acontecem com as fatispécies'’® verificadas especialmente
no Direito Penal, e, assim, assumem flexibilidade e volatilidade, no sentido de que
sua regra permanece valida por muitos anos, mesmo que haja mudanca na vida
social, econdmica e juridica da sociedade para a qual se aplica. Como explica Judith
Martins Costa:

[...] estes novos tipos de normas buscam a formulacdo da hipotese
legal mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significados
intencionalmente vagos e abertos, os chamados “conceitos juridicos
indeterminados”. Por vezes — e ai encontraremos as clausulas gerais
propriamente ditas — o seu enunciado, ao invés de tracar
punctualmente a hipétese e as suas conseqiiéncias, é desenhado
como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semantica que
caracteriza 0s seus termos, a incorporacao de principios, diretrizes e
maximas de conduta originalmente estrangeiros ao ‘corpus’
codificado, do que resulta, mediante a atividade de concrecéo destes
principios, diretrizes e maximas de conduta, a constante formulagéo
de novas normas.'”

A casuistica, forma de regulamentacdo através da fatispecie tem como
caracteristica principal a subsuncao da norma ao fato concreto, ou seja, em face da
tipificacdo de condutas que promove, pouca divida tera o intérprete para aplicar o
sentido e alcance da norma ao caso concreto, jA que a lei optou, nesta técnica

legislativa, por descrever as préprias condutas amplamente tipificadas.

Portanto, as clausulas gerais sdo descritas com uma amostra minima de
tipicidade, com verdadeira imprecisao, para que cumpram seu principal objetivo que
€ 0 da mobilidade da norma aos casos concretos.

Resta salientar que as clausulas gerais ndo possuem por objetivo atender a
todos os questionamentos de possiveis aplicacdes, pois, como ndo regulamentam
nada de forma concreta e exaustiva, apenas guiardo o juiz para sua aplicacdo de
acordo com o0s usos e costumes de uma sociedade, sendo que as normas serao

definidas entdo, mais por via jurisprudencial do que legal.

N&o obstante as clausulas gerais sejam moéveis e flexiveis, ndo se pode

dizer que séo perfeitas. Justamente por assumirem amplitude indefinida, as

78 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 1969. p. 21
seq.

19 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. O direito Privado como um “sistema em construgdo”: as
clausulas gerais no Projeto do Cédigo Civil brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 41, maio
2000. Disponivel em: <fttp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=513>. Acesso em: 05 ago. 2007.
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clausulas gerais possuem certa desvantagem quando se busca certeza juridica, ja
que pela sua propria caracteristica, dificimente se consegue estabelecer seus

limites. Como bem ensina Judith Martins Costa:

Conqguanto tenha a clausula geral a vantagem de criar aberturas do
direito legislado a dinamicidade da vida social tem, em contrapartida,
a desvantagem de provocar — até que consolidada a jurisprudéncia —
certa incerteza acerca da efetiva dimensédo dos seus contornos. O
problema da clausula geral situa-se sempre no estabelecimento dos
seus limites. E por isto evidente que nenhum cddigo pode ser
formulado apenas e tdo somente com base em clausulas gerais, por
gue, assim, o grau de certeza juridico seria minimo. Verifica-se, pois,
com freqiiéncia, a combinacao entre os métodos de regulamentacéo
casuistica e por clausulas gerais, técnicas cuja distingdo por vezes
inclusive resta extremamente relativizada, podendo ocorrer, numa
mesma disposicdo, “graus” de casuismo e de vagueza.'®

Contudo, se por um lado o direito civil continua em construcdo, ja que se
pauta em conceitos juridicos abertos e indeterminados, por outro lado algumas
diretrizes basicas foram estabelecidas na criacdo do Codigo Civil de 2002 desde o

seu primeiro momento, sendo elas a eticidade, socialidade e operalidade.®

A operabilidade refere-se a uma questdo mais técnica do codigo, que visa a
concretizacdo do direito em favor daquele que o possui. Sociabilidade pressupde a
superacéo dos “pressupostos individualistas™®? de outrora, para se tutelar o que é
de carater coletivo, social, enquanto que a eticidade vem ressaltar a dignidade da

pessoa humana.

Com a chegada da concepcdo do Estado social, as partes devem agir em
solidariedade, cooperacédo, ndo se admitindo vantagem ou privilégios individuais
sobre os interesses sociais. O agir € pautado na ética e na consideracdo ao outro, e
tendo a arbitragem carater negocial, deverdo ser obedecidas essas diretrizes tanto

na sua concepcao guanto no seu processamento.

Em sendo a confianca a pedra de toque da arbitragem e a propria
razdo para que alguém outorgue poderes e para que um terceiro
imparcial os receba e exerga, a contribuicdo advinda pelas clausulas
gerais do Codigo de 2002 é bastante expressiva. [...] Afronta,
portanto, a nocdo de eticidade insita ao Cddigo quem, apls ter
declarado livremente a disposicdo de submeter-se a uma esfera de

9 MARTINS-COSTA, loc. cit.

181 REALE, Miguel. O Projeto de Cdédigo Civil: situacdo atual e seus problemas fundamentais.
Sao Paulo: Saraiva, 1986. p. 75.

182 |pid., p. 75.
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regulagéo de interesses conflituados distinta da jurisdicdo estatal e
feito crer nesta declaracao, ‘volta sobre seus préprios passos’ e
manifesta a ruptura do pactuado, reclamando, muitas vezes, a
intervencdo do Estado sobre uma relagéo nitidamente privada.'®

Tem-se com iSso que as partes, ao elegerem a arbitragem como forma de
solucdo de seus conflitos futuros advindos de um contrato, deverdo agir com
eticidade, boa-fé, honradez, probidade e garantir a efetivagdo do compromisso
assumido livremente, ndo sendo considerada uma conduta digna, auto contradizer-

se e voltar atras para utilizacao da justica Estatal.

Imperioso se faz honrar a convencao de arbitragem, conforme os ditames e
principios do direito civil, e em respeito a liberdade que possuem as partes para a
escolha de sua forma de solucéo de conflitos.

5.4 BoA-FE OBJETIVA

Principio estabelecido pela lei civii em vigor, de acordo com a nova
concepcao de contrato, constitui-se no principio da boa-fé, principio este que é
trazido pela nova ordem contratual e que deve ser respeitado nas contratacoes

juntamente com os demais principios contratuais.

Silvio de Salvo Venosa'®* apresenta o conceito de boa-fé como “o dever das
partes de agir de forma correta antes, durante e depois do contrato”, e que permite a
repressao a certos comportamentos que nao se coadunam com o espirito contratual,
no qual as partes devem comportar-se com lealdade, honestidade, probidade e

confianca.

A boa-fé € uma verdadeira obrigacdo contratual, que inclusive prevalece
sobre as demais obrigacdes do contrato, ja que, antes as partes devem agir com
boa-fé, para depois cumprir as demais clausulas contratuais estabelecidas. Na
interpretacdo dos contratos a boa-fé atua para suprir falhas e buscar a correcao
justa, de forma a manter o equilibrio contratual entre os pares e suas

contraprestacoes.

18 S|LVA, Eduardo Silva da. Cédigo Civil e Arbitragem: entre a liberdade e a responsabilidade. In:

Revista de Arbitragem e Mediac&do. n° 5, Ano 2, abril-junho de 2005. Coord. Arnold Wald. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 52-74. p. 65.
184 VENOSA, op. cit. p. 408.



88

Sobre a interpretacdo dos contratos ensina Pontes de Miranda:

Sendo necesséario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, sera regulada pelas
seguintes bases: 12. A inteligéncia simples e adequada que for mais
conforme a boa-fé e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato
deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das
palavras.'®®

O conteudo contratual, portanto, deve ser interpretado mais de acordo com a

boa-fé do que simplesmente restringir-se a exata significacdo das palavras.

A boa-fé, além de condutas leais, honestas, probas, de confianca, invoca o
dever de informacédo, ou seja, nenhuma das partes podera omitir ou deixar de dar
ciéncia a outra de questdes que importem em alteracdo do cumprimento do objeto

contratual, sob pena de estar agindo com ma-fé contratual.

Se tais deveres devem ser observados para os contratos, por 6bvio deverao
estar presentes na arbitragem, jA que esta nada mais € do que uma expressao

contratual sob os auspicios da boa-fé objetiva.

Com isso, seja na convencao de arbitragem, que é quando os participes
decidem subtrair do Poder Judiciario o processamento de futuros conflitos, até a fase
do procedimento arbitral, quando houve o desentendimento entre as partes e surge
a lide, ndo se eximirao os pares de levar a arbitragem a solucdo de seus conflitos.
Também a boa-fé na arbitragem deve ser mantida em sua fase pds arbitral, que

significa aceitar, dentro dos limites legais, a decisao do arbitro.

A boa-fé objetiva na convencéo de arbitragem gera obrigacdes especificas
aguelas inicialmente desejadas, especialmente no sentido de dever geral de

colaboracdo com a instituicdo e processamento da arbitragem.

Como a convencao de arbitragem € negdcio juridico celebrado sob a
égide da boa-fé objetiva, devem as partes comportar-se em um
padrdo de conduta estrito: com honestidade, lealdade, probidade.
Impde ainda o principio que consiste num arquétipo ou ‘standard
juridico’ que cada pessoa paute sua conduta segundo este
modelo.*®®

%5 MIRANDA, Pontes de. Fontes e Evolucé@o do Direito Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 1981. p. 155.

1% MARTINS-COSTA, Judith apud SILVA, Eduardo Silva da. Cdédigo Civil e Arbitragem: entre a
liberdade e a responsabilidade. In: Revista de Arbitragem e Media¢&o. n°® 5, Ano 2, abril-junho de
2005. Coord. Arnold Wald. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 52-74. p. 67.
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A boa-fé se divide entre a boa-fé objetiva, tida como norma de
comportamento, e a boa-fé subjetiva, entendida como principio geral de direito. E
certo que o atual cédigo, ao expressamente constituir a boa-fé como observacoes
que devem ser seguidas pelas obrigacbes e contratos, ndo se referiu a boa-fé
subjetiva, mas sim a boa-fé objetiva. Para Silvio de Salvo Venosa, boa-fé subjetiva e

objetiva se distinguem uma da outra nas seguintes consideracoes:

Na boa-fé subjetiva 0 manifestante de vontade cré que sua conduta é
correta, tendo em vista o grau de conhecimento que possui de um
negocio. Para ele ha um estado de consciéncia ou aspecto
psicolégico que deve ser considerado. A boa-fé objetiva, por outro
lado, tem compreenséo diversa. O intérprete parte de um padrédo de
conduta comum, do homem médio, naquele caso concreto, levando
em consideragdo 0s aspectos sociais envolvidos. Desse modo, a
boa-fé objetiva se traduz de forma mais perceptivel como uma regra
de conduta, um dever de agir de acordo com determinados padrbes
sociais estabelecidos e reconhecidos.*®

A boa-fé subjetiva € entendida como aquela individual de cada ser, é a
percepcao individual de alguém em relacdo a um fato da realidade, que o faz agir de
determinada maneira, conforme seu proprio estado de consciéncia. Nao se traduz na

consciéncia coletiva, mas apenas e tdo somente individual.

De outro lado, boa-fé objetiva € uma regra de conduta que se pode dizer
ética perante a sociedade. Embora a conduta seja individual, a consciéncia das
regras de conduta é coletiva, social. O sujeito deve tomar atitudes de lealdade e
probidade segundo as regras sociais. Conforme leciona Miguel Reale sobre a

matéria;

J& a boa-fé objetiva apresenta-se como uma ‘exigéncia de lealdade’,
modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o
poder-dever que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal.
Tal conduta impde diretrizes ao agir no trafico negocial, devendo-se
ter em conta, como lembra Judith Martins Costa, “a consideracao
para com os interesses do ‘alter’, visto como membro do conjunto
social que é juridicamente tutelado”. Desse ponto de vista, podemos
afirmar que a boa-fé objetiva se qualifica como ‘normativa de
comportamento leal’. A conduta, segundo a boa-fé objetiva, € assim

entendida como nogao sindnima de “honestidade puablica”.'®®

87 VENOSA, Silvio de Salvo. A boa-fé Contratual no Novo Cédigo Civil. Societario.com.br.
Disponivel em: <http://www.societario.com.br/demarest/svboafe.html>. Acesso em: 16 ago. 2007.

" REALE, Miguel. A Boa-fé no Cédigo Civil. Professor Miguel Reale. Disponivel em:
<www.miguelreale.com.br>. Acesso em: 16 ago. 2007.
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Com isso a boa-fé objetiva se impde aos individuos como comportamento
intimamente ligado a confianca de cada uma das partes na outra, conforme
reconhecimento social. Tal principio é esséncia de entendimento entre 0s seres
humanos acerca das questfes a que se destinam, pois que leva o sujeito a praticar

atos previsiveis pela sociedade, num aparente clima de seguranca juridica.

Maria Helena Diniz faz suas consideragcbes no que diz respeito a

interpretacdo baseada na boa-fé:

O principio da boa-fé esta intimamente ligado nao sé a interpretacéo
do negdcio juridico, pois segundo ele o sentido literal da linguagem
ndo devera prevalecer sobre a intencdo inferida da declaracdo da
vontade das partes, mas também ao interesse social de seguranca
das relacdes juridicas, uma vez que as partes devem agir com
lealdade e também de conformidade com os usos do local em que o
ato negocial foi por elas celebrado.*®

Além de destacar os valores éticos e de conduta que devem ser respeitados
em todas as obrigacdes, ressaltou também o0s costumes locais da celebracdo do

negocio como requisito de validade dos mesmos.

Na arbitragem a boa-fé e seus deveres laterais de conduta, pautados na
eticidade do comportamento e no dever de lealdade das partes também prevalece,
pois se assim decidiram as partes quando da sua contratacdo, deverdo agir com

ética e serem leais uma com a outra na ocorréncia do litigio.

Conforme entendimento de Judith Martins-Costa a valorizacdo dos
pressupostos éticos na acdo dos sujeitos de direito devera sempre prevalecer, seja
como consequéncia da protecdo da confiangca que deve existir como condi¢cdo sine
gua non da vida civil, seja como mandamento de equidade, ou ainda como dever de

proporcionalidade.**

Na escolha da arbitragem e seu posterior processamento, os individuos
deverdo desempenhar comportamento pautado em confianca na relagédo juridica,
agindo de forma coerente, seguindo deveres de lealdade, informacgé&o, seguranca,

parceria, cooperacao na instalacao do juizo arbitral e processamento da arbitragem,

'8 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 118.
1% MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Cdédigo
Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 133.
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sem qualquer propésito de prejudicar direitos alheios.**

Defere-se, portanto, que o atual Cbédigo assume compromisso com a
manutencdo da ética no comportamento juridico individual. Relativiza-se o principio
da autonomia da vontade e a liberdade de contratacdo que tutelam os negdécios
juridicos para entdo, impor valores sociais que devem ser observados e cumpridos
por todos.

Clévis Bevilacqua ja dizia que “todos os contractos devem ser de boa-fé”.*%2

Segundo Miguel Reale “o que se impde, em verdade, no Direito, é captar a realidade
factual por inteiro, o que deve corresponder ao complexo normativo em vigor, tanto o

estabelecido pelo legislador como o emergente do encontro das vontades dos

contratantes”.!®

Esses deveres serdo cumpridos pelas partes em todas as fases da
contratacdo, e assim também, em todas as fases da arbitragem, pois o principio da
eticidade garante que os sujeitos das relagbes contratuais e arbitrais deveréo
praticar tais principios e deveres, tanto antes, quanto durante e mesmo apds o

término da relacéo juridica, conforme leciona Judith Martins Costa:

Desde logo, a boa-fé vem posta como principio fundamental e
clausula geral dos contratos (art. 422) seja na fase de conclusao,
seja na sua execucdo. Nas relagbes contratuais 0 que se exige é
uma atitude positiva de cooperacgéo, e, assim sendo, o0 principio é a
fonte normativa de deveres de comportamento pautado por um
especifico Standard ou arquétipo, qual seja a conduta segundo a
boa-fé que reveste todo iter contratual. Assim, conquanto nao esteja
expresso na littera do Codigo o dever de ser observada a conduta
segundo a boa-fé também na fase das tratativas negociais, e,
quando for o caso, no periodo pés-contratual, ha de ser
compreendida a sua extensdo também a esses periodos, em razdo
da propria natureza de clausula geral que reveste o art. 422 e do
cunho eminentemente prospectivo que esta no cerne desta técnica
legislativa. Constituindo clausula geral, o art. 422 também acolhe,
em outro exemplo, o principio que veda venire contra factum
proprium. Este incide, por certo, na fase da execucdo contratual, e
também no ambito do contrato preliminar, que passa agora a ser
regulado no proprio Codigo (arts. 462 a 466), mas que adquire
particular relevancia no periodo pré-contratual, no qual se
desenvolvem as chamadas ‘negociacées preliminares’.***

L DINIZ, Maria Helena. Dicionério Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, v. . p. 422.

