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RESUMO

Este artigo visa apresentar alguns comentdrios sobre a utilizacdo da Arbitragem como
instrumento de diriméncia de conflitos entre duas ou mais pessoas, fisicas e (ou) juridicas, em
se tratando de lides com objeto de natureza patrimonial e disponivel, e, onde caiba a
possibilidade de decisdao das partes interessadas pela transagcdo e(ou) rentincia, vinculando-se
a decisum de uma ou mais pessoas — o arbitro ou arbitros, escolhidos através de comum
acordo entre os interessados.

Fécil compreender que as empresas necessitam de solugdes rapidas e que atendam suas
expectativas, contrapondo-se a submissdo morosa do judiciario, em especial o brasileiro,
onde uma lide pode se arrastar por longos anos em contrario ao breve periodo de tempo
utilizado na arbitragem, e de suma importancia para o mundo dos negocios.

Por que tal instituto, contrariando a tendéncia mundial, ndo se impdem como eficaz meio de
diriméncia de conflitos no Brasil?

Um passeio pela Arbitragem em paises que a utilizam se faz necesséario neste trabalho e,
assegura sua eficiéncia e a busca constante do aperfeicoamento do referido instituto como
forma de trazer as lides solugdes que mais se aproximem da satisfacao de vontades das partes.

Tive como norte, pesquisa bibliografica, artigos, matérias publicadas em internet, e trabalhos
cientificos publicados como monografias ou teses. Portanto, tal trabalho funda-se em
observagdes de idéias e constatagdes abalizadas sobre o tema proposto.

1 -INTRODUCAO
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Constata-se nas assertivas dos tedricos que o instituto ora apresentado, ¢ de largo uso nas
relagdes econdmicas em muitos paises do mundo, porém no Brasil por fatores, que serdo
estudados oportunamente, observam-se entraves que reduzem sua utilizacdo a setores
pontuais da economia como de uso em grande escala.

Quais sao estes entraves?

1 — O primeiro entrave ¢ historico e diz respeito a legislagao brasileira para a matéria,
posto que mesmo tendo previsdo legal desde o inicio do século XIX, quando legalmente foi
inserido no ordenamento juridico, através do artigo 160 da Constituicdo Federal de 1824, que
facultava as partes nomear juizes arbitros, nas acdes civeis e penais civilmente intentadas,
cujas sentencgas eram executadas, sem recurso, desde que as partes assim convencionassem, €
ainda, previsao legal nos Cddigos Civil de 1916 e nos Codigos de Processo Civil de 1939 e
1973, somente em 1996 através da Lei 9307 recebeu uma roupagem moderna e segura para
disseminac¢do de suas possibilidades e, consequente utilizagao.

2 — Como segundo entrave havia a necessidade de homologa¢do judicial, para
sentencas arbitrais proferidas dentro do Brasil, e do duplo exequatur, para sentengas arbitrais
estrangeiras, ou seja, a sentencga arbitral proferida no estrangeiro deveria ser homologada
judicialmente na origem, para posteriormente se submeter a homologacao do STF.

3 - Decerto, que antes da lei especifica, “a cldusula compromissoria era entendida
como sendo um pré-contrato no qual as partes signatarias se comprometiam a celebrar o
compromisso para que se pudesse validamente instituir a arbitragem. No entanto, seguindo a
técnica vigente no passado, muito embora o compromisso fosse essencial, ndo previa a
legislagdo os meios adequados para que for¢asse a parte recalcitrante a celebrar o
compromisso. A isso denominava-se a auséncia de execugdo especifica da clausula
compromisséria’, resultando na possibilidade de descumprimento & clausula
compromissoria contratada, ou entdo, no minimo simples procrastinacdo aos efeitos da
sentenca arbitral, sem que os danos provenientes pudessem ser mensurados para consequente
ressarcimento.

Com a publicagdo da Lei 9307/96, esperava-se a afirmagdo da arbitragem como
instituto alternativo e de larga difusdo na solugdo de conflitos, proporcionando um
esvaziamento do Judiciario em matérias e lides pertinentes ao tema. Porém preconceitos e
desinformacdes estigmatizaram o instituto. Entre estes preconceitos encontram-se: temor de

que a arbitragem subtraia a fun¢do do advogado no processo, em ledo engano; temor de que o
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judicidrio seja substituido pela justica privada, esquecem seus seguidores de que a
arbitragem, legalmente, s6 pode ser utilizada para direitos patrimoniais disponiveis; por
temor de alguns magistrados que veém na arbitragem uma fonte de usurpagdo de suas
prerrogativas e fungdes; e ainda, o temor daqueles que entendem e atribuem ao Estado a
funcdo exclusiva de producao normativa e de aplicagao da Justica.