192 BEVILACQUA, Clovis. Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 4. ed. v. V. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1931. p. 205.

'%° REALE, loc. cit.

19 MARTINS-COSTA, op. cit. p. 135.
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Da mesma forma na arbitragem, espera-se que o comportamento das partes
seja mantido antes, durante e apds ocorrido o litigio, especialmente no sentido de
nao tentar recorrer-se a meios outros para tentar impedir a instalacdo do juizo

arbitral, ou postergar o seu processamento.

Afere-se que a infracdo a boa-fé objetiva e seus deveres anexos gera
responsabilidade contratual ou extracontratual, dependendo se a infragdo ocorrer

antes, durante ou apos a conclusao do contrato.

A liberdade de opcdo pela arbitragem corresponde uma obrigacdo de
submisséo efetiva e integral a esta forma extrajudicial de solucéo de litigios, evitando
assim a frustracdo de quem criou expectativas legitimas a utilizacdo da arbitragem,

dentro de uma perspectiva de eticidade e boa-fé objetiva.

5.5 FUNCAO SocIAL DO CONTRATO

Para iniciar a abordagem sobre o tema, necessario se faz esclarecer o
significado da expressao funcéo social, para entdo, haver entendimento do que seja

a funcéo social do contrato, e seus aspectos na arbitragem.

A funcéo social vem de encontro a necessidade encontrada pelo Direito de
reestruturar-se em consonancia com a evolugéo social, em busca da manutenc¢éo do
equilibrio e justica social.**> Conforme se aduz dos textos legislativos formulados nas
Gltimas décadas, expressbes como funcdo social do contrato, funcdo social da
propriedade, fim social, interesse social, destinacdo social, dentre varias outras,

ganharam absoluta importéancia e énfase, justamente devido a esta necessidade.

Essa nova redacdo da ao contrato a reestruturacao necessaria para atender
e exercer uma funcdo social, segundo a ideologia que, neste século, parece ser

dominante, quais sejam, o igualitarismo, com demandas de justica social.*?

Com isso, aduz-se que a fungdo social assume importante papel no direito,
ja que significa a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado,

tomando tudo que é coletivo como prioritario em vista de interesses individuais.

Conforme ensina Edson Mitsuo Tiujo:

1% AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducgéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 356.

1% | 6BO, Paulo Luiz Netto. Do Contrato no Estado Social. Maceié: Edufal, 1983. p. 41.
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A funcdo social é construcdo da chamada Terceira Geracdo de
Direitos, cujas caracteristicas sdo a solidariedade e a fraternidade.
Antes do advento dessa Geracdo de Direitos vigorava a justica
retributiva representada pelo brocardo ‘suum cuique tribuere’, ou
seja, ‘dar a cada um o que é seu’, o que significa, em outras
palavras, ao rico a sua riqueza e ao pobre a sua pobreza. Com essa
nova realidade, passa a viger e viver a justica distributiva, que tem
como prioridade promover a inclusdo social dos excluidos, erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, isto é, a cada um de acordo com as suas necessidades.™’

Destaca-se da citagdo acima que a funcdo social estd imbuida de
significados, seja quando se trata da funcdo social da familia, seja da funcdo social
da propriedade ou ainda do contrato, que tem por principal objetivo diminuir as
desigualdades e promover a inclusdo social, e assim, erradicar a pobreza, a
violéncia, a marginalizacdo, e outras consequéncias trazidas pela desigualdade

social.

A funcdo social do contrato também esta relacionada a ligacdo do direito
com as demais ciéncias sociais, tais como “a sociologia, a economia, a ciéncia
politica, antropologia, em um processo interdisciplinar de resposta as questdes que a
sociedade contemporénea coloca ao jurista”, de quem se passou a exigir “uma

postura critica em prol de uma ordem mais justa na sociedade”.**®

Na nova ordem contratual, o contrato assume papel social, para entdo

atender ao interesse publico.**®

Mas no campo pragmatico fica dificil entender como o contrato poderia
assumir uma funcao social, ja que o contrato vincula as partes contratantes, e seus
efeitos, em regra, ndo podem surtir a terceiros que estédo fora da relacdo juridico-

contratual, e tdo menos ainda poderiam vincular a sociedade.
Pois bem, conforme ensina Ruy Rosado de Aguiar Junior:

Houve completa alteracéo do eixo interpretativo do contrato. Em vez
de considerar-se a intencdo das partes e a satisfacdo de seus
interesses, o contrato deve ser visto como um instrumento de
convivio social e de preservacdo dos interesses da coletividade,
onde encontra a sua razdo de ser e de onde extrai a sua forga — pois

7 T1UJO, Edson Mitsuo. Da Onerosidade Excessiva nos Contratos. Londrina, 2006. Dissertacéo

(Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina. Disponivel em:
<http://www.uel.br/pos/mestradoemdireito/trabalhos_defendidos.asp>. Acesso em: 21 jun 2007.

1% AMARAL, op. cit. p. 356 seq.

1% GOMES, Orlando. Contratos. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense: 2001. pg. 20.
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o contrato pressupde a ordem estatal para lhe dar eficacia.*®

Ora, se o contrato for executado pelas partes da forma como determinado, e
desde que em sua conclusdo tenham sido obedecidos os principios contratuais em
voga, sem que haja ma-fé, sem que haja improbidade, ou que se queira tirar proveito
em cima da outra parte, o contrato estara realizando sua funcgéo social, pois é de
interesse da coletividade que os contratos sejam cumpridos, primeiro porque
enfatiza a assimilacdo social de que o contrato € um acordo de vontades que deve
ser efetivamente cumprido, e segundo, porque se faz desnecessario mover a
maquina judiciaria para resolver questdes dele oriundas. O contrato quando

estritamente observado cumpre com sua func¢éo social.

Sendo a arbitragem uma clausula contratual, ou um acordo a parte, também
cumprira sua funcdo social quando tais estipulagdes forem cumpridas, ja que é de
interesse social que estes casos ndo sejam arrastados ao judiciario para serem

solucionados.

A arbitragem também assume papel fundamental como coadjuvante da
funcado social dos contratos. Ocorre que, se a funcdo social dos contratos determina
gue a solucdo dos conflitos deve ser solucionada da melhor forma e com o menor
prejuizo social possivel, entdo, ao convencionar-se a arbitragem como forma de
solucéo de conflitos, além de exercer e assumir sua funcdo social, realiza o seu

préprio objetivo como forma rapida, segura e eficaz de solucao de conflitos.

Destinando-se a convencao de arbitragem a formacdo do juizo
arbitral, que é o 6rgao encarregado de resolver o litigio futuro,
cumpre a mais social de todas as demais func¢des sociais, porquanto,
através do processo arbitral, ndo sé soluciona o conflito, como

proporciona a pacificagéo da propria sociedade.”*

Para Paulo Lébo “o principio da funcdo social do contrato determina que os

interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos em conformidade com

»202

os interesses sociais, sempre que estes se apresentem”™, ou seja, caso haja

2% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Projeto de Codigo Civil — As obrigacdes e os contratos. In:
Revista dos Tribunais, ano 89, n. 775, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 18-31. p. 19.

2L ALVIM, J. E. Carreira. Contratualizacdo da Justica. In: Revista Brasileira de Arbitragem. Ano II,
n°® 6, Abr-Jun de 2005. Sao Paulo: IOB Thomson e CBAr, 2005, p. 46-51. p. 48.

292 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e
no novo Cédigo Civil. In: Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, abril/junho 2002, n° 42,
p. 187-195. p. 189.
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conflito entre interesses individuais e sociais, devem prevalecer estes Ultimos em

atendimento a coletividade.

O objeto estabelecido em um contrato e cumprido pelas partes que se
obrigaram enseja o fendbmeno psicologico e social de cumprimento dos demais
contratos iguais ou semelhantes que sejam firmados, fazendo justica sem que haja
necessidade da interferéncia do Poder Judiciario ou 6rgéo arbitral.

Esse cumprimento voluntario ao que foi previamente determinado se traduz
em uma contratacdo em que ndo houve abusos, ndo houve preponderancia juridica
de um dos contratantes sobre o outro, sem ma-fé, e que, portanto, conseguiu
satisfazer aos interesses individuais de cada um dos pares, dentro dos principios
maiores estabelecidos pela funcéo social do contrato. Quando um contrato atender
de imediato aos principios sociais e interesses individuais, sempre com vistas ao

bem da coletividade, estara cumprindo com sua funcéo social.
Muito bem coloca Ménica Yoshizato Bierwagen:

O atendimento a fung¢do social do contrato, portanto, observa-se
tanto da otica ‘individual-coletiva’, uma vez que a garantia de
igualdade de condicbes aos contratantes ao permitir a justa
circulacdo de riquezas resulta num bem-estar coletivo, quanto da
Gtica ‘coletivo-individual’, em que a prote¢do do grupo social é, em
Ultima instancia, o asseguramento da igualdade e da liberdade
individuais.?®

Portanto, enquanto estiver cumprindo os interesses individuais permitindo a
igualdade de condi¢cdes e justa circulacdo das riquezas, 0S contratos estarao

refletindo em bem estar social e cumprindo com a sua funcéo social.

Da mesma forma a arbitragem é um auxilio constante para o cumprimento
da funcéo social do contrato, ja que ela por si propria possui uma funcao social de
promocao e efetivacdo do acesso a justica, com menor prejuizo social do que o
acesso ao judiciario. Ao julgar um litigio decorrente de um contrato, a arbitragem nao

s6 cumpre sua fungéo social, bem como realiza justica social.

293 BIERWAGEN, Mdnica Yoshizato. Principios e Regras de Interpretacédo dos Contratos no Novo

Cédigo Civil. 2. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2003. p. 45.
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6 CONSIDERACOES ACERCA DA UTILIZACAO DA ARBITRAGEM

6.1 EFETIVIDADE DA CONVENGCAO DE ARBITRAGEM

Como se depreende do presente estudo, 0 maior objetivo trazido pela lei da
arbitragem ¢é possibilitar uma forma alternativa de acesso a justica, sem que seja
necesséaria a intervencdo do Poder Judiciario para questdes delegadas a forma
arbitral de solucdo de controvérsias. Entretanto, em alguns momentos do processo
arbitral serd necessaria a ajuda do Poder Judiciario para que se efetive o
cumprimento do acordo arbitral, no anseio de que a arbitragem seja capaz de dar a

cada um o que é seu.

Segundo Alexandre Camara Freitas, sdo trés momentos distintos em que
surge a necessidade de intervencédo do Poder Judiciario para que a arbitragem seja
efetivada: na instauracédo do processo, na instru¢do probatdria, e na efetivacdo dos
provimentos arbitrais.?** Deve-se entender a funcionalidade do Poder Judiciario em
cada um dos momentos acima apontados para posteriormente possibilitar, de forma
pratica, a analise dos casos em que a convencao de arbitragem pode agilizar tal

intervencao, ou até mesmo dispenséa-la, dependendo do caso concreto.

A primeira situacdo em que poderd haver a necessidade de atuacdo do
Poder Judiciario é no caso de, existindo clausula compromisséria, uma das partes se
recusar a celebrar o compromisso arbitral quando sobrevier o conflito. Conforme se
depreende da norma legal, havendo resisténcia de umas das partes quanto a
instauracdo da arbitragem ja convencionada, podera a parte interessada requerer a

citacdo da outra para, em juizo, firmarem o acordo.

Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia
guanto a instituicdo da arbitragem, poderd a parte interessada
requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para
tal fim.

[.]

§7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd& como

204 CAMARA, Alexandre Freitas. Das Relag8es entre a Arbitragem e o Poder Judiciario. In: Revista

Brasileira de Arbitragem. Ano Il, n° 6, Abr-Jun de 2005, Sdo Paulo: IOB Thomson e CBAr, 2005, p.
19-28. p. 22.
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compromisso arbitral.?*®

Portanto, havendo resisténcia de uma das partes do acordo em levar a
questdo para julgamento pela arbitragem, a contraparte teria como alternativa a
citacAo da parte resistente para comparecer em juizo, e entdo, firmarem o

compromisso arbitral.

Assim, primeiro teriam que iniciar uma acéao judicial “preliminar” para saber
se a arbitragem devera ou ndo prosperar e quais 0s procedimentos a serem
seguidos, e caso a sentenca julgue procedente o pedido, entdo, através da

arbitragem poderéo resolver o conflito principal.**®

Fato € que ao estabelecerem a via arbitral como forma de solucdo de
conflitos, de acordo com o principio da boa-fé objetiva, e em cumprimento a funcao
social do contrato e da arbitragem, ndo poderiam as partes se recusar em dar inicio
ao procedimento arbitral, pois devem agir com lealdade e eticidade uma com a outra.

Porém, da prerrogativa prevista no artigo descrito, conclui-se que “a todo

direito corresponde um mecanismo processual capaz de assegura-lo”?’

, OU seja, de
gue sempre que houver lesdo de um direito havera uma tutela jurisdicional capaz de
garantir a efetivacdo daquele direito, no caso em tela, para suprir o inicial
descumprimento de obrigacao de fazer de uma das partes, que seria a instituicdo do

compromisso arbitral.

O segundo momento de atuacdo do Poder Judiciario para permitir a
viabilidade da convencdo de arbitragem recai sobre a instrucdo probatéria. Todo
processo arbitral deve ser preparado pelo arbitro para julgamento através da
cognicao profunda dos fatos alegados e documentos que demonstrem tais fatos, e

por isso, € fundamental que haja instrugéo probatoria.

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das
partes, ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou
outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das
partes ou de oficio.

[..]

295 BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
2% LIMA, Claudio Vianna de. A Arbitragem no Tempo — O Tempo na Arbitragem. In: GARCEZ, José
Maria Rossani (Coord). A Arbitragem na Era da Globalizac&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
90.75—20. p. 18. _

CAMARA, op. cit. p. 24.
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§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocacéo
para prestar depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral
levara em consideragdo o comportamento da parte faltosa, ao
proferir a sua sentenca; se a auséncia for de testemunha, nas
mesmas circunstancias, podera o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha
renitente, comprovando a existéncia da convencao de arbitragem.?®®

O arbitro possui poderes instrutorios semelhantes ao do juiz togado,
podendo determinar as provas necessarias ao seu convencimento e praticar varios
atos, através de requerimentos, para que consiga realizar uma fecunda instrucéao
probatoria. Entretanto, o arbitro ndo recebeu do Estado poderes de coercdo para
fazer cumprir suas determinacdes a forca. Assim, podera o arbitro solicitar ao juiz
que faca determinacBes e use de seu poder de coercdo, outorgado pelo Estado,

para que as mesmas sejam cumpridas.

A medida coercitiva podera ocorrer, por exemplo, quando uma testemunha
injustificadamente ndo comparece ao juizo arbitral para prestar seu depoimento.
Neste caso, o0 Juiz de direito, a pedido do arbitro que devera instruir o pedido apenas
com a copia da convencao de arbitragem, determinara a conducéo da testemunha
que sera levada perante o arbitro ou tribunal arbitral para ser ouvida. Apés
realizados os atos solicitados, o juizo “deprecado” devolve os elementos apurados

ao arbitro “deprecante”.?%

A terceira forma de intervencdo do Poder Judiciario no Juizo Arbitral é
quando ha necessidade de efetivacdo dos provimentos arbitrais, sendo que estes
podem ocorrer em duas situacfes, quais sejam, nos provimentos de urgéncia,

cautelares ou antecipatérios, e na execugao da sentenca arbitral.

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das
partes, ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou
outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das
partes ou de oficio.

[..]

§ 4° Ressalvado o disposto no § 2° havendo necessidade de
medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderado solicita-las ao
o6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente

298 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

299 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n° 9.307/96. 22 Ed.
rev. atual. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 264.



99

para julgar a causa.?'®

Conforme ensina Alexandre Freitas Camara:

E de se afirmar, em primeiro lugar, que o arbitro tem o poder de
proferir provimentos de urgéncia, tanto de natureza cautelar como
antecipatorios da tutela juridica que normalmente seria prestada ao

final do processo. Tais provimentos, porém, ndo podem ser atuados

praticamente pelo arbitro, que ndo possui ‘imperium’.?**

Com a licdo acima fica claro que antes da instauracdo do processo arbitral,
ou mesmo durante seu curso, pode haver necessidade de medida que evite dano
irreparavel ou que torne indtil a decisdo que sera proferida ao final do processo se
tal medida preventiva ndo for tomada. Assim sendo, apesar de nao ter poder de
coercdo, cabe ao arbitro decretar a medida cautelar ou tutela antecipada a ser

posteriormente, se necessario, executada pelo juiz togado.