A forma como o supra instituto foi trazido ao contexto brasileiro, causou perplexidade
na comunidade juridica, pois trouxe a figura do arbitro com titulo de “Juiz” em seu artigo 18:
“O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nao fica sujeita a recurso ou
a homologacdo pelo Poder Judiciario”. Tal artigo propiciou um mal estar generalizado, pois
o titulo atribuido pela lei ndo foi aceito, ¢ muito menos digerido pelos membros da
Magistratura. Instalou-se entfio, a desavenca entre Arbitros ¢ Magistrados. Some-se a isto o
equivoco de alguns Arbitros que se muniram de carteiras com o simbolo da Republica nelas
estampadas, e acreditando-se superiores ao bem e ao mal, utilizavam-nas para auferir
beneficios e lucros, utilizando-se das, populares, ‘“carteiradas” como se autoridades
constituidas fossem.

Num sopesar observam-se algumas vantagens do instituto sobre a via judicial, sdo
elas: custos menores; prazo menor para emissao da sentenca; confidencialidade e privacidade
contrapondo-se a publicidade do processo judicial; arbitros especializados e expert’s nas
areas que atuardo; a flexibilidade, que ¢ a possibilidade das partes acordarem sobre os
arbitros, as normas a serem aplicadas, das entidades arbitrais e da lei a ser aplicada; a
efetividade de suas sentencas, uma vez que sdo fruto de acordo; manutencao das relagdes
comerciais apo0s a sentenca.

Os prazos se tornam bem menores uma vez que as sentencas arbitrais ndo admitem
recursos procrastinadores, fazendo com que suas sentengas com forca de titulo executivo sé
possam ser tornadas nulas quando preceituada no artigo 32 da Lei 9307/96, por acao
anulatdria propria, ou entdo, mediante embargos do devedor nos termos do artigo 741 do
CPC, quando houver execugao judicial.

Importante frisar que como todas as possibilidades devem ser pactuadas, entre as
partes, se mostra evidente que os prazos para sentenga, uma vez acordados deverdo ser
cumpridos, a ndo ser que previamente tenha sido pactuado prazo para prorrogagao de emissao
da sentenca.

Quanto a questdo da Arbitragem no Brasil, em referéncia ao que com ela ocorre no
mundo, h4 de se vislumbrar que o referido instituto, por evolugdo, incorporou-se a cultura

internacional, como ferramenta utilizada em larga escala na solugdo de litigios. Resta-nos



entdo a esperanga, ou mesmo a antevisao de uma inevitavel utilizagcdo para atingimento do

seu fim precipuo.

2 - A ARBITRAGEM E SEU PAPEL NO BRASIL

O Brasil promulgou a Lei n° 9307/96 instituindo a Arbitragem como forma
alternativa de solucdo de litigios e, em tal Lei, o legislador estabeleceu principios € um
ordenamento a ser seguido. Buscou na Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil de 1988, os principios fundamentais para criacdo da referida lei. Até mesmo, e
impositivamente, o Principio de Ampla Defesa e do Contraditério, que tera de ser firmemente
observado e aplicado, quando diante de procedimento arbitral. Certo de que outros deverao
ser igualmente observados.

Mas o que deve ser, realmente observado, ¢ a necessidade de implementagdo do
referido instituto, ndo s6 pela agilidade que pode proporcionar ao andamento e solugdo dos
conflitos, como também, dos resultados obtidos se mostrarem mais satisfatorios para as
partes, uma vez que poderdo estabelecer por escolha quais serdo os Arbitros aptos para
dirimirem o litigio, podendo nomear Arbitros-peritos, com capacidade reconhecida na
matéria a ser julgada.

Para um claro entendimento da Arbitragem ha que se buscar a compreensdo de como
funciona a mesma no Brasil, compreensdo esta que se dard através de seu conceito, sua
natureza juridica, das suas condigdes de cabimento, e das suas espécies:
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Quanto ao conceito, para Alexandre Camara, a arbitragem ¢ *“ uma técnica para
solu¢do de controvérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus
poderes de uma convencao privada, decidindo com base nesta convencao, sem intervencao do
Estado, sendo a decisio destinada a assumir eficacia de sentenca judicial™.

Ou de outra forma, pode se dizer que arbitragem ¢ um meio de solugdo de conflitos
alternativo a via judicidria caracterizado por dois aspectos essenciais: sdo as partes da
controvérsia que escolhem livremente quem vai decidi-la, os arbitros, e sdo também as partes
que conferem a eles o poder e a autoridade para proferir tal decisao.

O interessante do instituto da arbitragem ¢ que ele possibilita a verdadeira composi¢ao

dos interesses em conflito e dos conflitantes, e que a fung¢do jurisdicional raramente alcanca.