Assim, por exemplo, se o arbitro determinar a busca e apreenséo
cautelar de um certo bem, devera ser requisitada ao juiz a prética
dos atos necessarios para a localizagéo e apreensdo do bem sobre o
gual deve recair a constrigdo. Do mesmo modo, se o arbitro conceder
a medida antecipatoria de tutela para o fim de proibir a pratica de
certa atividade nociva, incumbira ao juiz, a quem isso sera
requisitado, determinar a pratica dos atos de for¢ca necessérios a
inibir a pratica danosa. [...] € preciso afirmar que a requisi¢ao ao juizo
sO sera feita se a medida de urgéncia ndo for espontaneamente
cumprida pelas partes.?*?

Portanto, havendo necessidade de tutela cautelar a parte interessada devera
dirigir o requerimento da providéncia ao arbitro que, ao verificar a presenca do fumus
bonus iuris e do periculum in mora, concederd a medida requerida ao interessado.
Caso a decisdo ndo seja cumprida de forma voluntaria pelas partes, entdo o arbitro
solicitaré sua execucdo forcada, sendo que esta medida coercitiva ficard a cargo do

Poder Judiciario que € quem detém poder para tanto.

A outra forma de auxilio judicial para a efetivacdo de provimentos arbitrais

ocorre na execugao da sentenca arbitral.

219 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.

2L CAMARA, op. cit. p. 26.

22 pid., p. 27.



100

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgéos
do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo
executivo.”™

Tendo em vista o relacionamento dos contratantes que escolheram a via
arbitral para solucdo de seus conflitos, e ainda, considerando-se o principio da boa-
fé, que como ja visto no decorrer deste trabalho, deve permear todo e qualquer
comportamento das partes contratantes, espera-se que a sentenca arbitral seja
espontaneamente cumprida pelas partes, sem a necessidade de intervencdo do

Poder Judiciario.

Porém, caso haja recusa de ambas as partes, ou de qualquer delas ao
cumprimento do estabelecido na sentenca arbitral, ndo tem o arbitro poder de fazer
valer sua sentenca com forca coercitiva.”** Assim, fica a prerrogativa do Estado, por
intermédio dos seus 6rgdos, de poder fazer cumprir a sentenca proferida que tem

forca de titulo executivo judicial.

Com isso conclui-se que em muitas oportunidades € essencial o auxilio
judicial para que a arbitragem seja um meio efetivo de consecucédo de paz social e
forma de acesso a justica. O que se demonstrou é que, embora o arbitro, dentro de
suas prerrogativas, possui questdes que ndo pode isoladamente resolver, o poder
jurisdicional podera ser acionado para estes casos, ja que a todo direito corresponde

uma acdao que lhe assegure.

Porém, ao pensar no principal aspecto buscado pelas partes quando da
estipulacdo da arbitragem como forma de solucdo de conflitos, qual seja, subtracao
absoluta da analise da causa pelo Poder Judiciario, poder-se-ia dizer que a lei de
arbitragem contém algumas incoeréncias com sua propria natureza, jA que em
ocasifes como as acima citadas, bem como em varios outros momentos, prevé a
possibilidade de submissdo do conflito ao Poder Judicidrio para efetivacdo da

convencao arbitral.

O que se quer analisar € se em todas essas situagcbes ha a efetiva
necessidade de auxilio do judiciario para questdes prévias, ou se haveria outras

possibilidades para resolugéo desses casos.

13 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
214 CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e Mediacdo: Rudimentos. So Paulo: Atlas, 2002. p. 82.



101

Outros artigos da Lei 9.307/96 que remetem para a utilizagcdo do sistema
judiciario para a efetivacdo da arbitragem s&o:

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a
arbitragem, a parte interessada manifestard a outra parte sua
intencao de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio
gualquer de comunicacdo, mediante comprovacdo de recebimento,
convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o
compromisso arbitral.

Paragrafo Unico. Ndo comparecendo a parte convocada ou,
comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a
outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei,
perante o 6rgao do Poder judiciario a que, originariamente, tocaria o
julgamento da causa.”*®

Este artigo contempla a possibilidade de recusa de uma das Partes da
instituicdo da arbitragem através da celebracdo do compromisso arbitral que prevera
o procedimento e demais questbes a serem observadas durante o curso da
arbitragem. Neste caso, aplicar-se-a o disposto no art. 7°, § 7°°*°, recorrendo-se ao

Poder Judiciario para instituicdo do compromisso arbitral judicial.

O art. 9° é decorréncia direta da recusa de uma das partes em comparecer

espontaneamente para firmar o compromisso.

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencdo através da qual as
partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
podendo ser judicial ou extrajudicial.

8§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos
autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.?*’

Com isso, sera necessario um compromisso judicial, celebrado perante o

juizo que seria competente para conhecer e julgar a causa.

Em ambos os dispositivos, artigos 6° e 9° da Lei**®, ha o desprestigio da
autonomia privada da qual as partes se utilizaram quando da celebragdo da
convencao para excluir da apreciacdo do Poder Judiciario eventual conflito, j& que,
retornam ao mesmo Poder Judiciario, antes recusado pelas partes, a analise de

questao precedente aquela relacionada ao préprio conflito.

215 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
216 H
Ibid.
217 pid.
218 |pid.
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Talvez, pudesse o legislador ter informado que nesses casos o0 proprio
arbitro escolhido na convencdo seria o responsavel pela instauracdo imediata da

arbitragem para a celebracéo pelas partes do compromisso arbitral.

Ja no caso do art. 11, podera ocorrer de as partes fixarem os honorarios do
arbitro e posteriormente ndo cumprirem o acordo, ou ainda nem fixarem previamente

os honorarios do arbitro na convencao de arbitragem.

Art. 11. Podera, ainda, 0 compromisso arbitral conter:

[..]

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honorérios do arbitro, ou dos
arbitros, no compromisso arbitral, este constituira titulo executivo
extrajudicial; ndo havendo tal estipulacdo, o arbitro requerera ao
orgdo do Poder Judiciario que seria competente para julgar,
originariamente, a causa que os fixe por sentenca.??

Em ambos os casos havera tutela jurisdicional para que o arbitro execute o
titulo judicial e receba seus honorarios, ou ainda no sentido de o Poder Judiciério
estabelecer e fixar os valores e formas de pagamentos dos honorarios do arbitro ou

arbitros, quando nao estipulados no acordo.

No caso de as partes nao terem fixado os honorarios do arbitro, poderia a
Lei ter dado prerrogativa ao préprio arbitro eleito para instalacdo automatica do
procedimento arbitral e, com isso, definicdo dos casos omissos, dentre eles o valor
dos honorarios do arbitro. Seria mais um caso de desnecessidade de recorrer-se ao

Poder Judiciario.

O artigo 13, § 2°, prevé a possibilidade de se requerer ao Poder Judiciério a
nomeacdo de um terceiro arbitro caso as partes tenham nomeado apenas um

namero par de arbitros que podera gerar um empate decisorio.

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a
confianca das partes.

[..]

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em ndamero par, estes
estdo autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. N&o
havendo acordo, requererdo as partes ao 6rgdo do Poder Judiciario a
gue tocaria, originariamente, o julgamento da causa a nomeacao do
arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento previsto no art. 7°

19 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
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desta Lei.?®

Mais uma vez recorre-se ao poder judiciario para resolver questao prévia
necessaria a perfeita conducdo do processo arbitral, o que poderia ser evitado, caso
a Lei ou a Convencdo de Arbitragem previssem a imediata instalagdo do
procedimento arbitral pelos arbitros ja eleitos, para definirem o novo arbitro a integrar

0 processo antes do inicio do julgamento da lide.

No caso do art. 16 ha semelhanca em relacdo ao art. 13, ja que se faz

necessaria a medida judicial para que viabilize a conducao do processo arbitral:

Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacao, ou,
apos a aceitagdo, vier a falecer, tornar-se impossibilitado para o
exercicio da funcéo, ou for recusado, assumird seu lugar o substituto
indicado no compromisso, se houver.

[..]

§ 2° Nada dispondo a convencédo de arbitragem e ndo chegando as
partes a um acordo sobre a nomeacdo do arbitro a ser substituido,
procedera a parte interessada da forma prevista no art. 7° desta Lei,
a menos que as partes tenham declarado, expressamente, na
convencao de arbitragem, ndo aceitar substituto.?**

Com isso, remete-se novamente ao artigo sétimo anteriormente previsto

como forma de instituicdo do compromisso arbitral.

Em relagdo ao artigo 20 da Lei 9.307/96, no caso de reconhecimento de
incompeténcia do arbitro ou do tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou
ineficacia da convencdo de arbitragem, o processo nao volta ao julgamento pela
arbitragem, ja que as questdes que ensejam sua remessa ao judiciario inviabilizam

este retorno, tornando nula a convencgéo inicial das partes.

Art. 20. A parte que pretender arguir questdes relativas a
competéncia, suspeicdo ou impedimento do arbitro ou dos arbitros,
bem como a nulidade ou inefichcia da convencao de arbitragem,
deveréa fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar,
apos a instituicao da arbitragem.

§ 1° Acolhida a arguicao de suspeicdo ou impedimento, sera o arbitro
substituido nos termos do art. 16 desta lei, reconhecida a
incompeténcia do &rbitro ou do tribunal arbitral, bem como a
nulidade, invalidade ou ineficacia da convencéo de arbitragem, serao
as partes remetidas ao 6rgdo do Poder Judiciario competente para

220 BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
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julgar a causa.”*

No caso da substituicdo nos termos do art. 16, poderia haver a solucéo
imediata pela instalacéo do tribunal arbitral, conforme comentado acima para o artigo
13 da Lei. Entretanto, no caso de reconhecimento de incompeténcia, nulidade,
invalidade ou ineficidcia da convencdo de arbitragem, salvo no caso de as partes
resolverem fazer nova convencao, jA que a arbitragem nada mais € do que uma
declaracdo de vontade das partes, ndo haveria outra solucdo que nao fosse a

remessa da lide para apreciacdo do Poder Judiciario.

No caso do artigo 25 da Lei 9.307/96 havera necessidade de envio ao Poder

Judiciario de problema referente a controvérsia acerca de direitos patrimoniais

indisponiveis, 0s quais ndo podem ser objeto de julgamento pela arbitragem.

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de
direitos disponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou nao,
dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as
partes a autoridade competente do Poder Judiciario, suspendendo o
procedimento arbitral.

Paragrafo Unico. Resolvida a questéo prejudicial e juntada aos autos
a sentenca ou acérdao transitados em julgado, ter4d normal
seguimento a arbitragem.?*®

Neste caso, se o0 problema suscitado é apenas uma questao prejudicial ao
julgamento do tema objeto principal da arbitragem, o processo voltard ao juizo
arbitral para seu processamento e julgamento normais, apés final decisdo pelo

Poder Judiciario da questéo controvertida.

Ao contrario, entretanto, ndo havera retorno do objeto litigioso para
julgamento pela arbitragem caso este verse essencial e principalmente sobre
questdes de direitos indisponiveis. Neste caso, o objeto principal da acdo sera
julgado pelo poder judiciario, e 0 processo nao retorna ao procedimento arbitral, o

qual ficara extinto.

No que se refere ao art. 33 da Lei da arbitragem, este informa que cabe
somente ao Poder Judiciario decretar a nulidade da sentenca arbitral quando

arguidos os motivos previstos na lei que podem ensejar a nulidade da mesma.

22 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. DispGe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
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Art. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgao do poder
Judiciario competente a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral,
nos casos previstos nesta Lei.?**

O artigo 33 nada mais é do que o controle da via arbitral de solucdo de
conflitos que somente pode ser exercido pelo Estado, através do Poder Judiciario, ja
gue a Constituicdo expressamente prevé que qualquer lesdo ou ameacga a lesao de
direitos devera ser submetida ao Poder Judiciario para apreciagdo. Isso ndo quer
dizer que as partes estdo renunciando a arbitragem como forma de solucédo de
conflitos, mas apenas e tdo somente que haja certo controle sobre a atividade dos

arbitros.?®®

A propria Lei de Arbitragem possibilita e até determina as Partes que
recorram ao Poder Judiciario para suprir questdes que ndo podem ser resolvidas

pelo arbitro por lhe faltar o poder de imperium.

Isso ocorre nos casos da fase de instrucao probatoria, referenciados no art.
22, 8 2° como é o caso da conducdo da testemunha, e na efetivacdo dos
provimentos arbitrais, art. 22, § 4°, e arts. 31 e 11, ou seja, nos casos de medidas de
urgéncia, ou na execucdo da sentenca arbitral, respectivamente, ja que a falta de
poder de coercdo impede que o Aarbitro possa fazer valer suas decisfes

interlocutdrias ou sentencas arbitrais.

Também sera inevitavel a remessa dos processos arbitrais para julgamento
do poder Judiciario para os casos de invalidade ou nulidade da convencédo de
arbitragem conforme se depreende do final do § 1° do art. 20, e também no caso de
questdes cujo objeto principal refere-se a direitos indisponiveis, tratados no art. 25.
Outra obrigatoriedade sera a do art. 33, jA que somente o Poder Judiciario possui

competéncia para declarar nulidade de sentenca arbitral.

Nestes casos de remessa dos autos ao Poder Judiciario, retrocede-se em
relacdo aos aspectos da morosidade, formalismo e burocracia, tipicos dos processos

judiciais®®®, que como se viu no primeiro capitulo que trata do Acesso & Justica,

224 BRASIL. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
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influenciam terminantemente na eficdcia da prestacdo jurisdicional. Com isso, a
deciséo arbitral j& ndo é tdo rapida como as partes inicialmente previram e queriam.
Porém a Lei de Arbitragem ndo deixou alternativa ao arbitro, sendo socorrer-se da

tutela jurisdicional para os casos acima apontados.

Nos casos dos outros artigos citados, porém, especialmente aqueles nao
relacionados com o poder de imperium ou coercao do arbitro, poderia a prépria lei de
arbitragem ter previsto formas de evitar a remessa ao Poder Judiciario, ja que € esta

mesmo a vontade inicial das partes.

Em relagcdo aos artigos 13, 8§ 2° e 16, § 2°, por exemplo, se é objetivo dos
signatarios do acordo levarem o objeto litigioso a julgamento pela arbitragem por
questdo de celeridade, presteza, além de suas outras qualidades, seria muito
inconveniente iniciar uma acao judicial para suprir falhas cujas solucfes poderiam ter
sido previstas de forma mais objetiva pela Lei de Arbitragem. Conforme ensina
Claudio Vianna de Lima:

Para evitar estes casos acessoérios, questilnculas que entravam a
direta solucdo do conflito, principal, teria a lei formulas praticas. Por
exemplo, impor entre as condi¢gbes obrigatdrias do compromisso, a
expressa indicacdo do arbitro impar e a explicita nhomeacgdo dos
substitutos eventuais dos arbitros (como, alias, exigia, quanto aos
substitutos, o art. 1074, I, do CPC, no ponto derrogado). Reforcar-
se-iam o0s beneficios do art. 16 (na substituicdo automatica dos
arbitros), evitar-se-iam, em ambos os casos (nomeacdo de arbitro
impar e dos substitutos) a discusséo (judicial ainda por cima) de algo
secundario e facil de se afastar.?*’

Neste mesmo aspecto Adriana Noemi Pucci, ao comparar a legislacao de
arbitragem do Paraguay com as da Argentina, Brasil e Uruguai, demonstra que o0s
trés ultimos ordenamentos juridicos devem repensar a questdo de levar a juizo

questdes formais relativas a instituicdo da arbitragem:

En caso de existencia de una convencién de sumision a arbitraje,
caso una de las partes se niegue a someterse a arbitraje, la otra
parte podrd solicitar al juez competente directamente la integracion
del tribunal arbitral, utilizando el procedimiento previsto en los arts.
821 a 832 del cuerpo legal mencionado. Creemos que el hecho de
gue las legislaciones de Argentina, Brasil y Uruguay autoricen al juez
estatal a otorgar solo el compromiso arbitral en los casos de negativa
de una de las partes a cumplir con una clausula arbitral en vez de

22T LIMA, Claudio Vianna de. A Arbitragem no Tempo — O Tempo na Arbitragem. In: GARCEZ, José

Maria Rossani (Coord). A Arbitragem na Era da Globalizac&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
p. 5-20. p. 18.
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autorizarlo a instaurar el tribunal arbitral directamente, es una
disposicibn que debe ser analizada y tal vez en el futuro
modificada.??®

Para a referida autora, as partes que decidiram submeter-se a arbitragem,
na convencao de arbitragem, assumiram o compromisso de levar aos arbitros a
resolucdo da causa, e, portanto, seria apropriado que a propria lei garantisse o

cumprimento desta convencdo, outorgando ao arbitro eleito o poder de

automaticamente instituir o procedimento arbitral.?*°

Sem isso, cada vez que se queira instituir de fato a arbitragem havera a
necessidade de as partes, em comum acordo, firmarem o compromisso arbitral, caso
ainda ndo o tenham realizado, e se houver recusa por uma das partes na definicdo
do compromisso arbitral, entdo serd imperiosa a aplicacdo do art. 7°, 8§ 7° da Lei de

Arbitragem.?*°

Neste sentido, os tribunais judiciais tém entendido que a convencgéo inicial
das partes e sua manifestacdo de vontade devem prevalecer, ndo podendo ser

afastada a arbitragem como forma de solucdo de controvérsias:

EMENTA: Processual civil. Recurso especial. Clausula arbitral. Lei de
Arbitragem. Aplicagdo imediata. Extingdo do processo sem
julgamento de mérito. Contrato internacional. Protocolo de Genebra
de 1923. Com a alteracdo do art. 267, VIlI, do CPC pela Lei de
Arbitragem, a pactuacdo tanto do compromisso como da clausula
arbitral passou a ser considerada hipotese de extingdo do processo
sem julgamento do mérito. Impde-se a extincdo do processo sem
julgamento do mérito se, quando invocada a existéncia de clausula
arbitral, j4 vigorava a Lei de Arbitragem, ainda que o contrato tenha
sido celebrado em data anterior a sua vigéncia, pois, as normas
processuais tém aplicacdo imediata. Pelo Protocolo de Genebra de
1923, subscrito pelo Brasil, a eleicdo de compromisso ou clausula
arbitral imprime as partes contratantes a obrigacdo de submeter
eventuais conflitos a arbitragem, ficando afastada a solucéo judicial.
Nos contratos internacionais, devem prevalecer os principios gerais
de direito internacional em detrimento da normatizacdo especifica de
cada pais, 0 que justifica a analise da clausula arbitral sob a 6tica do
Protocolo de Genebra de 1923. Precedentes. Recurso especial

228 pyccl, Adriana Noemi. El Arbitrage en los Paises del Mercosur. In: GARCEZ, José Maria Rossani

(Coord). A Arbitragem na Era da Globalizac&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 115-145. p.
121.
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parcialmente conhecido e improvido.”**

EMENTA: LEI DE ARBITRAGEM — INSTITUICAO JUDICIAL DO
COMPROMISSO ARBITRAL - OBJETO DO LITiGIO -
INFRINGENCIA A CLAUSULAS CONTRATUAIS — VALIDADE-
AUSENCIA DE OMISSAO. | — Se o acord&o recorrido aborda todas
as questdes submetidas a sua apreciacao, ndao ha falar em violagéo
ao inciso Il do artigo 535 do Cdédigo de Processo Civil.ll — Para a
instauracdo do procedimento judicial de instituicAo da arbitragem
(artigo 7° da Lei n.° 9.307/96), sdo indispensaveis a existéncia de
clausula compromissoria e a resisténcia de uma das partes a sua
instituicdo, requisitos presentes no caso concreto. Il — Tendo as
partes validamente estatuido que as controvérsias decorrentes dos
contratos de credenciamento seriam dirimidas por meio do
procedimento previsto na Lei de Arbitragem, a discussdo sobre a
infringéncia as suas clausulas, bem como o direito a eventual
indenizagdo, sdo passiveis de solucdo pela via escolhida. Com
ressalvas quanto & terminologia, ndo conheco do recurso especial.?*

Apesar de estas questbes referentes ao art. 7, 8§ 7° da Lei de Arbitragem ja
estarem solidificados na jurisprudéncia, a qual determina que o acordo que escolheu
a arbitragem seja mantido, ainda sim h& o inconveniente de se voltar ao Judiciario
para ter esta resposta. A préatica afirma que a convencao faz lei entre as partes e
deve ser cumprida, e assim, muito bem recebida seria uma alteracdo deste
dispositivo, que contemplasse a imediata instalacdo da arbitragem em caso de

recusa de uma das partes em firmar o compromisso arbitral.

Porém, enquanto ndo ha qualquer previsdo de alteracdo da lei para dar
efetividade a instalacdo imediata do juizo arbitral nestes casos, ha outras formas de
conter a necessidade de acdes judiciais preliminares para posterior instalacdo do

juizo arbitral.

Como ja verificado ao longo do presente trabalho, existem duas formas
legitimas para a estipulagdo da arbitragem como meio de solucionar os futuros
litigios em decorréncia de determinada contratacdo, sendo que ambas sé&o

denominadas de convencéo de arbitragem.

As convencbes de arbitragem poderdo ser realizadas através do

compromisso arbitral, que é o contrato especifico ou termo de compromisso firmado

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 2004/0180930-0 parcialmente conhecido

e improvido. REsp 712566 / RJ — Relatora: Ministra Nancy Andrighi — Terceira Turma. Brasilia, 18 de
a%osto de 2005. Diario de Justica, [Brasilia, DF], p. 407, 05 set. 2005.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 2002/0079342-1 ndo conhecido. REsp
450881 / DF — Relator: Ministro Castro Filho — Terceira Turma. Brasilia, 11 de abril de 2003. Diario de
Justica, [Brasilia, DF], p. 360, RDDP v. 5 p. 135, RDR vol. 29, p. 411, 26 maio. 2003.
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entre as partes apds sobrevier o litigio decorrente de determinada relacao juridica
obrigacional, ou através da clausula compromisséria, que é uma clausula dentro do
contrato principal, autbnoma em relacao a este, e que estabelece a arbitragem como

forma alternativa de solucéo de conflitos.

Caso a intencéo seja evitar socorrer-se do Poder Judiciario para conhecer as
guestdes preliminares e que prejudicam o curso normal da arbitragem, como nos
casos dos arts. 7°, § 7°, art. 13, § 2°, art. 16, § 2°, por exemplo, a melhor forma é
inserir uma boa clausula compromissoria no contrato, jA que em tese, O
compromisso arbitral é realizado apenas depois de verificado o conflito e ainda
depende da vontade das partes em firma-lo.

Nestes casos, € a clausula compromissoria que podera trazer minucias e
detalhamentos para os fins acima, de forma a aplicar a imediata instalacdo do
tribunal arbitral em caso de eventual litigio, especialmente quando se trata da
arbitragem ad hoc, ja que na arbitragem institucional, o préprio ente arbitral possui
regras para que ndo haja frustracdo da instalacdo da arbitragem no momento do

conflito.

Para entender como podera a clausula compromisséria minimizar ou até
dispensar a utilizacdo do Poder Judiciario em determinados casos, necessario se faz
conhecer a distingcdo entre clausula compromisséria cheia e clausula compromissoria

vazia.

A clausula compromisséria vazia, € aguela que inserida no contrato, apenas
informa que caso haja qualquer problema, divergéncia ou conflito advindo do

contrato, tais questdes serdo resolvidas através da arbitragem.?*

Nesta forma de clausula compromissoria ndo ha detalhamento de quantos
arbitros havera na instalagcdo do juizo arbitral, se o litigio serd ou néo julgado por
orgao especializado, qual sera a conducao do processo em caso de falecimento de
um ou mais arbitros, ndo ha mencédo se a causa sera resolvida por direito ou

eguidade, ou seja, nenhum detalhamento é informado na clausula vazia.

Com isso, ocorrendo o litigio, ha plena necessidade de se firmar o

compromisso arbitral que preveja todas estas questdes para 0 processamento e

33 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Arbitragem nos tribunais estatais: 10 anos de jurisprudéncia.

In: Revista do Advogado - Arbitragem e Mediac&o, n. 87, ano XXVI, S&o Paulo: AASP, 2006, p. 52-
60. p. 54.
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julgamento do pleito. Havendo recusa de instituicdo da arbitragem por alguma das
partes, ou de assinatura do compromisso arbitral, ndo havera outra alternativa senédo

recorrer-se ao Poder Judiciario para que tais questdes sejam por ele sanadas.

Porém, ao contrario do que ocorre com a clausula compromissoria vazia, na
clausula compromissoéria cheia, além de se definir que os futuros conflitos de
interesses advindos de determinada relacédo contratual serdo pacificados através do
instituto da arbitragem, a clausula cheia ainda define todos os aspectos relevantes

para que haja instituicdo imediata do Tribunal Arbitral.

A clausula compromisséria cheia funciona como se fosse um préprio
compromisso arbitral destacado no contrato, a qual prevé ndo sé que as
controvérsias advindas do contrato serdo solucionadas através da arbitragem, bem
como ja nomeia um ou mais arbitros, ja disciplina se a arbitragem se dara por direito
ou equidade, quem serd o arbitro substituto caso necessério, e todas as demais
questdes que possam impedir a necessidade de execucao especifica da clausula
compromissoria futuramente, “onde o contencioso interfere na arbitragem e pode

dela retirar uma de suas principais vantagens, ou seja, a celeridade”.?**

Com isso, tem-se que no caso de clausula compromisséria cheia a
instituicdo do tribunal arbitral ocorre de forma automatica, apos aceitacao pelo arbitro

de sua nomeacgéo. Conforme ensina Carlos Alberto Carmona:

7

[...] o compromisso ndo €& imprescindivel para a instauracdo da
arbitragem, de tal sorte que bastaria que as partes indicassem o0
arbitro (ou os arbitros), para que este (ou estes), aceitando o
encargo, pudesse dar inicio ao processo arbitral.”*®

N

Houve questionamentos doutrinarios em relacdo a aplicacdo imediata da
clausula compromissoria cheia, sendo que duas teorias se firmaram na doutrina ao
longo da vigéncia da lei de arbitragem. Uma delas € de que a agéo do artigo 7° da
Lei de Arbitragem é a Unica forma de se instituir compulsoriamente o juizo arbitral,

independentemente de a clausula compromissoria ser vazia ou cheia.

A outra é no sentido de que somente nas clausulas compromissorias vazias

haveria necessidade de intervencdo judicial, ja que na clausula compromissoria

2% PINTO, José Emilio Nunes. A Escolha pela Arbitragem e a Garantia de sua Instituicdo. In: Revista

do Advogado - Arbitragem e Mediacéo, n. 87, ano XXVI, Sdo Paulo: AASP, 2006. p. 67-75. p. 68.
2% CARMONA, op. cit. p. 132.
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cheia, o proprio érgao arbitral eleito pelas partes para dirimir os conflitos podera ser

instaurado para resolucdo do caso, e assim, 0 compromisso podera ser feito diante

do juizo arbitral, ou entdo, pelo préprio arbitro, caso haja recusa de uma das partes.

Conforme ensina José Emilio Nunes Pinto:

E muito importante que se sublinhe que, diante de uma clausula
compromissoria de que conste a forma de sua instituicdo, ndo ha que
se falar em celebracdo de um compromisso. Insista-se nesse ponto,
ja que muitos ainda pensam ser 0 cCOmpromisso, nesse caso,
necessario e essencial. No entanto, nem sempre a clausula
compromisséria contém todos 0S requisitos necessarios que
permitam a imediata instituicdo do procedimento arbitral. A clausula
‘cheia’ opbem-se as clausulas ditas patol6gicas, patologia que
contamina a regularidade e que impede que a vontade manifestada
pelas partes possa ser efetivamente implementada. Nesses casos, e
somente nesses casos, surge a exigéncia da celebracdo do
compromisso, matéria que é disciplinada pelo artigo 6° da Lei de
Arbitragem.?*®

Também a jurisprudéncia neste sentido:

EMENTA: Arbitragem — Clausula compromissoéria — Execucao —
Existéncia de acordo prévio em que as partes estabelecem a forma
de instituir a arbitragem, adotando as regras de 6rgdo arbitral
institucional, ou de entidade especializada — Hipotese de clausula
compromissoria cheia — Submissdo as normas do 6rgdo, ou
entidade, livremente escolhido pelas partes — Desnecessidade de
intervencao judicial a firmar o conteldo do compromisso arbitral —
Recurso provido.?®’

Assim, tanto a jurisprudéncia, como a melhor doutrina entendem que a

existéncia da clausula compromissoria cheia dispensa a atuacdo judicial e o

procedimento do art. 7° da Lei de Arbitragem, afinal, ao submeter-se as regras de

arbitragem de uma determinada entidade ou ad hoc, significa a aceitacdo das

mesmas em todos os seus aspectos®®®, sendo que qualquer pendéncia relacionada

a celebracdo do compromisso deve ser dirigida ao 6rgao arbitral eleito pelas partes

contratantes.

Ademais, com o advento do Codigo Civil de 2002 e sua nova principiologia,

a existéncia da clausula compromissoria cheia pressupde que as partes, de boa-fe,

2% pINTO, op. cit. p. 69.

37 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n® 124.217.4/0. —
Recurso Provido. Relator: Dés. Rodrigues de Carvalho. 5° Camara de Direito Privado. Sao Paulo, 16

de setembro de 1999.

2% GAJARDONI, op. cit. p. 56.
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querem levar seu conflito para solucdo através da arbitragem, e estariam agindo de
ma-fé, em contrariedade aos ditames legais, caso no surgimento do conflito se
negassem ao cumprimento do acordo.

Por isso, para que ndo haja discussdo sobre a matéria, aconselha-se que a

clausula compromisséria seja sempre cheia e completa®®

, a fim de evitar problemas
e desgastes para a automatica instituicAo do juizo arbitral na solucdo das

controvérsias advindas do contrato a que se refere.
Conforme elucida Rozane da Rosa Cachapuz:

[...] € importante que ela (clausula compromissoéria) deva conter o

maior nimero de normas referentes a instituicdo e instalacdo da
Arbitragem ou a referéncia as regras de 6Orgdos especializados,
deixando para o compromisso arbitral a designacdo do objeto do
litigio, quando e se surgir.?*°

Resta clara a importancia de realizar a convencao da arbitragem através de
clausula compromissoria cheia a qual contemplara todas as minucias para a
instituicdo imediata do oOrgdo arbitral quando do surgimento do conflito,
principalmente quando a arbitragem ocorrer na forma ad hoc, ja que os 6rgaos

especializados possuem, em regra, suas proprias regras pré-estabelecidas.

A clausula compromissoéria, sob o aspecto pragmatico, devera conter,
portanto, clausula que defina que eventual conflito serda sanado através da
arbitragem, eleicdo do arbitro ou corpo de arbitros a atuar no processo, inclusive a
forma de escolha do arbitro impar, em caso de recusa de uma das partes, clausulas
que prevejam os arbitros substitutos, clausula de instalacéo imediata do juizo arbitral

em caso do conflito, dentre outras, conforme cada caso concreto.

A importancia de se ter uma clausula compromissoria cheia, reside
especialmente no fato de uma das partes se recusar a levar a demanda ao arbitro,
caso venha a ocorrer o litigio, e assim, a solugcao seria remetida ao Poder Judiciario

em desacordo com a vontade inicial das partes.

A clausula compromissoria cheia, com detalhes e informacgdes suficientes,

assume real valor para a instituicdo imediata do Tribunal Arbitral, efetivando a

%9 PITOMBO, Eleonora M. Bagueira Leal Coelho. Relevancia do Advogado para a Arbitragem. In:

Revista do Advogado - Arbitragem e Mediacé&o, n. 87, ano XXVI, Sdo Paulo: AASP, 2006, p. 46-51.

. 48.
Pio CACHAPUZ, op. cit. p. 84.
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finalidade inicial da convencéo de arbitragem na consecucao de justica e paz social,
com a celeridade essencial aos propdésitos sociais do direito.

6.2 A CULTURA DO LITIGIO

Ao questionar advogados sobre a utilizacdo da arbitragem, a grande maioria
irA dizer que prefere a jurisdicdo estatal para a solucdo de seus conflitos. Se
guestionados sobre o porqué dessa preferéncia, muitos nem sabem a resposta. I1sso

é fato.

Alguns, entretanto dizem que a expressdo “arbitragem” traz conotagdo de
arbitrio, arbitrariedade, e com isso, parece ser algo que nao € justo. J4 outros dizem
que a arbitragem ndo é aceita, porque sua decisdo € irrecorrivel, e que
aparentemente, ndo confiam nas decisdes prolatadas por um arbitro ou tribunal

arbitral.