> CAMARA Alexandre Freitas — Arbitragem Lei 9307/96, Revista ampliada e atualizada, Editora Limen Juris o
Rio de Janeiro, 32 ed, 1998, p. 09



Para Chiovenda, o maior de todos os processualistas, “o processo é precisamente a antitese
da composi¢io™ . Portanto entendemos o Estado em funcgédo da aplicaco do direito positivo,
o que torna juridicamente irrelevante o litigio. Portanto, qualquer tentativa de resisténcia a
pretensdo julgada procedente, de acordo com o direito positivo, torna-se inoperante, uma vez
que o Estado-juiz pode exercer atos de forca, impondo destarte, a resolu¢do da controvérsia
contida no provimento jurisdicional.

Com a arbitragem tal ndo ocorre, pois ao ser estabelecida esta forma de diriméncia de
conflitos, vem embutida na vontade dos titulares dos interesses, a predisposicdo de se
conformarem com a decisdo do(s) arbitro(s), tanto por ser manifestamente de confianca das
partes, como por ter sido escolhido pelos contendores.

Quanto a natureza juridica , o instituto da arbitragem, em relacdo a sua natureza
juridica, proporciona grande polémica, e varias correntes como conseqiiéncia.

A primeira defende como sendo privatista® a natureza juridica, enquanto uma outra,
majoritariamente dominante defende a natureza jurisdicional® da arbitragem.

Entende-se que a fun¢do 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.

Por outro lado, parece inegavel que a arbitragem se inicia por ato de direito privado,
que ¢ o ato da convengdo arbitral. Mesmo tendo seu ato inicial pautado no direito privado,
pode se afirmar que a arbitragem ¢ de fun¢do publica.

Entende Alexandre Camara, e atesta sua convic¢ao no sentido de que a arbitragem ¢

verdadeiro “processo”’ , baseando-se na moderna doutrina que afirma que “deve se

* CHIOVENDA Giuseppe,.La accion em el sistema de los derechos, trad. Esp. de Santiago Sertis Melendo.
Bogota: ed. Témis, 1986, p.53.
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Ndpoles: jovene, 1994, p.863; Cezar Filza, Teoria Geral da Arbitragem, Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.124.
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considerar processo todo o procedimento realizado em contraditério™ . Entendendo-se
procedimentos como seqiiéncias ordenadas de atos destinados a elaboragdo de um
provimento, e caso haja participa¢do assegurada dos interessados através do contraditorio,
ter-se-a4 um processo.

Claro esta que nesta otica, o processo arbitral ndo se confunde com processo judicial,
uma vez que o ultimo traz consigo a interven¢ao do Estado-juiz na relacdo processual entre
autor e réu, de forma imperiosa.

Mesmo ndo tendo a arbitragem, natureza jurisdicional, proporciona ao arbitro o
munus publico, em sua atividade privada, de busca da pacificagdo social, objetivo maior do
Estado.

Quanto ao cabimento, segundo o artigo 1° da Lei 9307/96, o instituto da arbitragem
s0 caberd quando o conflito versar sobre direitos patrimoniais disponiveis, ou direitos e bens
que as partes podem livremente alienar, ceder, onerar, transacionar, renunciar € que tenham
valor econdmico ou possam ser avaliados economicamente. Pode-se dizer que, tanto as
pessoas juridicas como as pessoas naturais capazes, podem se valer da arbitragem como meio
de solucdo de litigios. A capacidade se apresenta de acordo com a lei civil.

Para Alexandre Camara:

- questdo que deve ser considerada é a da possibilidade
de entes despersonalizados, como condominios em
edificios, o espolio e as sociedades de fato ou
irregulares poderem se valer da arbitragem. Tais entes
despersonalizados, como é notorio, tém capacidade de
ser parte, podendo se fazer presentes num processo
jurisdicional. Podem, ademais, e desde que ndo haja
nenhum impedimento de outra ordem (como a presenga
de herdeiros incapazes em relagdo ao espolio),
transigir. Parece, assim que nada impede a utiliza¢do
da arbitragem por estes entes, os quais costumam ser

. .9
designados por pessoas formais.

® heste sentido a Licdo de Elio Fazzalari, Il proceso ordinario di cognizione, vol.l,Turim:UTET, reimpressdo,1990,
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Também o Estado pode utilizar a arbitragem quando o conflito de interesses disser
respeito aos atos negociais que ele pratica, tal se da, pelo Estado ao assumir posicdo de
igualdade com o outro sujeito da relacdo juridica que se forma, quando tais atos negociais
estdo sendo regidos por normas do direito privado. Para contratos administrativos a
arbitragem ndo pode ser utilizada, bem como para causas que versem sobre o estado e a
capacidade das pessoas, como por exemplo num divorcio consensual.

Controversa ¢ a discussdao do cabimento da arbitragem nas questdes de alimentos.
Tendo autores que entendem como impossivel a aplicagdo da arbitragem na referida questao,
e outros'’, que admitem a arbitragem no que concerne ao quantum dos alimentos, caso a
discussdo gire apenas em relacdo a valores e, ndo quanto & matéria se cabe ou nao o
controverso alimento.

E por fim seu cabimento diante da partilha de bens, decorrente de sucessdo por morte
ou de extin¢dao de vinculo matrimonial ou de unido estdvel. Mostrasse dificil a aplicagcdo do
instituto diante das situagdes acima expostas uma vez que o artigo 982 do CPC exige o
procedimento de inventario e partilha ainda que todos os sucessores sejam capazes, em causa
mortis. Para o caso de dissolugdo de vinculo conjugal haja, através do artigo 7° & 2° da Lei
do Divorcio (Lei 6515/77), a exigéncia da intervengdo do juiz da partilha.

Finalmente quanto as espécies, de acordo com a Lei da Arbitragem brasileira, sao dois
os seus tipos: a de direito e a por eqliidade.

A mesma Lei faculta as partes a livre escolha do tipo de arbitragem a seguir, dispondo
no compromisso arbitral, expressamente, quando a op¢ao for pela eqiiidade (art.11,I1 da Lei
9307/96).

Na arbitragem de direito, o conflito deverd ser composto com base nas normas do
direito objetivo, devendo o arbitro pautar sua decisdo, na observancia estrita da legalidade da
questao que lhe ¢ submetida.

A segunda espécie caracteriza-se por permitir ao arbitro se libertar da legalidade
estrita, devendo dar a causa a solu¢do que, a seu juizo, represente a justi¢a no caso concreto.
Esta liberdade ndo impede que decida sob a luz do direito positivo, desde que entenda que o
referido direito tenha a melhor solu¢ao para o conflito, ou seja que através dele terd a mais

justa forma de compor o conflito.

1% CHIOVENDA Giuseppe, InstituicOes de direito processual civil, vol.l,ob.cit., p.82; Gabriella Rampazzi Gonnet,
in Federico Carpi e Michelle Taruffo(coord), Commentario breve al Codice di Procedura Civile,Padua:CEDAM,
32 ed., 1994, p.1536.



A arbitragem de eqiiidade tera, sobre a de direito, quase sempre uma imensa
vantagem, que se trata da especializagdo do arbitro. Tomando como exemplo uma
controvérsia que diga respeito a uma questdo de engenharia, em que seja escolhida a
arbitragem de eqiiidade,certamente a decisdo do arbitro atenderd de forma mais pacificadora
ao conflito, vez que devera ser expressa com conhecimento de causa direto, quase sempre
por expert, e na através de laudos periciais no caso da arbitragem de direito'".

Vencida esta primeira etapa, aquela que traz ao ordenamento juridico brasileiro a Lei
da Arbitragem, nosso artigo abordard a temdtica sob a Otica mundial, seu papel e

consequéncias de sua utilizagdo.

3 - A ARBITRAGEM E O INTERESSE PUBLICO

Como o fim maior da Arbitragem ¢ buscar a solucao do conflito buscando, sempre, a
satisfacdo, sendo plena ao menos parcial das partes. Nao resta qualquer davida que venha
sendo utilizada cada vez mais pelos paises em suas transagdes, principalmente, pertinentes ao
comércio exterior. Tal fato se observa em fun¢do da compreensdo pelos Estados constituidos
no mundo, da possibilidade de obterem melhores solu¢cdes em menor espaco de tempo, em
questdes provenientes de litigios.

“Os Bancos Interamericano de Desenvolvimento (BID) e Mundial (BIRD) sempre
previram em seus contratos que os Estados e suas agéncias, na qualidade de tomadores de
empréstimos e financiamentos ou garantidores dos mesmos, deviam submeter-se a clausula
de arbitragem. Os contratos com o BID, onde trabalhou como advogado na década de 80,
prevéem que as partes ‘‘se submetem, incondicionalmente e irrevogavelmente, a processo e
senteca do tribunal de Arbitragem”, que é composto de trés arbitros, um indicado pelo
Banco, outro indicado pelo mutudrio e pelo fiador (se estes ndo se colocarem de acordo
prevalecera o nome indicado pelo garante) e um terceiro, desempatador, que devera ser
nomeado de comum acordo entre as partes ou, como diz o contrato com o BID, por
intermédio dos respectivos arbitros, pertencendo a indicag¢do do desempatador ao Secretario

Geral da OEA se nao houver acordo. Segundo os contratos com o BID, a sede da arbitragem

! CAMARA Alexandre Freitas— arbitragem Lei 9307/96, revista ampliada e atualizada. Editora Lumen Juris , Rio
de Janeiro, 32 ed., 1998, p.22.



sera em Washington DC e, segundo os contratos com o BIRD, sera no local designado pelo
desempatador.” '

No Brasil, varios contratos realizados por entidades vinculadas ao Estado contam com
previsao de se submeterem a Arbitragem, por exemplo:

- O tesouro nacional contratando diretamente ou por intermédio de agente financeiro com
organismos financeiros internacionais, conforme previsdo no Decreto-Lei 1312/74 em seu
art.11;

- O Acordo de Comunhdo de Interesses celebrado entre o governo de Minas Gerais e a
empresa Fiat S.A., da Itdlia, que prevé em sua cldusula 8.6:

- As partes procurardo resolver entre si, por via
amigavel, todas as controvérsias que possam surgir em
relagdo a execugdo e/ou interpretagdo e/ou rescisdo do
presnte Acordo. Na falta de composi¢do pelas vias
amigaveis, essas controvérsias serdo resolvidas por
meio de arbitragem...;

- Os contratos de concessdo para prospecgdo e exploragdo de petréleo no Brasil a serem
licitados, segundo a Lei 9478/97, devem conter as regras sobre solucdo de controvérsias
relacionadas com o contrato e sua execucdo. Inclusive a conciliagdo e a arbitragem
internacional”, conforme art.43, inc.IX da Lei 9478/97; e,

- 0 Mercado Atacadista de Energia — MAE, pessoa juridica de direito privado subordinada
A ANATEL, criado pela Medida Provisoria n° 29 de 07 de fevereiro de 2002, prevé em seus
contratos de compra e venda de energia elétrica, que seus litigios sejam dirimidos por
arbitragem, tal previsdo encontra-se na Conven¢ao que regula o Mercado e ainda no estatuto
da entidade.

Estes sdao uns poucos exemplos de previsibilidade de utilizagdo da arbitragem, como meio
de diriméncia de conflitos em causas patrimonias com direitos disponiveis, em contratos
realizados por entes estatais ou entidades vinculadas ao Estado, todos com aceitagdo
jurisprudencial ou legal.

Em recente decisum o Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu que a Arbitragem pode ser
utilizada em conflitos com a Administragdao Publica:

O STJ decidiu que empresas de economia mista podem

valer-se da arbitragem para decidir controvérsias

!> GARCEZ José Maria Rossani Negociacdao. ADRS. Mediacdo. Conciliacdo e Arbitragem,Lumen Juris editora - RJ,
22 ed., 2004, p.85
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contratuais. O julgamento, que envolveu uma discussdo
entre o TMC Terminal Multimodal de Coroa Grande
SPE e a sociedade de economia mista Nuclep
(Nuclebrds Equipamentos Pesados), empresa vinculada
ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, é importante
por reforcar o entendimento da corte sobre o tema" ..
Portanto hd que se buscar estender sua utilizagdo, at¢ como forma de buscar uma

dindmica maior nos casos que possam, efetivamente, terem suas controvérsias solucionadas

pela via da arbitragem com o fim precipuo de atender ao interesse publico.

4 - A ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA E A ARBITRAGEM, UM
NOVO CAMINHO

Fato, antigamente, bastante controverso dizia respeito a aplicabilidade da arbitragem
como instituto possivel dirimente de conflitos nos contratos realizados pela Administracao
Publica com particulares, uma vez que confundia-se o interesse da Administragdo Publica
com o interesse publico, este ultimo a ser resguardado sob qualquer 6tica no trato do negocio
publico.

Tal entendimento sofreu novo acolhimento, conforme abordado em item supra, o STJ
proferiu em recente decisdo a pertinéncia e a competéncia de Juizados Arbitrais para solucao
de conflitos de tal natureza, . Destarte, ¢ assente na doutrina e na jurisprudéncia que
indisponivel € o interesse publico, e nao o interesse da administragao.

Pde fim a tal controversa propria decisao do Supremo Tribunal Federla, onde consta em
seus anais que ddo conta de precedente muito expressivo, conhecido como 'caso Lage', no
qual a propria Unido submeteu-se a um juizo arbitral para resolver questdo pendente com a
Organizagao Lage, constituida de empresas privadas que se dedicavam a navegagao,
estaleiros e portos.

A decisdo nesse caso unanimemente proferida pelo Plenario do STF ¢ de extrema
importancia porque reconheceu especificamente 'a legalidade do juizo arbitral, que o nosso
direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda.' Esse acordao
encampou a tese defendida em parecer da lavra do eminente Castro Nunes e fez honra a

acordao anterior, relatado pela autorizada pena do Min, Amaral Santos. “Ndo sé o uso da

 Fonte: “Valor Econémico” Ultima Instancia, acesso em 19 de junho de 2008
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arbitragem ndo é defeso aos agentes da administragdo, como, antes é recomendavel, posto
que privilegia o interesse ptiblico."14

Portanto ndo ha que se falar da impossibilidade de utilizagdo da arbitragem em conflitos
manifestamente oriundos da relagdo de contratos firmados para atender a Administracao
Publica, posto que indisponivel ¢ o interesse publico.