Alids, a instancia Unica é vista pela grande maioria dos advogados,
profissionais e estudiosos como a grande desvantagem da arbitragem em relacéo ao
processo judicial comum. Tal fato pode ser percebido na seguinte colocacdo de
Eleonora M. Bagueira Leal Coelho Pitombo ao falar da atuagcéo do advogado na fase
pré-arbitral:

Outrossim, incumbe ao advogado fornecer aos clientes todas as
informacg@es acerca da arbitragem, tais como: viabilidade (andlise da
arbitralidade objetiva e subjetiva), custo (adequagao ‘vis-a-vis’ do
valor da demanda e do custo aproximado da instituicdo arbitral
escolhida), vantagens, desvantagens (em regra: Unica instancia),
esclarecimento sobre camaras arbitrais iddneas e adequadas a
solucéo daquele determinado conflito, dentre outras, decidindo sobre
a conveniéncia de sua escolha (grifo nosso).?**

Ressalte-se, que num pais onde os recursos sao infindaveis, e ha aquela
impressao de que sempre existe mais uma chance de mudar uma decisao para que
seja mais favoravel para o cliente, de fato, a primeira impressao, pode parecer ruim
ndo haver a possibilidade de recorrer para a segunda instancia no caso das

arbitragens, ainda mais no Brasil onde a cultura do litigio é evidente.

Porém, como ja foi salientado no primeiro capitulo do presente estudo, um

41 pITOMBO, loc. cit.
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dos maiores motivos da crise enfrentada hoje pelo Poder Judiciério, recai justamente
nesta possibilidade de recursos infindaveis, que muitas vezes séo utilizados pelos
advogados apenas como forma protelatéria para as decisfes. Conforme ensina

Miguel Reale acerca da referida crise:

Com razdo foi dado realce aos empecilhos de uma legislacdo
processual obsoleta, que propicia recursos e expedientes que
solertes advogados convertem em instrumento tatico de incabiveis e
condenaveis delongas [...].>*?

N&o se deve taxar a arbitragem como uma desvantagem em relacdo aos
Processos Judiciais apenas pelo fato de esta ndo possuir recursos. A Arbitragem
NAo possui recursos justamente porque intenta ser rapida, prética e eficaz na
solucdo dos seus casos. Ademais, sdo as prOprias partes que definem o
procedimento a ser seguido e as regras para decisdo do caso, ou a instituicdo eleita

para a realizacdo da arbitragem, nos casos de arbitragem institucional.

Portanto, ndo h& necessidade de recursos injustificados quando a deciséo é
tomada de acordo com o caso concreto, e respeitando as proprias formas e
procedimentos estipulados pelas partes signatarias do acordo. Buscou-se uma
decisdo para um problema e a decisdo foi dada, sendo assim, cabe as partes

apenas o cumprimento dessa decisao.

Outrossim, a fiscalizacdo e controle dos atos, procedimentos e sentencas
arbitrais continua sendo realizada pelo Poder Judiciario, ja que a sentenca arbitral,
caso seja obtida com a pratica de comportamentos éticos inadequados, sera dotada
de nulidade, ou seja, a sancdo mais grave®?® que poderia haver. O sancionamento
rigido ocorre justamente para aumentar o controle sobre o poder dos arbitros e seus

comportamentos.

Com isso, pode-se perceber que usar como pretexto para néo utilizagédo da
arbitragem o fato de as sentencas arbitrais serem irrecorriveis, ndo é um motivo que
se fundamenta por si so, ja que os procedimentos arbitrais seguem o0s ritos

escolhidos pelas partes, de acordo com as normas por elas estipuladas e, ainda sim,

2 REALE, Miguel. Crise da Justica e a Arbitragem. In: Revista de Arbitragem e Mediagdo. n° 5,

Ano 2, abril-junho de 2005. Coord. Arnold Wald. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 11-13. p.
11.
3 PINTO, José Emilio Nunes. A Confidencialidade na Arbitragem. In: Revista de Arbitragem e
Mediacdo. n° 6, Ano 2, julho-setembro de 2005. Coord. Arnold Wald. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2005, p. 25-36. p. 26.
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se houver qualquer desconfiangca acerca da sentenca prolatada, serd o Poder
Judicidrio competente para rever a questao, na sua atuacdo de poder controlador.

Cabe ressaltar ainda, que os arbitros, sdo pessoas que detém a confianca
das partes, e por isso foram eleitas para solucionar o conflito, e a partir dessa
premissa, ndo haveria que se falar em decisdes parciais. Mesmo assim, restando
davidas quanto aos comportamentos adotados pelos arbitros, cabera ao Poder

Judiciario conhecer e julgar estas questdes.

Dentro do contexto motivador da nao utilizagcdo da arbitragem, uma das
grandes dificuldades encontradas hoje, além da falta de conhecimento do instituto
em si e das questbes que envolvem a sua aplicabilidade prética, recai sobre a

questao cultural.

Ocorre que os profissionais do direito ndo possuem qualquer contato com a
Arbitragem durante seus estudos universitarios. As universidades raramente
possuem em suas grades curriculares disciplinas que ajudem os alunos a
entenderem o funcionamento pratico do instituto e sua contribuicdo como forma de

pacificacdo social.

A Arbitragem é uma das formas alternativas de solugdo de conflitos que
mais se aproxima do conceito de justica estatal, ressalvada a impossibilidade de
recurso e menor burocracia em seu processamento, € no entanto, o que se percebe
€ que os advogados ndo conseguem ter seguranca em indicar a seus clientes que

se utilizem desta alternativa.

Ao ser questionado sobre a forma arbitral de solucéo de conflitos surgem as
duvidas dos operadores: qual o funcionamento da arbitragem? Qual o tempo de
resposta? Qual instituicdo é a melhor para este caso? Serd que posso confiar na
decisao prolatada? Vai ser caro o processo? Fica evidente a falta de conhecimento e

preparo dos advogados para a utilizacéo desta forma de acesso a justica.

Por outro lado, a expressao “processo judicial’, nos termos do que significa
hoje, traz um sentido que parece nao ser justo, pois denota uma acepc¢ao de disputa,
controvérsia, litigio, enfrentamento, além de demora, cansaco, desperdicio de
tempo, dentre outras. Porém, diferentemente da arbitragem, o processo civil é
amplamente divulgado nas cadeiras universitarias, sendo que ainda ha matérias de

praticas processuais, nas quais os alunos aprendem literalmente como conflitar no
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Poder Judiciario para obter éxito na acéo.

O que se quer demonstrar aqui, € que apesar das expressdes “processo
judicial” e “arbitragem” serem igualmente fortes, que trazem sentidos acerca de
conflitos e disputas entre partes, o processo judicial € muito mais aceito pela
comunidade juridica, eis que o0 processo contencioso € ensinado, nas universidades,

como o que é normal, natural, meio adequado de fazer justica e trazer paz social.

John Rawls, ao escrever sobre o senso de justica, afirma que as criancas
aprendem seus principios de justica de acordo com 0s ensinamentos que recebem
de seus pais, ja que a crianga ndo possui condicdo para realizar uma andlise critica
daquilo que aprende, e por amor e confianga nos pais, segue suas condutas como o

que é correto.”**

Da mesma forma ocorre com os profissionais de direito, que ao entrarem
nas universidades ndo possuem ainda conhecimentos necesséarios para avaliar
criticamente os meios empregados para realizacao de justica. Por aprenderem que a
forma contenciosa judicial é a correta, comumente empregada, acabam adquirindo a
cultura do litigio, sem, muitas vezes, sequer, aprender que existem outras formas

alternativas de acesso a justica.

Diferentemente do que ocorre no Brasil, a justica norte-americana concentra
grande parte de suas demandas sendo resolvidas pela justica privada, ficando a
justica Estatal apenas questdes mais complexas e que restringem direitos
fundamentais, tal como liberdade, vida, personalidade das pessoas. O ato Federal
de Arbitragem, lei de 1925, decretou que “a justica devia ser privatizada em primeiro

»245

lugar™™, e com isso, as arbitragens foram assimiladas pela cultura norte americana

como a forma convencional de soluc¢do de controvérsias.

Portanto, a cultura do litigio acaba por prejudicar na aceitacdo da arbitragem
como forma de resolucéo de conflitos, constitucionalmente tutelada, mas que ainda
nao atingiu uma tutela cultural ideal. A concordancia com a arbitragem como meio de

fazer justica € uma questdo de progressiva aceitacdo intelectual e cultural pela

sociedade, e pelos operadores de direito de uma forma especial:

2 RAWLS, John. Uma teoria dajustica. Trad. Almiro Risetta, Lenita Maura Rimoli Esteves. Séo

Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 512 e seq.
5 WALDMEIR, Patti. A Reestatizacdo da Justica Americana. Financial Times. Disponivel em:
http://noticias.uol.com.br/midiaglobal/fintimes. Acesso em: 14 nov 2007.
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[...] h& necessidade de divulgacdo dos seus propositos, realcando os
seus principios e regras em todos os lugares onde possa haver o
debate, especialmente nas Faculdades de Direito. E que, nelas,
ensina-se o0 aperfeicoamento da democracia e da cultura da
arbitragem, o que sem duvida, ira fortalecé-la por contribuir, de modo
simples e rapido, com a paz entre os cidadaos, solucionando seus
conflitos.?*°

Assim, o estudo da arbitragem nas escolas de ensino juridico deve ser uma
preocupacao por partes das Faculdades e Universidades, pois ha que se aprender
que o Poder Judiciario ndo é a unica forma de solucdo de conflitos, e tdo menos a
Unica forma apta a efetivar a justica, pelo contrario, da forma em que se encontra
hoje o Poder Judiciario, abarrotado de processos e causas sem fim, nas quais as
respostas chegam atrasadas, a justica ndo consegue ser efetivada, “ponderando-se

que justica tardia & justica nenhuma”.?*’

Se os alunos aprenderem os mecanismos da arbitragem em toda a sua
extensdo, poderdo contribuir para o desenvolvimento de sua atuacdo em beneficio
da sociedade.?®® A mudanca cultural é necessaria para que a Arbitragem inove

verdadeiramente como fonte de justica:

N&o se trata de substituir uma cultura por outra, mas sim de
reconhecer a existéncia de uma contradicdo secundaria entre duas
opcdes por valores jurisdicionais, que devem coexistir numa
dualidade cultural harménica.?*

Portanto, ndo se vislumbra acabar com o Poder Judiciario em detrimento da
arbitragem, mas apenas que ambos 0s institutos possam coexistir e caminharem
cada um a sua maneira, atendendo aos fins a que se destinam. No caso da
arbitragem, o conhecimento da matéria favorecido pelas bancas e faculdades de

direito poderd em muito contribuir para a mudanca desse paradigma cultural.

Ha que salientar, entretanto, que para o estudo, conhecimento e uma
necessaria mudanca cultural de assimilacdo da arbitragem como forma alternativa
ao ideal de justica, € fundamental que aqueles que se interessam pelo tema tenham

by

acesso as informacdes sobre sua pratica. A busca e o acesso a informacdo sao

24 JESUS, Edgar A. de. Arbitragem: questionamentos e perspectivas. Sdo Paulo: Editora Juarez

de Oliveira, 2003. p. 80.

T REALE, loc. cit.

248 JESUS, loc. cit.

%9 SANTOS, Paulo de Tarso. Arbitragem e poder judiciario: (lei 9.307, 23.09.1996); mudanca
cultural. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 83.
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essenciais para tal fim.

Em relacdo ao acesso a informacgdo, contudo, h4 um aspecto interessante
na arbitragem, que visto como uma de suas grandes vantagens pode, ao contrario,
incorrer para auxiliar que este instituto permaneca desconhecido pelos operadores

do direito, sem tradicdo de uso, pelo menos na pratica.

Ocorre que o sigilo e confidencialidade s&o vistos como a grande vantagem
dos processos arbitrais, especialmente em relacbes empresariais, nas quais 0s
valores envolvidos, os segredos do negdécio, o know how, e outras informacdes
confidenciais e de mercado devem ser protegidas a todo custo, pois sao valores

agregados da empresa, em montantes inestimaveis.

Apesar de a Lei 9.307/96 ndo declarar expressamente o sigilo e
confidencialidade da arbitragem e do procedimento arbitral, sempre se admitiu como
regra a existéncia de um dever legal de sigilo por parte dos participantes ou

intervenientes no procedimento arbitral.

Embora a lei brasileira seja silente quanto a confidencialidade na arbitragem,
as camaras de arbitragens brasileiras trazem em seus regulamentos disposicées

gue obrigam as partes ao sigilo:

No que tange aos regulamentos de arbitragem das instituicbes
arbitrais brasileiras, todos eles cuidam do sigilo, impondo-o as partes,
arbitros e quaisquer pessoas vinculadas a instituicdo e que tenham
acesso a esses dados e informagcbes em razdo do oficio ou da
participacéo no procedimento arbitral.?*°

Tanto a confidencialidade é uma regra absolutamente rigida nos 6rgaos
institucionais arbitrais e nos tribunais arbitrais ad hoc, que qualquer pessoa que
queira presenciar os procedimentos arbitrais, somente tera sua presenca permitida

nas audiéncias ou painéis arbitrais mediante autorizacéo do tribunal e das partes.

A privacidade exigida no procedimento arbitral permite que a ele participem
apenas as partes, seus procuradores, 0s arbitros e os terceiros que venham a ser
chamados para participar de alguma forma, excluindo absolutamente qualquer
terceiro da possibilidade de assistir ou participar de quaisquer sessdes do tribunal

arbitral.

0 PINTO, op. cit. p. 28.
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Segundo José Emilio Nunes Pinto, o dever legal de sigilo decorre do 8§ 6° do
art. 13 que impBe que os arbitros ajam com discricdo no desempenho de suas

funcdes de arbitro.

[...] o art. 13, 8 6°, a0 exigir que os arbitros, no desempenho de sua
funcdo, ajam com ‘discricao’, impbe a eles o sigilo sobre o
procedimento, seus atos, documentos, informagdes e dados trazidos
pelas partes e, ainda, quanto a propria sentenca arbitral. Portanto, o
dever de sigilo imposto aos arbitros estd contido na expresséo,
proceder com discricdo. [...] Consequentemente, a divulgacéo,
publicagdo ou o uso nédo autorizado de dados, informacbes e
documentos sob a titularidade de uma das partes e que venham ao
conhecimento da outra e de todos os que participem desse
procedimento em razdo do préprio procedimento arbitral devem ser
mantidos restritos ao contexto arbitram e protegidos pelo sigilo.?**

Com isso, tem-se que a quase totalidade de questbes que envolvem os
procedimentos arbitrais permanece em sigilo e confidencialidade das partes, o que
em tese, prejudica no seu conhecimento por aqueles que gostariam de saber um
pouco mais sobre a arbitragem, e especialmente para os estudantes de direito que

perdem a oportunidade de presenciar sessdes e audiéncias arbitrais.

Se por um lado é essencial a arbitragem a manutencdo do sigilo e
confidencialidade, especialmente para aquelas causas empresariais onde ndo ha
qualquer tipo de interesse na divulgacdo de informacdes de propriedade intelectual
ou valores envolvidos, tal como ocorre com as sociedades andnimas abertas, por
exemplo, nas quais a publicacdo de informacdes pode até diminuir o valor cotado de
suas acdes na bolsa, por outro lado, a falta de conhecimento dos procedimentos e

decisfes suscita duvidas aos juristas para a aplicacao da arbitragem.

Atualmente, a Unica forma de conhecimento parcial das sentencas arbitrais
ocorre com as acoes de declaracdo de nulidade destas sentencas, quando por
algum motivo uma das partes ndo esta satisfeita com o resultado, j4 que entende
gue 0 mesmo esta eivado de vicios e condutas antiéticas. Fora disso, ndo € possivel
saber como estdo sendo realizados os julgamentos de determinadas questdes, e a

tendéncia de julgamentos desses 6rgaos por matérias.

Os juristas hodiernos se calcam em jurisprudéncias para passar o minimo de

seguranca sobre os eventuais litigios a seus clientes, e no caso das arbitragens isso

1 pINTO, op. cit. p. 31 seq.
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ndo é possivel. Outra coisa que ndo é possivel saber atualmente, é quantidade de
sentencas arbitrais em que ha incidéncia de recursos aos tribunais estatais. Os sites
dos 6rgaos institucionais arbitrais trazem poucas informacfes acerca da quantidade
de casos, quantos foram julgados, se as partes ficaram satisfeitas com as decisdes

ou se houve acdes posteriores de nulidade de sentencas arbitrais.

Esta escassez de informacgfes acerca das decisdes, procedimentos, e até
satisfacdo das partes em relacdo ao processo arbitral decorre do dever de sigilo
assumido por todos aqueles que tiverem participacdo direta, e até indireta na

resolucao do conflito.