Decerto que tal possibilidade proverd a citada Administragdo de uma poderosa arma

agilizadora para diriméncia de conflitos de ordem contratual

5 O BRASIL NO CONTEXTO HISTORICO DA ARBITRAGEM
INTERNACIONAL

Para consolidacdo das relagdes comerciais internacionais, ¢ manté-las resguardadas,
impds-se no inicio, a adog¢do de normatizacdo fundada em tratados e acordos arbitrais
existentes, porém dispersos de uma vocacdo comum basica. SO como exemplo citaremos o
Protocolo de Genebra de 1923, a Convencdo de Génova de 1927 e a Convencdo de Nova
Iorque de 1958, todos oriundos de um esforco mundial pela padronizacdo da arbitragem
internacional. Porém, tais esfor¢os esbarraram na falta de um modelo internacional, realmente
eficiente e harmonico na tutela dos interesses comerciais envolvidos.

Em face de tal necessidade, no inicio dos anos 80 do século passado, um comité formado
por representantes de 58 paises, incluindo o Brasil, e 18 organiza¢des internacionais,
presidido pela Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional
(Uncitral), voltou-se, num esfor¢o concentrado, com o fim precipuo de estabelecer um padrao
homogéneo e equitativo para a solugdo de conflitos a serem dirimidos por tal instrumento. A
forma encontrada e adotada foi a da adocdo de legislagcdes internas harmonicas, que
normatizavam a aplicag¢ao do referido instituto. Tal forma foi homologada pela Assembléia
Geral das Nag¢des Unidas, através da Resolugao n°.40/72, de 11.12.1985, que aprovou o texto
final dessa Lei Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional. Seu texto solucionou
varias falhas das convengdes anteriores, além de influenciar a revisdo dos regulamentos

arbitrais das principais camaras de arbitragem do mundo, incluindo a Camara Internacional

% in "Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades de Economia Mista e da Interpretacdo de

Clausula Compromissdria", publicado na Revista de Direito Bancdrio do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, ,Editora Revista dos Tribunais, Ano 5, outubro - dezembro de 2002, coordenada por
Arnold Wald, esclarece as péaginas 398/399
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de Comércio, da Franga, a American Arbitration Association, dos Estados Unidos, ¢ a
CIETAC (China International Economic and Arbitration Comission), da China.

Hé4 que se tomar cuidado, contudo, com dispositivos da Lei Modelo que violam
formalidades da Lei Brasileira pois expde aqueles que a adotarem ao cometimento do erro
formal do procedimento, causando sua invalidade ou nulidade. Um exemplo disso seria a
dispensa de fundamentacao do laudo arbitral. Apesar de permitida pela Lei Modelo, esse
arranjo contraria a Lei 9.307/96. Nesta hipotese, a arbitragem poderia ser considerada
invalida no Brasil, muito embora pudesse ser considerada perfeitamente valida se fosse
proferida no exterior, € somente depois homologada para execugao no territoério nacional.

Historicamente sabe-se que a Lei de Arbitragem Brasileira — LAB, em 1996, sob o
numero 9307, desde o seu inicio de vigéncia ratificou a Convengdo do Panami' ¢ a
Convencdo de Nova lorque — CNY'®. Porém adotou a LM-UNCITRAL (Lei Modelo da
United Nations Commission on International Trade Law), lei esta, que serviu de modelo a
LAB preservando em sua esséncia principios fundamentais tais como: a autonomia da
vontade'’, o respeito, no procedimento arbitral, aos principios do contraditério ¢ da ampla
defesa, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento'®
e, as hipoteses semelhantes aquelas insculpidas na CNY para a denegacdo de pedidos de

reconhecimento e homologacio de laudos arbitrais estrangeiros'” .
6 O PRINCIiPIO DO KOMPETENZ-KOMPETENZ

A lei 9307/96, contemplou e consagrou o principio da Kompetenz-Kompetenz, onde o
arbitro estabelece o limite de sua competéncia, fato que suscitou e ainda assim o faz, ao
ensejar debates entre seus defensores e seus opositores quanto o acerto de sua utilizacdo, seus
limites e, at¢é mesmo quanto a sua constitucionalidade. Tal principio estd insculpido no
paragrafo unico do artigo 8° da LAB, in verbis:

Art. 8° A clausula compromissoria é autonoma em
relagdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte
que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a

nulidade da clausula compromissoria.

> Decreto Legislativo n2 1902, de 5 de setembro de 1996.
'® Decreto Legislativo n2 4311, de 23 de julho de 2002.

7 AB - Artigos 19 a 39.

% LAB — Artigo 21 § 20

L AB - Artigos 38 e 39
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Pardagrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio,
ou por provocag¢do das partes, as questoes acerca da
existéncia, validade e eficacia da convengdo de
arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria Qutrossim, vige na jurisdi¢do privada,
tal como sucede naquela publica, o principio do , que
estabelece ser o proprio juiz quem decide a respeito de
sua competéncia.