Haveria uma solugdo para isso, qual seja, com a criacdo pelos 6rgaos
arbitrais e tribunais de um banco de dados que ajudasse na busca dessas
informacBes por aqueles que querem entender um pouco mais do instituto da

arbitragem na pratica.

Tal ocorreria com algumas mudancas de procedimentos buscando a
relativizacdo da manutencdo do sigilo e confidencialidade dos processos pelas

camaras arbitrais, mantendo-se, porém, toda a privacidade relevante dos casos.

Assim, por exemplo, na celebracdo do termo de compromisso as partes,
antes mesmo de iniciar o julgamento, poderiam definir se querem ou ndo que seja
mantida a confidencialidade para seu caso. Em optando pela confidencialidade, ela
poderia escolher ainda se haveria possibilidade de publicacdo de um simples extrato
do caso, sem especificacdo das Partes, valores e detalhamentos que pudessem

identifica-lo.

Da mesma forma, antes de iniciar o processo de arbitragem, as partes
signatarias do acordo poderiam escolher se vdo ou ndo permitir a presenca de
terceiros nesses procedimentos, e com isso, as proprias Camaras de Arbitragem

poderiam fazer o agendamento dessas participacdes, quando autorizadas.

Com a relativizacdo do dever de sigilo, sempre mediante prévia autorizacao
dos convenentes, poderia haver uma publicagdo que mencionasse as partes
designadas como A e B, por exemplo, informando o motivo real da disputa, e a
solucdo dada ao caso. Sem identificar as partes e mantendo sua privacidade, sigilo
e confidencialidade, € possivel sistematizar o conteddo das decisdes que estdo

sendo tomadas no ambito das Camaras Arbitrais.
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Esta prética j4 é utilizada pela Camara de Comércio Internacional — CCI,
que, apesar de manter a confidencialidade, permite que haja uma consolidacao de
conhecimentos visando a aplicacdo e acesso a informacédo sobre a arbitragem.

Arnold Wald explica:

s

Um resultado notavel da tradicdo da arbitragem da CCl é a
consolidacdo de uma jurisprudéncia da Corte, gracas a publicacéo
dos extratos dos lautos arbitrais. Assim, as sentencas promulgadas
no seu ambito poderdo servir de exemplo e de parametro para o
desenvolvimento da arbitragem internacional, além de influenciar os
tribunais estatais para que apliguem as normas do direito
internacional, a ‘lex mercatoria’ e os principios da Unidroit.?*

Com uma publicacéo periddica de extratos das sentencas arbitrais, fica mais
facil aos operadores do direito e a classe empresaria conhecer na pratica como
estdo sendo realizados os julgamentos em suas principais matérias.

Também poderia haver publicacdes periddicas de estatisticas, a exemplo do
que ja faz a Camara de Comércio Brasil Canada®?, para que se possa analisar
comparativamente o aumento da demanda da arbitragem como forma de solucédo de
conflitos e até mesmo para verificar o direcionamento dado as decisdes.

Dos muitos sites na internet de varias instituicdes arbitrais brasileiras®*,

apenas duas®®

trazem informacdes mais precisas acerca dos arbitros que podem
ser escolhidos, dos valores de custas e honorarios, das matérias julgadas por cada
orgdo, dos prazos de julgamentos, e algumas estatisticas que ainda sao bastante

incipientes.

%2 \WALD, Arnold. O Controle do processo arbitral pela Corte Internacional de Arbitragem da Camara

de Comeércio internacional — CCI. In: Revista do Advogado - Arbitragem e Mediacédo, n. 87, ano
XXVI, Séo Paulo: AASP, 2006. p. 27-35. p. 33.
%3 Ccamara de Comércio Brasil Canada (CCBC). Comunicacdo. Estatisticas. Dados Estatisticos.
Disponivel em: http://www.ccbc.org.br/download/arbitragem_dados_estatisticos.pdf. Acesso em:
12/09/2007.
% Foram visitados os sites disponiveis da Camara Brasileira de Mediagdo e Arbitragem Empresarial
(CBMAE): http://www.cbmae.com.br/CACBSite/regulamento_interno.htm; Instituto Juridico
Empresarial (1JE): http://www.ije.com.br/; Camara de Arbitragem Empresarial de Sdo Paulo (SP
Arbitral): http://www.trarbitral.org.br/; Tribunal Metropolitano de Mediag&o e Arbitragem de Sdo Paulo
(TRIMMASP): http://www.trimmasp.com.br/; Conselho Arbitral do Estado de S&o Paulo (CAESP):
http://www.caesp.org.br/; Cémara de Arbitragem Empresarial (CAMARB):
http://www.camarb.com.br/principal/default.aspx; Camara de Mediacdo e Arbitragem do Rio de
Janeiro (CAMARJ): http://www.amchamrio.com.br/servicos/camarj.asp; Camara de Mediagdo e
Arbitragem (ARBITAC): http://www.arbitac.com.br/; Camara FGV de Conciliacdo e Arbitragem:
http://www.fgv.br/camara/. Acesso em: 23/11/2007.

Camara de Mediacdo e  Arbitragem de Sao Paulo. Disponivel  em:
http://www.camaradearbitragemsp.org.br/. Acesso em 23/11/2007. Cémara de Comércio Brasil
Canadéa (CCBC). Disponivel em: http://www.ccbc.org.br/arbitragem.asp. Acesso em: 23/11/2007.
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http://www.arbitac.com.br/
http://www.fgv.br/camara/
http://www.camaradearbitragemsp.org.br/
http://www.ccbc.org.br/arbitragem.asp
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A Céamara de Comércio Brasil Canada informa que no ultimo semestre foram
finalizados 70 casos, sendo que 18 ainda estdo em andamento. Explica também as
matérias e valores envolvidos de forma genérica.*®® A Camara de Mediacéo e
Arbitragem de S&o Paulo confirma a instauracado de 89 procedimentos arbitrais até
junho de 2007, com encerramento de 69 procedimentos, e ainda consta algumas
outras informagdes acerca dos honordrios e custas processuais, prazos de duragédo

dos procedimentos, dentre outras.*’

No site da International Court of Arbitration (ou CCI), além da possibilidade
de aquisicdo do Bulletin, que contém os extratos das sentencas arbitrais, ainda ha a
publicacdo das estatisticas. Em 2006, por exemplo, foram realizadas 593
solicitacdes de arbitragem, sendo 1.613 partes de 125 paises, nas quais 10,5% uma
das partes era um Estado ou entidade paraestatal, sendo que 55,5% das demandas
possuiam valores acima de um milhdo de doélares, e 293 casos foram resolvidos
durante o ano de 2006.%°®

Portanto, a deficiéncia de demonstrativo de estatisticas e informacoes
praticas contribui para que esses dados ndo cheguem a conhecimento dos usuarios.
E preciso que as Camaras e Instituicdes de Arbitragem publiquem seus dados, seus
nameros, para auxiliar os operadores do direito quanto a instituicdo ou ndo da

arbitragem, e na escolha da melhor instituicdo para o seu caso.

Sugere-se ainda que sejam mensuradas e publicadas informacdes como o
grau de satisfacdo dos participes da arbitragem, bem como o percentual de
sentencas arbitrais em que ha recurso aos tribunais judiciais, se a arbitragem

ocorreu por direito ou equidade, e se possivel, 0s extratos das sentencas arbitrais.
Conforme ensina Flavia Bittar Neves:

[...] ainda ha muito desconhecimento e certa resisténcia por parte dos
operadores juridicos e do empresariado nacional, que ndo se sentem
totalmente confortaveis para deixar de submeter seus conflitos ao
julgamento do Poder Judiciario, reflexo de uma cultura de Estado
autoritdrio e intervencionista a que a sociedade brasileira se

% camara de Comércio Brasil Canada (CCBC). Comunicacdo. Estatisticas. Dados Estatisticos.

Disponivel em: http://www.ccbc.org.br/download/arbitragem_dados_estatisticos.pdf. Acesso em:
23/11/2007.

" Camara de Mediacdo e Arbitragem de S&o Paulo. Servicos. Estatistica. Disponivel em:
http://www.camaradearbitragemsp.org.br/. Acesso em: 23/11/2007.

238 International ~ Court  of  Arbitration (ICC). Statistics. Disponivel  em:
http://www.iccwbo.org/court/arbitration/id11088/index.html. Acesso em: 23/11/2007.
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acostumou.?®®

Portanto, a falta de conhecimento da arbitragem é um dos grandes fatores
gue impede sua difusdo, ndo s6 aos operadores de direito, bem como a comunidade

empreséria brasileira.

Uma adaptacdo da questdo do sigilo, que néo fira os direitos das partes
guanto a privacidade e intimidade, bem como direitos de terceiros nédo diretamente
envolvidos na arbitragem, poderia ajudar no acesso de informacdes sobre a
efetivacdo préatica da arbitragem, auxiliando inclusive para a sua maior aceitacao

cultural.

Por outro lado, esta aceitacdo cultural e receptividade da arbitragem podera
ajudar na celeridade e melhora da prestacao jurisdicional do Estado, desobstruindo
o Poder Judiciario de causas que podem ser plenamente resolvidas por arbitros, e
manter o Judiciario s6 com o que € proprio do Judiciério, estando mais apto a cuidar
de casos de seguranca publica, de ordem publica, de questdes penais, de direitos
da coletividade, em fim, de questbes que cabe ao Estado tutelar por ndo poderem

ser livremente dispostas pelas partes.

6.3 EXIGENCIA EMPRESARIAL ATUAL

No ambito do presente estudo imperioso se faz abordar a atual necessidade
e exigéncia empresarial brasileira frente as solucbes rapidas e eficazes de seus
litigios. E insito do campo empresarial que haja disputas de mercados, relacionadas
a participacado acionarias, relativas a produtos ou insumos, fornecimentos, dentre
outras que causam desentendimentos entre soécios, clientes, fornecedores e

concorrentes.

Numa realidade globalizada as Empresas, Companhias e Grupos
Empresariais firmam varias parcerias de desenvolvimento de novas tecnologias,
contratos de joint ventures e contratacdes diversas nas quais cada uma das partes
entra com a tecnologia que ja possui, que em conjunto com a tecnologia da empresa

parceira, possibilitara o desenvolvimento de outras novas tecnologias e assim, novos

%9 NEVES, Flavia Bittar. A Visdo Empresarial da Arbitragem: Como a Administracdo de Conflitos

pode Melhorar os Resultados Econémicos e Nao-Econdmicos do Negocio? Revista Brasileira de
Arbitragem. Ano I, n® 9, Jan-Mar de 2006, Sdo Paulo: IOB Thomson e CBAr, 2006, p. 30-39. p. 38.
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produtos.

Estas relacbes devem estar munidas de clausulas de protecdo a
concorréncia, sigilo e confidencialidade em relagédo ao know how de cada uma das
empresas, de quem sera a propriedade do novo produto desenvolvido, os aspectos
sobre a venda desses produtos no mercado interno e internacional, eventuais
pagamentos de royalties, bem como a distribuicdo dos lucros advindos da

comercializacdo do novo produto.

Porém, se atualmente houver um litigio em decorréncia desta contratacao,
sem que haja estipulacdo de clausula compromisséria no contrato, e sem que as
partes tenham interesse em firmar termo de compromisso arbitral depois de
instalado o problema, tal questao ira ao Poder Judiciario para ser resolvida sem data
para a vinda da solucdo, podendo inclusive comprometer para sempre o

relacionamento entre antigos parceiros. Flavia Bittar Neves elucida a questao:

Tem se verificado que 0 uso de métodos extrajudiciais de solugéo de
conflitos contribui para a manutencdo do relacionamento comercial
entre as partes envolvidas na lide, gerando alto nivel de satisfagéo
entre os empresarios e seus ‘stakeholders’, tais como parceiros
comerciais, fornecedores e clientes.”®

A solucdo do problema pelo Poder Judiciario de nada adiantara se vier
atrasada. Uma das formas de fugir da dificuldade de lentiddo do judiciario é recorrer
a arbitragem. Conforme demonstra noticia vinculada na Revista Exame PME o
empresariado brasileiro ndo tem a menor condicdo de esperar anos por uma

decisao:

O drama vivido pelo empresario Eduardo Marcondes, dono da
empresa paulista Gama-Forte, franqueadora da rede de casas
noturnas Café Cancun, que fatura 32 milh6es de reais por ano, é
tipico de muitos pequenos e médios empreséarios. H4 nove anos ele
tenta receber uma indenizacdo de um ex-franqueado que quebrou as
regras de um contrato. ‘Gastei 80 000 reais e até agora ndo vi nem
sequer a sombra de uma decisdo’ diz Marcondes. ‘A empresa que
estou processando nem existe mais’. Em 2004, quando voltou a ter o
mesmo tipo de problema com outro franqueado, ele encerrou o caso
em cinco meses, gastando 20 000 reais. Em vez de recorrer aos
tribunais da Justica, o empresario procurou uma camara de

60 NEVES, op. cit. p. 30.
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arbitragem. ‘Foi muito mais simples, rapido e barato’, diz.”*

Com a reportagem acima e as declaracfes realizadas pelo empresario,
consegue-se dimensionar o problema enfrentado pela classe empresaria brasileira
quando necessita de resposta rapida e eficaz para a solucdo de litigios envolvendo

questdes comerciais entre empresas, empresarios, fornecedores, dentre outras.

Para a classe empreséria, que muitas vezes atua em mercados competitivos
e velozes, especialmente aqueles ligados a tecnologia e informacédo, ou
relacionados ao desenvolvimento de novas tecnologias, um desentendimento nao
resolvido rapidamente, como costuma ocorrer quando se opta pelo Judiciario, com
suas inumeras possibilidades de protelacdo das decisbes, pode gerar crise e
estagnacdo na empresa, e resultar inclusive em perda de competitividade e de

mercado, causando danos de dificil apuracéao.

Em disputas societarias também o prejuizo pela espera de uma resposta
pelo poder judiciario é incalculavel, ja que o conflito, que na maioria das vezes é
familiar, acaba levando as companhias a altos graus de descrédito social e
econbmico, fazendo com que entrem em longos processos de recuperacao judicial,

e gue o valor de suas ag0Oes despenquem.

No mercado de capitais, a falta de uma politica de utilizagdo da arbitragem
como solucdo de conflitos engessa os investimentos internacionais no pais, ja que o
investidor externo ndo pode esperar anos para ter decisées de cumprimento dos
seus contratos que possuem varios riscos envolvidos. “Nessa linha de raciocinio, a
arbitragem seria uma forma barata de fazer valer os contratos, o que derrubaria os

custos da transac&o”.?%?

Selma Lemes ressalta a importancia da arbitragem na economia e nas
gestdes empresariais atuais: “Ao analisar um negdcio, o investidor avaliara a
possibilidade de economizar na hora de resolver divergéncias. Isso porque, com a

arbitragem, n3o tera de arcar com o gasto de tempo com o judiciario”.?*®

61 VAZ, Tatiana. Mais réapido e mais barato. Como a arbitragem, uma espécie de tribunal alternativo,

facilita a vida das pequenas e médias empresas na solucdo de conflitos. Revista Exame PME. ed. 3,
96.276—77, Jul-Ago 2006, Sao Paulo: Editora Abril, 2006. p. 76.

FERNANDES, Simone. Justica. A solucéo fora da corte. Revista Amanha - Gestdo, Economia e
Negdécios. Ano 20, n° 219, Abril de 2006. Sao Paulo: Editora Abril, 2006, p. 68-72. p. 69.
% FERNANDES, loc. cit.
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Nos casos das matérias acima elencadas, quando o Poder Judiciario fosse
realmente julgar as causas, certamente ndo haveria perdas e danos que cobrissem
suficientemente o prejuizo sofrido pelas partes, especialmente aqueles decorrentes
da demora da solucdo. O processo arbitral € mais econdémico frente a demora do
judiciario.

N&o h& mais compatibilidade da realidade empreséria atual com a Justica
Puablica, formal, formalista, complicada, alheia ao pragmatismo e a celeridade do

264 «

comeércio, da industria e da empresa.“>” “A realidade social pujante em que vivemos

nao se contenta mais com o modelo individualista das solugbes judiciais de

antanho”.?®®

Além disso, na justica estatal o processo juridico muitas vezes compromete
para sempre o relacionamento entre os adversarios, sendo que na arbitragem, o
arbitro pode atuar como um gestor do conflito, da crise, julgando a demanda em
tempo menor, possibilitando as partes a viabilidade de entendimento futuro,

primando inclusive pela continuidade das parcerias.