Decerto que da leitura deste paragrafo depreende-se a atribuicdo ao arbitro do poder de
apreciar questoes relativas a validade e eficacia da convengao de arbitragem e do contrato que
contenha a clausula compromissoria, a exemplo da maioria das leis de arbitragem do mundo
¢ das convengoes internacionais tematicas.

Seu fundamento constitui-se, segundo Fouchart, “no direito de arbitragem da sede da
arbitragem ou no direito dos Estados suscetiveis de reconhecer uma decisao proferida por
arbitros sobre sua propria competéncia™’ .

No Brasil foi conferido caréter jurisdicional a arbitragem, carater este expresso no artigo
31 da LAB:

A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos orgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.

Ao atribuir carater jurisdional a arbitragem, o Brasil acolheu a regra do Kompetenz-
Kompetenz.

Dissonante a doutrina quanto a constitucionalidade da assuncdo de tal regra, porém se
apresenta majoritario tal acatamento, posto que o proprio STF entende que as partes podem,
livremente, renunciar a jurisdi¢ao estatal, j4 que o direito de agdo perante o juizo judicial é
renunciavel, tanto quanto o sdo os direitos disponiveis. O principio da Kompetenz-
Kompetenz emana da faculdade das partes elegerem um juizo privado para solugdo de seus

conflitos e de se submeterem as consequéncias de tal escolha.

7 AS CONDICOES LEGAIS DE ARBITRABILIDADE EM ALGUNS
SISTEMAS PATRIOS

% EOUCHART Philippe, “In traité de I'arbitrage commercial internacional”,Paris, Editions Litec, 1996, p.414
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A arbitrabilidade ¢ a possibilidade de submissdo de questdes portadoras de litigio ao
instituto da arbitragem, conforme preceitos legais.

No Brasil ha a necessidade da questdo fundar-se em direito patrimonial disponivel, e
somente neste caso, para que se possa utilizar o supra instituto. Tal preceito esta insculpido
na LAB em seu artigo 1°.

Esta mesma arbitrabilidade difere de pais para pais, pois conforme citado no item supra,
a melhor forma encontrada foi a da adocdo de legislagdes internas harmonicas, que
normatizavam a aplicagdo do referido instituto individualmente, porém voltados e
fundamentados em uma norma maior definidora de diretrizes gerais, norma esta que deixa o
especifico para as legislacdes internas dos paises, a Lei Modelo UNCITRAL.

Por exemplo na Argentina, os artigos 736 e¢ 737 do Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, preceitua :

podra ser sometida a la decision de jueces arbitros, antes
o después de deducida em juicio y cualquiera fuere el
estado de éste. La sujecion a juicio arbitral puede ser
convenida em el contrato o em um acto posterior”.

Portanto poderdo se submeter a arbitragem todas as questdes, excetuando-se aquelas que
ndo possam ser objeto de transagdo, quais sao:

1 — questdes sobre as quais haja resolu¢do com transito em julgado e em fase de
execucao;

2 — questoes que por for¢a de lei ndo possam se submeter a arbitragem;

3 - as matérias inseparavelmente vinculadas as outras, sobre as quais as partes nao
possam dispor e ou ndo possam se submeter ao juizo arbitral;

4 — as questdes das quais advenham danos fisicos, psiquicos ou m orte do consumidor,
bem como daquelas oriundas de delitos; e,

5 — as questdes que, por forca de regulamento e em razdo do valor, constituam excecdes a
utilizagdo da arbitragem.

Nos Estados Unidos da América do Norte, no Arbitration Act de 1925, codificado em
1947 e aditado em 1957 e 1970 consta em expressoa arbitrabilidade em qualquer transagao
maritima ou de natureza comercial, salvo dispositivo contido na lei ou derivado da equidade
que imponha a revogagdo do contrato.

Na Franga, o Direito Civil prescreve, nos artigos 2059 e 2060, em sintonia com o direito

brasileiro, uma vez que ¢ sua fonte, a arbitrabilidade para direitos sobre os quais a pessoa
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detenha sua disposi¢do, impossibilitando a utilizagdo do instituto para questdes de Estado e
da capacidade das pessoas, sobre divorcio e a separacao de corpos, ou para controveérsias que
versem sobre direitos difusos, ou seja todas as matérias que forem de interesse da ordem
publica.

Na Italia, o Cédigo de Processo Civil italiano em seu artigo 806, excetua a utilizacao da
arbitragem em questdes de Estado e de separacdo pessoal, assim como de direitos
indisponiveis

No México o Codigo de Processo Civil em seu artigo 1457, 11, estabelede a competéncia
dos juizes, em conformidade com a a Lei interna, para determinar se o objeto da lide ¢
passivel de submissdo ou nao a arbitrabilidade.