Porém, apesar de destacados varios aspectos da importancia da mudanca
cultural brasileira para maior aceitacdo da arbitragem como forma de solugcéo de
conflitos, sua procura ainda é incipiente, sendo que a classe empresaria brasileira
possui uma visdo muito restrita dos beneficios praticos que esta forma de solucéo de
conflitos pode trazer. Isso se da, como exposto, pela falta de divulgacdo de

informacdes precisas e necessarias aos usuarios da arbitragem.

A American Arbitration Association (AAA) realizou em 2003 uma pesquisa
que demonstrou de forma clara e objetiva a visdo empresarial da arbitragem nos
Estados Unidos.?® Tal pesquisa adota a expressao “dispute-wise” para identificar as
empresas de acordo com o maior ou menor grau de utilizacado da arbitragem, que

sdo classificadas em trés niveis:

%4 LIMA, Claudio Vianna de. A Arbitragem no Tempo — O Tempo na Arbitragem. In: GARCEZ, José

Maria Rossani (Coord). A Arbitragem na Era da Globalizac&o. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999,
. 5-20. p. 8.

EGS TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo apud NEVES Flavia Bittar. A Visdo Empresarial da Arbitragem:
Como a Administragdo de Conflitos pode Melhorar os Resultados Econémicos e Ndo-Econémicos do
Negoécio? Revista Brasileira de Arbitragem. Ano Il, n°® 9, Jan-Mar de 2006, Sdo Paulo: 10B
Thomson e CBAr, 2006, p. 30-39. p. 38.

%5 American Arbitration Association (AAA) — Dispute Resolution Services Worldwide - Dispute-
Wise Business Management — Improving Economic and Non-Economic Outcomes in Managing
Business Conflitcts. Disponivel em: < http://www.adr.org/si.asp?id=4124>. Acesso em: 05 out 2007.
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- Most “dispute-wise” — empresas que se utilizam frequentemente da
arbitragem;

- Moderate “dispute-wise” — empresas que se utilizam eventualmente da
arbitragem;

- Least “dispute-wise” — empresas que raramente se utilizam da arbitragem

como forma de solucao de conflitos.?®’

A partir dessa classificacdo, a pesquisa demonstra que quanto maior o grau
de frequéncia na utilizacdo da arbitragem como forma de solucéo de conflitos, maior
o grau de inteligéncia e eficiéncia da empresa quanto a forma escolhida para

gerenciar a solucao dos conflitos em que se envolvem.

Para os termos da pesquisa, vencer a demanda ndo é necessariamente o
principal objetivo das empresas, mas sim administrar os impactos econdmicos e
ndo-econémicos dos conflitos em que a empresa é envolvida e em relagdo ao
proprio negodcio. Flavia Bittar Neves, secretaria geral da CAMARB — Camara de
Arbitragem Empresarial — Brasil, explica a utilizagdo das ADRs (Alternative Disputes

Resolutions) e seus beneficios, segundo o setor empresarial norte-americano:

Além disso, 0 uso das ADRs aparece como uma caracteristica
positiva de departamentos juridicos considerados “dispute-wise”
(gerenciados com inteligéncia), o que, associado a outras praticas de
gerenciamento de riscos, contribui com a imagem da empresa no
mercado, que passa a ser reconhecida como uma organizacao
administrada com eficiéncia. A pesquisa constatou que uma
caracteristica tipica das empresas que usam as ADRs é a tendéncia
em realizar uma visao global do conjunto de conflitos que envolvem a
organizacdo, direcionando a solu¢cdo de cada um deles segundo
propositos de minimizacdo de riscos, custos, tempo despendido e
preservacado de relacionamentos comerciais.?®®

Portanto, ndo € sé no aspecto temporal em si que a arbitragem e outras
alternativas extrajudiciais de solucées de conflitos se mostram vantajosas em
relacdo aos processos judiciais, e esta perspectiva ja foi assimilada culturalmente

pelos empresarios norte-americanos.

No Brasil, “a arbitragem s6 ndao é mais usada por desconhecimento”, afirma

a advogada Selma Lemes.?®® Mas quem usou uma vez, certamente ndo volta mais

267 American Arbitration Association (AAA), loc. cit.

%8 NEVES, op. cit. p. 32.
89 AZ, op. cit. p. 76
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ao Poder Judiciario quando tiver problemas:

[...] foi o que descobriu Mauricio Linn Bianchi, dono da BKO,
pequena construtora paulista. Depois de enfrentar dois processos —
um de nove e outro de sete anos -, 0O empresario recorreu a
arbitragem com base num calculo simples. Ao longo de todos esses
anos de batalhas judiciais, a BKO ja gastou em honorarios metade
do que deve receber se ganhar as duas acdes. Se 0s processos nao
ultrapassarem a média de 12 anos da Justica brasileira, 0 pouco que
restar (se restar) pode nem dar conta das despesas remanescentes.
Bianchi pisou pela primeira vez no terreno da arbitragem ha trés
anos, quando um cliente interrompeu o pagamento da construcéo de
um hotel. Passados oito meses, 0 caso estava resolvido e o valor do
débito foi pago. ‘Gastei apenas 15% do valor da causa’, afirma
Bianchi.?"

Portanto, mesmo que incipiente, os empresarios brasileiros comecam a se
utilizar desta forma de resolugéo de litigios. E certamente aqueles que puderam ter
uma experiéncia como a acima relatada, nunca mais recorrerdo ao Poder Judiciério,
salvo se o0 quadro e perspectivas atuais mudarem radicalmente ou se seu problema

for de direitos indisponiveis.

A arbitragem adequa-se aos anseios e necessidades da empresa e do
empresario, ja que sua razao de existir € a preciosa alternativa de acesso a Justica
em detrimento da jurisdicdo Estatal, cuja maior expressao € a presteza de suas
solugbes. Celeridade, economia, seguranca, sigilo, presteza, conhecimentos
especializados do arbitro, e demais adjetivos que em conjunto tornam a arbitragem
adequada e justa, o que o poder judiciario ndo possui condicdo, pelo menos neste

momento, de oferecer.

6.4 O PAPEL DO ADVOGADO

O dultimo titulo deste trabalho, antes das consideracgdes finais e conclusées,
nao poderia deixar de comentar algumas questdes relativas ao papel do advogado

para a analise, escolha e processamento da arbitragem.

Embora ndo seja obrigatéria a presenca do advogado no procedimento
arbitral, sua presenca como procurador de qualquer dos litigantes € admissivel, de

acordo com o que dispOe o artigo 23, 83° da Lei de Arbitragem:

219 vAZ, op. cit. p. 77.
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Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas
partes na convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as
regras de um 6érgdo arbitral institucional ou entidade especializada,
facultando-se, ainda, as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao
tribunal arbitral, regular o procedimento.

[.]

83° As partes poderdo postular por intermédio de advogado,
respeitada, sempre, a faculdade de designar quem as represente ou
assista no procedimento arbitral.?"*

7z

De inicio, é importante frisar que o contrato que estabelece a arbitragem
como forma de solucdo de conflitos por si s6 ja merece a analise do advogado, para
verificar se as clausulas foram inseridas de acordo com a legislacdo vigente, e
especialmente se estdo em consonancia com o0s interesses da parte contratante,

que pode assinar uma clausula sem ter nocao exata de sua amplitude.

Esta é uma tarefa preventiva do advogado, no qual exerce atividade de
consultoria juridica para evitar que seu cliente tenha quaisquer prejuizos no futuro
em decorréncia da contratacdo celebrada. O advogado sera capaz de analisar os
riscos e responsabilidades juridicas assumidos pelo cliente na contratacao, e assim,

evitar clausulas ndo apropriadas para o negdcio a ser firmado.

Nesta tarefa de aconselhamento o advogado, ciente da vontade de seu
cliente em eleger o foro arbitral, estara atento para as questdes praticas da
instituicdo do juizo arbitral, caso o litigio venha a acontecer. Com isso, ele podera
indicar a melhor clausula compromisséria que permita que ndo haja percalcos e

extensdes a efetiva aplicacao da arbitragem na pratica.

Como ja se demonstrou, a clausula compromisséria deve ser cheia, e conter
todas as mindcias e principais detalhes para a instituicdo do oOrgao arbitral, ja
elegendo os suplentes, determinando nominalmente o arbitro ou corpo de arbitros,
casos de instalacdo imediata do juizo arbitral, e todas as demais questbes que
sejam necessérias a efetiva implementacdo do instituto em sua funcao jurisdicional

privada.

Porém, nem todos o0s contratos assinados por particulares sao

encaminhados anteriormente aos advogados para analise e aconselhamento. Entéo,

2" BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a Arbitragem. Diario Oficial,
Brasilia, DF, p. 18897, 24 set. 1996.
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havera casos em que as clausulas arbitrais foram inseridas sem analise profunda e

que, verificado o litigio, havera necessidade de execucado do estabelecido no acordo.

A questdo nédo se trata apenas de importancia, mas até de necessidade da

presenca do advogado no procedimento arbitral:

Apesar de ndo ser obrigatdria a presenca do advogado, ninguém
nega a importancia que o advogado poderd ter no desenrolar de um
procedimento arbitral, especialmente considerando que este meio de
solucionar controvérsias atingira ordinariamente causas de certa
complexidade, tudo a exigir conhecimentos técnicos aprofundados.
Sera dificil, efetivamente, imaginar a arbitragem, de porte médio que
seja, sem a presenca direta e constante do advogado.?’

O advogado assume especial importancia neste aspecto ja que, como
conhecedor de direito e das leis, podera defender os interesses do seu cliente, de
modo que o procedimento arbitral e a decisdo arbitral ndo sejam acometidos de
vicios que poderiam gerar a nulidade do processo e da sentenca através de acdo de
declaracdo de nulidade proposta pela contraparte, tornando a arbitragem inGcua em

sua aplicacao.

Porém, durante o procedimento arbitral, tanto advogados quanto arbitros
devem tomar cuidado para ndo “processualizar” a arbitragem, e perder uma de suas

principais virtudes que € a celeridade.

O advogado deve estar consciente do papel que desempenha antes,
durante e apds o procedimento arbitral, dever esse que vai desde a
elaboracdo da clausula compromisséria nos contratos, captando o
real interesse das partes, até o compromisso de ndo postular em
juizo a anulagéo dos laudos arbitrais, especialmente se participou de
todo o procedimento, excepcionados 0s casos em que a propria lei
concede esse direito.?”

Com a necessaria mudanca de paradigma pela qual passa a administracéo
da Justica no Brasil, serd extremamente relevante aos advogados conhecer,
entender e divulgar o processamento da arbitragem, ja que esta comeca a transpor-
se da condicdo de instituto alternativo para uma necessidade real da sociedade,

especialmente da sociedade empreséria.

2’2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um Comentério a Lei n° 9.307/96. 22 Ed.
rev. atual. Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 206.

"3 BONILHA, Alessandra Fachada. Etica na Arbitragem: arbitros, advogados e partes. In: Revista do
Advogado - Arbitragem e Mediacao, n. 87, ano XXVI, Sdo Paulo: AASP, 2006. p. 14-20. p. 19.
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Portanto, cabe aos advogados instruir seus clientes para a existéncia de
outras formas de solucao de conflitos e inclusive sugerir, para o determinado caso
concreto de um contrato, qual a melhor jurisdicdo para o mesmo e, se julgar ser a
arbitragem a melhor alternativa, informar quais os melhores 6rgaos institucionais
para processamento e julgamento daquele caso, ou entéo, a definicdo do tribunal ad

hoc.

Também sera de responsabilidade do advogado a conclusdo da clausula
compromissoria cheia, atentando-se para todos 0s requisitos e necessidades de
forma a nédo torna-la inécua ou patoldgica, quando de sua aplicacdo pratica. Em que
pese a ndo obrigatoriedade do advogado para a conclusdo de clausula
compromissoria ou do préprio procedimento arbitral, somente um profissional
competente e com entendimento suficiente acerca da matéria podera conduzir seus

clientes a convencionar uma boa clausula ou compromisso arbitral.

Assim, devem ser considerados os requisitos elencados nos art. 10 e 11 da
lei de arbitragem, bem como prevencdes para as ocorréncias previstas no art. 12 da
lei, para que ndo haja extincdo do compromisso arbitral, tornando inécua a

convencao de arbitragem, dentre outras.

O advogado devera entender o funcionamento e processamento da
arbitragem ad hoc e utilizar-se de todos os mecanismos para que a clausula
compromissoria ou compromisso arbitral sejam efetivos, e ainda conhecer as
Camaras de Arbitragem institucionais a fim de orientar o cliente na escolha da
instituicdo mais adequada ao tipo de problema a ser eventual e futuramente

resolvido, de acordo com a matéria e valores envolvidos.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a Justica, como garantia constitucional que deve ser prestado pelo
Estado, tem status de direito fundamental ligado diretamente a dignidade da pessoa
humana. Atualmente a justica € promovida pelo Estado através do Poder Judiciério,
gue se encontra em uma crise gerada por diversos fatores e que colima no problema

maior de tempo de resposta aos casos que séo levados para seu julgamento.

Este acesso a justica deve ser garantido ndo somente com acesso ao Poder
Judiciario, bastando o puro e simples acesso para que se cumpra 0 texto
constitucional, sem que haja previsdo de quando serd dado o direito aqueles que o
procuram. Atualmente, levar um processo para julgamento pela justica estatal,
podera levar anos de espera por uma resposta, sem contar os enormes desgastes

emocionais e financeiros oriundos de uma disputa judicial.

O Estado ndo tem conseguido prover 0 acesso a justica a todos em um
tempo razoavel como prevé o texto constitucional, e com isso tornaram-se
necessarias outras alternativas de solucdo de conflitos, especialmente as

extrajudiciais.

Conclui-se, neste contexto, que a arbitragem ganha importancia, ja que além
de fazer justica, com decisdo valida, segura e eficaz, € o procedimento que mais se
assemelha aquele judiciario, entretanto, com uma principal diferenca: as decisoées,
se prazo menor ndo estipularem as partes, serdo proferidas em até seis meses do

inicio do julgamento.

A recepcéao da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro nao foi simples.
Para que pudesse ser reconhecida como uma alternativa valida de solugcédo de
conflitos houve necessidade de uma lei que a regulamentasse, 0 que ocorreu
somente em 1996, sendo que mesmo apoés a vigéncia da lei sua constitucionalidade
foi amplamente questionada e debatida, até que em meados de 2001 o Supremo

Tribunal Federal declarou pela constitucionalidade da Lei 9.307/96.

Apesar de a arbitragem ser matéria presente no ordenamento juridico
brasileiro desde a Constituicdo do Império de 1824, ganhou status legal a partir da
vigéncia da referida lei, porém, sua aceitacdo no meio juridico se deu somente a

partir da declaracdo de sua constitucionalidade em 2001, momento em que se
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outorgou a necessaria seguranca juridica ao instituto. A partir de entdo comeca a ser
mais utilizada como alternativa de acesso a justica em detrimento de um judiciario

lento e formalista.

A utilizacdo da arbitragem é realizada através de uma convencao privada, na
qual as partes excluem do Poder Judicidrio o conhecimento e processamento de
eventual litigio que venha a existir entre elas. Assim, a arbitragem é méaxima
expressdo da autonomia privada e devera respeitar todos 0s principios contratuais

vigentes.

Dentre eles, além de ndo ofender a ordem publica e aos bons costumes,
deverdo estar presentes a boa-fé objetiva, que visa ao cumprimento espontaneo do
estabelecido no acordo, bem como a fungéo-social do contrato, que nada mais é do

gue a relativizagcéo de principios individualistas em detrimento de principios sociais.

Conclui-se do estudo dos referidos principios, que o codigo civil de 2002 se
pauta em principios éticos nas contratacdes, ja que limita a liberdade plena e a
autonomia da vontade presentes no modelo classico de contrato, para incorporar 0s
aspectos de um estado social de direito, eliminando-se 0s pressupostos

individualistas para tutelar o que é de caréter coletivo e social.

Com isso, espera-se que a convencdo de arbitragem seja cumprida com a
expectativa legitima que se deve esperar das partes convenentes, jA que 0
cumprimento do acordo € também o respeito a liberdade das partes, dentro dos
limites legais, de estabelecerem a forma de resolucdo dos seus conflitos. As partes
que de boa-fé cumprem seus acordos, realizam a func¢ao social dos mesmos, com o

menor prejuizo social possivel.

Outra questdo importante que pode ser concluida a partir do presente estudo
é acerca da efetividade da convencao de arbitragem. Neste sentido deve-se buscar
a utilizacdo da clausula compromissoria cheia sempre que possivel, a qual devera
conter os requisitos minimos de instauracdo imediata da arbitragem em caso de
gualquer conflito, para que ndo haja necessidade de remessa do litigio ao judiciario

para julgamento, tornando in6cua a aplicagdo do instituto.

Ha que se repensar ainda sobre a cultura do litigio, ja que atualmente o
processo judicial € absorvido pela sociedade brasileira como a forma normal de

acesso a justica, por ndo serem divulgadas de forma ampla e correta as outras
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formas alternativas de solucéo de conflitos.

As faculdades e universidades de direito devem se preocupar em inserir o
guanto antes as disciplinas relacionadas as formas extrajudiciais de solucdo de
conflitos em suas grades curriculares, de forma que os futuros operadores do direito
possuam conhecimento de suas caracteristicas, visando uma transicdo cultural

neste aspecto.

Para viabilizar, ainda, o acesso a informacfes pragmaticas do instituto,
deve-se repensar a matéria relativa ao dever de sigilo e confidencialidade, que
embora ndo previsto expressamente na lei de arbitragem, € regra que se impde
como corolario do dever de discricdo que possuem 0s arbitros e as partes envolvidas

no objeto litigioso.

Tal sigilo e confidencialidade acabam por velar os atos arbitrais e suas
decisdes, e com isso advogados e usudrios ficam com poucos recursos de pesquisa
voltada a prética, quando precisam de maiores informacBes acerca do
direcionamento dado pelas instituicbes em suas sentencas arbitrais, bem como
outros dados relacionados a quantidade, qualidade, e grau de satisfacdo dos

usuarios com os processos arbitrais.

Poderia haver por parte das Camaras e Instituicbes de Arbitragem
publicacdo de dados estatisticos que confortassem mais 0s usuarios na busca de
sua utilizacdo. Com tais medidas, ocorreria um maior entendimento da arbitragem
inclusive pela sociedade empresaria, que certamente € a que mais necessita de
solu¢bes répidas, validas seguras, econ6micas e eficazes em um mercado

competitivo.

Muitas vezes, nem mesmo 0s proprios advogados que as auxiliam possuem
conhecimentos praticos acerca de seu processamento, e sentem dificuldade em
sugerir sua utilizacdo, ja que dificimente um advogado conseguiria assistir a um
painel ou qualquer outro ato do procedimento arbitral em decorréncia do sigilo e

confidencialidade.

bY

Desde que reservados os direitos a privacidade e intimidade das partes,
mantendo-se confidenciais informacdes referentes aos negocios, poderiam ser
publicados apenas os extratos das sentencas, apenas para garantir um banco de

dados de pesquisa de como estdo sendo resolvidos os casos levados a julgamento
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pela arbitragem.

Ressalte-se ainda a necessidade de buscar sempre o aconselhamento de
um advogado na redacdo das clausulas compromissorias ou do compromisso
arbitral, o qual podera verificar o cumprimento de todos os requisitos legais para a
validade da convencéo da arbitragem, de forma a eliminar os riscos de se tornar
inbcua a instalacdo da arbitragem quando da ocorréncia do litigio e as partes se

verem obrigadas a recorrer ao Poder Judiciario para julgamento da questao.

Especialmente os litigios empresariais, que em regra envolvem valores
vultosos e questdes tecnicamente complexas, ndo podem esperar tanto tempo por
uma resposta, a ponto de verem seu negocio ser prejudicado por falta de uma

solucéo. O preco da demora acaba causando prejuizos imensuraveis.

Deve-se repensar as questdes a serem levadas para julgamento pelo Poder
Judiciario, desobstruindo-o de causas que podem ser resolvidas por arbitros, para
menté-lo apenas com o que é proprio do Judiciario, estando mais apto a cuidar de
casos de seguranca publica, de ordem publica, de questdes penais, de direitos da
coletividade, questfes relacionadas a vida, a liberdade, a personalidade, em fim,
matérias que cabe ao Estado tutelar por ndo poderem ser livremente dispostas pelas

partes.

Por fim cumpre apenas enfatizar que a arbitragem é um método extrajudicial
de solucdo de conflitos valido, rapido, econdmico, seguro, acessivel, eficaz e
principalmente necessario em uma sociedade que demanda por formas alternativas
de solucao de conflitos que auxiliem o Estado em sua misséao de garantir e distribuir

justica a todos.
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ANEXO |

LEI N°9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996.
Dispfe sobre a arbitragem.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA.
Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Capitulo |
Disposicdes Gerais

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderéo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

8 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que seréo aplicadas
na arbitragem, desde que néo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com
base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comercio.

Capitulo Il
Da Convencéao de Arbitragem e seus Efeitos

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoria e o0 compromisso arbitral.

Art. 4° A clausula compromissoria é a convencao através da qual as partes em um

contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato.

8 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

8§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria sO tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente,
com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum
orgao arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e
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processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer
na propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a
instituicdo da arbitragem.

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestara a outra parte sua intencédo de dar inicio a arbitragem, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante comprovacdo de
recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Paragrafo Unico. Ndo comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-
se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que
trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgdo do Poder Judiciario a que, originariamente,
tocaria o julgamento da causa.

Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo
da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia
especial para tal fim.

§ 1° O autor indicarda, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com
o documento que contiver a clausula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard, previamente, a conciliagéo
acerca do litigio. Nao obtendo sucesso, tentard o juiz conduzir as partes a
celebracdo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3° Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o juiz,
apOs ouvir o réu, sobre seu contetudo, na prépria audiéncia ou no prazo de dez dias,
respeitadas as disposicfes da clausula compromisséria e atendendo ao disposto
nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromisséria nada dispuser sobre a nomeacado de arbitros,
cabera ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro Gnico
para a solucao do litigio.

8 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura
do compromisso arbitral, importara a extingdo do processo sem julgamento de
meérito.

8 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir a
respeito do conteudo do compromisso, nomeando arbitro unico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valera como compromisso arbitral.

Art. 8° A clausula compromissoéria € autbnoma em relacdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a
nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagédo das partes,
as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem e
do contrato que contenha a clausula compromissoria.
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Art. 9° O compromisso arbitral € a convencao através da qual as partes submetem

um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos autos, perante o
juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| - 0o nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes;

Il - 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros;

[l - a matéria que sera objeto da arbitragem; e
IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter:
| - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for
convencionado pelas partes;

Il - o prazo para apresentacédo da sentenca arbitral;

IV - a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem,
guando assim convencionarem as partes;

V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das
despesas com a arbitragem; e

VI - a fixacdo dos honorérios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honoréarios do arbitro, ou dos arbitros, no
compromisso arbitral, este constituira titulo executivo extrajudicial; nao havendo tal
estipulacdo, o arbitro requerera ao 6rgao do Poder Judiciario que seria competente
para julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacéo, desde que as
partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros, desde
que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e

lll - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso lll, desde que a parte
interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral,
concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolagdo e apresentacdo da sentenca
arbitral.
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Capitulo IlI
Dos Arbitros

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

§ 1° As partes homeardao um ou mais arbitros, sempre em numero impar, podendo
nomear, também, os respectivos suplentes.

8§ 2° Quando as partes nhomearem arbitros em numero par, estes estdo autorizados,
desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao havendo acordo, requererdo as partes
ao orgdo do Poder Judiciario a que tocaria, originariamente, o julgamento da causa a
nomeacdo do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento previsto no art. 7°
desta Lei.

8§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos
arbitros, ou adotar as regras de um Orgdo arbitral institucional ou entidade
especializada.

8 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do
tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso.

8 5° O éarbitro ou o presidente do tribunal designard, se julgar conveniente, um
secretario, que podera ser um dos arbitros.

8 6° No desempenho de sua funcéo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de
verbas para despesas e diligéncias que julgar necessarias.

Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacbes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspeicao de juizes, aplicando-se-lhes,
no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no
Caodigo de Processo Civil.

8 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes
da aceitacdo da funcéo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua
imparcialidade e independéncia.

8§ 2° O éarbitro somente poderda ser recusado por motivo ocorrido apds sua
nomeacao. Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua nomeacao,
guando:

a) nao for nomeado, diretamente, pela parte; ou
b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua nomeacao.

Art. 15. A parte interessada em arglir a recusa do arbitro apresentara, nos termos do
art. 20, a respectiva excecdo, diretamente ao arbitro ou ao presidente do tribunal
arbitral, deduzindo suas razfes e apresentando as provas pertinentes.

Paragrafo unico. Acolhida a excecao, sera afastado o arbitro suspeito ou impedido,
gue sera substituido, na forma do art. 16 desta Lei.
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Art. 16. Se o0 arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacdo, ou, apos a
aceitacao, vier a falecer, tornar-se impossibilitado para o exercicio da fungéo, ou for
recusado, assumira seu lugar o substituto indicado no compromisso, se houver.

8§ 1° N&o havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-ao as regras do 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, se as partes as tiverem invocado na
convencao de arbitragem.

§ 2° Nada dispondo a convencdo de arbitragem e ndo chegando as partes a um
acordo sobre a nomeacao do arbitro a ser substituido, procedera a parte interessada
da forma prevista no art. 7° desta Lei, a menos que as partes tenham declarado,
expressamente, na convencéao de arbitragem, ndo aceitar substituto.

Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas fun¢gbes ou em razéo delas, ficam
equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislacéo penal.

Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologacéao pelo Poder Judiciario.

Capitulo IV
Do Procedimento Arbitral

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacéo pelo arbitro,
se for Unico, ou por todos, se forem varios.

Paragrafo Unico. Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral
que ha necessidade de explicitar alguma questdo disposta na convencdo de
arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um adendo, firmado por
todos, que passaréa a fazer parte integrante da convencao de arbitragem.

Art. 20. A parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia, suspeicdo ou
impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia
da convencao de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de
se manifestar, ap0s a instituicdo da arbitragem.

8 1° Acolhida a arguicdo de suspeicdo ou impedimento, sera o arbitro substituido
nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do
tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencao de
arbitragem, seréo as partes remetidas ao 6rgédo do Poder Judiciario competente para
julgar a causa.

8 2° Nao sendo acolhida a arglicdo, terd normal prosseguimento a arbitragem, sem
prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgdo do Poder Judiciario
competente, quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33
desta Lei.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencado de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6érgao arbitral
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institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° Nao havendo estipulagdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao
tribunal arbitral disciplina-lo.

8§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a
faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.

8 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a
conciliagdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir
testemunhas e determinar a realizagdo de pericias ou outras provas que julgar
necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

8 1° O depoimento das partes e das testemunhas serd tomado em local, dia e hora
previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente,
OU a seu rogo, e pelos arbitros.

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocagdo para prestar
depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levarda em consideracdo o
comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de
testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha renitente,
comprovando a existéncia da convencéao de arbitragem.

8§ 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentencga arbitral.

8§ 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou
cautelares, os arbitros poderdo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria,
originariamente, competente para julgar a causa.

8 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica a
critério do substituto repetir as provas ja produzidas.

Capitulo V
Da Sentenca Arbitral

Art. 23. A sentencga arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da sentenca € de seis
meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o
prazo estipulado.

Art. 24. A deciséo do arbitro ou dos arbitros sera expressa em documento escrito.
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8 1° Quando forem varios os arbitros, a decisdo sera tomada por maioria. Se nao
houver acordo majoritario, prevalecera o voto do presidente do tribunal arbitral.

§ 2° O arbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar seu voto em
separado.

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou nao, dependera o

julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remeter4d as partes a autoridade
competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.

Paragrafo Unico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenga ou
acoérdao transitados em julgado, tera normal seguimento a arbitragem.

Art. 26. Sao requisitos obrigatorios da sentenca arbitral:
| - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da decisédo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de
direito, mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade;

Il - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem
submetidas e estabelecer&o o prazo para o cumprimento da deciséo, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os
arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos
arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal fato.

Art. 27. A sentenca arbitral decidird sobre a responsabilidade das partes acerca das
custas e despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia
de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposi¢des da convencédo de arbitragem, se
houver.

Art. 28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo quanto ao
litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral podera, a pedido das partes, declarar tal fato
mediante sentenca arbitral, que contera os requisitos do art. 26 desta Lei.

Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o arbitro,
ou o presidente do tribunal arbitral, enviar copia da decisédo as partes, por via postal
ou por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante comprovacdo de
recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.

Art. 30. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificagéo ou da ciéncia
pessoal da sentenca arbitral, a parte interessada, mediante comunicacdo a outra
parte, poderd solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

| - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;

Il - esclare¢a alguma obscuridade, davida ou contradicdo da sentenca arbitral, ou se
pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisao.
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Paragrafo unico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidir4, no prazo de dez dias,
aditando a sentencga arbitral e notificando as partes na forma do art. 29.

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos orgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem néo podia ser arbitro;

[l - n&o contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencéao de arbitragem;
V - nado decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou COrrupcao
passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, 8§ 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgao do Poder Judiciario competente
a decretacao da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

8§ 1° A demanda para a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral seguird o
procedimento comum, previsto no Codigo de Processo Civil, e devera ser proposta
no prazo de até noventa dias ap0s o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral
ou de seu aditamento.

8 2° A sentenca que julgar procedente o pedido:

| - decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos |, Il, VI, VI
e VIII;

Il - determinard que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas demais
hipoteses.

8 3° A decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser arguida
mediante acdo de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Codigo
de Processo Civil, se houver execucao judicial.

Capitulo VI
Do Reconhecimento e Execucéo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras

Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no Brasil de
conformidade com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento interno e,
na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.
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Paragrafo Unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido
proferida fora do territério nacional.

Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira
esta sujeita, unicamente, a homologac¢édo do Supremo Tribunal Federal.

Art. 36. Aplica-se a homologacéo para reconhecimento ou execucdo de sentenca
arbitral estrangeira, no que couber, o disposto nos arts. 483 e 484 do Cddigo de
Processo Civil.

Art. 37. A homologacdo de sentenca arbitral estrangeira sera requerida pela parte
interessada, devendo a peticdo inicial conter as indicacbes da lei processual,
conforme o art. 282 do Cdédigo de Processo Civil, e ser instruida, necessariamente,
com:

| - o original da sentenca arbitral ou uma copia devidamente certificada, autenticada
pelo consulado brasileiro e acompanhada de traducao oficial;

Il - o original da convencdo de arbitragem ou coOpia devidamente certificada,
acompanhada de traducéo oficial.

Art. 38. Somente podera ser negada a homologacdo para o reconhecimento ou
execucao de sentenca arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que:

| - as partes na convencao de arbitragem eram incapazes;

Il - a convencdo de arbitragem ndo era valida segundo a lei a qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indicacdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca
arbitral foi proferida;

lll - ndo foi notificado da designacédo do arbitro ou do procedimento de arbitragem,
ou tenha sido violado o principio do contraditério, impossibilitando a ampla defesa;

IV - a sentencga arbitral foi proferida fora dos limites da convencédo de arbitragem, e
nao foi possivel separar a parte excedente daquela submetida a arbitragem;

V - a instituicdo da arbitragem néo esta de acordo com o compromisso arbitral ou
clausula compromissoria;

VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatéria para as partes,
tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgao judicial do pais onde a
sentenca arbitral for prolatada.

Art. 39. Também serda denegada a homologacdo para o0 reconhecimento ou
execucgao da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal constatar
que:

| - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser resolvido por
arbitragem;

Il - a decisdo ofende a ordem publica nacional.

Paragrafo unico. Nao sera considerada ofensa a ordem publica nacional a efetivacéao
da citacao da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convencéo de
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arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem, admitindo-se,
inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde que
assegure a parte brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa.

Art. 40. A denegacdo da homologagdo para reconhecimento ou execucdo de
sentenca arbitral estrangeira por vicios formais, ndo obsta que a parte interessada
renove o pedido, uma vez sanados o0s vicios apresentados.

Capitulo VI
Disposi¢cdes Finais

Art. 41. Os arts. 267, inciso VII; 301, inciso IX; e 584, inciso lll, do Cédigo de
Processo Civil passam a ter a seguinte redacgao:

PANT 267 e

VII - pela convencéao de arbitragem;”

PANE S0L.

IX - convencao de arbitragem;"

PANE 584

Il - a sentenca arbitral e a sentenca homologatéria de transacao ou de conciliagédo;"

Art. 42. O art. 520 do Cdédigo de Processo Civil passa a ter mais um inciso, com a
seguinte redacao:

"ATT 520

VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem."

Art. 43. Esta Lei entrard em vigor sessenta dias apos a data de sua publicagao.

Art. 44. Ficam revogados os arts. 1.037 a 1.048 da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de
1916, Caodigo Civil Brasileiro; os arts. 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n°® 5.869, de 11 de
[aneiro de 1973, Cddigo de Processo Civil; e demais disposi¢cfes em contrario.

Brasilia, 23de setembro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO - Presidente da Republica. Nelson A. Jobim
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