Em Portugal, a Lei n° 31 de 29/08/1986 em seu artigo 1°, estabelece a arbitrabilidade para
qualquer litigio que, por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente a tribunal judicial
ou a arbitragem necessaria, ¢ que nao respeite direitos indisponiveis.

Como se pode observar, embora as leis internas difiram quanto a forma de tratamento da
matéria, seus conteidos preservam a esséncia e a integragdo com as diretrizes norteadoras da
arbitrabilidade insculpidas na Lei Modelo UNCITRAL ( de 1985). Resta claro em seu artigo
34 (2) “que a senten¢a arbitral so pode ser anulada se a parte interessada provar que ... (b)
(i) o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser decidido por arbitragem nos termos da lei de um

referido Estado ou (ii) que a sentenca contraria a ordem piblica do referido Estado ™.

8 EFEITOS DA SENTECA NO PROCEDIMENTO ARBITRAL.

No Brasil, a Lei 9307/96 em seu artigo 31, preceitua, in verbis

A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos 6rgaos do Poder Judicidrio e, sendo condenatoria,
constitui titulo executivo.

Portanto, como preceitua a Lei Especial que regula o instituto da arbitragem, tem

valor de titulo executivo a sentenga arbitral condenatoria.
Diante da sentenga, as partes terdo o prazo de cinco dias, a contar da notificacdo com

a sentenca, para arguir erros de natureza material na mesma, ou ainda que se intente um

! GARCEZ José Maria Rossani, Negociacdo. ADRS.Mediacdo. Conciliagdo e Arbitragem, 22 edi¢do revista e
ampliada, editora Lumen Juris - RJ,2004, p.99.
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embargo de declaragdo nos casos de obscuridade,divida ou contradicdo da supracitada
sentenga.

O carater de tal sentenca se mostra entdo, definitivo, ndo possibilitando a impetracao
de recursos, pois ndo hd segunda instancia. Este sem duvida ¢ um dos segredos da agilidade
do procedimento arbitral. Este dispositivo legal que atribui o carater definitivo a sentenca
arbitral se repete nas legislagdes do mundo todo, inviabilizando a procrastinacao pela
utilizacdo de recursos interminaveis, conforme ocorre na esfera judiciaria.

A sentenga arbitral s6 poderd ser anulada através de demanda a ser intentada no rito
comum e, mesmo assim voltada para os aspectos formais do procedimento, ou através de
embargos do devedor na execucdo, em conformidade com o artigo 741 do Cddigo de
Processo Civil.

Decerto que a sentenga arbitral ¢ o objetivo intrinseco no procedimento arbitral, e
antes da LAB, as sentencas proferidas no estrangeiro, para que valessem dentro de nosso pais
se viam obrigadas ao duplo exequatur, ou seja homologacdo na sede da arbitragem e
posterior homologacao por autoridade judiciaria do pais., e esta dupla obrigacdo gerava
incertezas quanto a obrigatoriedade e validade da sentenca proferida. Conforme mencionado
anteriormente, a necessidade deste duplo grau de homologacdo deixou de existir com a Lei
9307/96, que trouxe em seu texto, nos termos dos artigos 34 e 35, que a sentenca arbitral
estrangeira, proferida fora do territério nacional, sera reconhecida e executada no Brasil
segundo as convengdes e tratados internacionais ratificados internamente, e ainda
devidamente homologada pelo STF — Supremo Tribunal Federal.

A insercao do dispositivo de homologagao na Lei de Arbitragem Brasileira, ¢ tratado
nos artigos 34 a 40, insertos por for¢a da incorporacdo da Convencdo de Nova Yorque de
1958, ratificada pelo Brasil em 2002, a referida lei patria de 1996.

Tal inser¢ao consolidou a aceitagdo da sentenga estrangeira, tal qual a CNY
preconizava, eliminando a incomoda necessidade de duplo exequatur, para que a sentenca
arbitral seja executada.

O artigo 38 da lei 9307/96 ao incorporar o artigo V da CNY, trouxe novidades ao
ordenamento quanto ao 6nus da prova e das condigdes para a concessao da homologacgao:

_ Em relacdo ao onus da prova, revestiu-se de inovacdo, uma vez que traz embutido o
principio de que a sentenca arbitral estrangeira tem sempre condigdes de ser homologada,
excetuando-se quando comprovadamente contraria a ordem estabelecida por lei. E ainda que
os fatores de influéncia possiveis de inviabilizacdo de homologacao encontram-se expressos

nos artigo 38 da Lei patria;
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Esclarece Carlos Alberto Carmona: “ o artigo 38 da Lei deixa claro o intuito de

determinar que as matérias ali arroladas devem ser objeto de alega¢do da parte interessada

»22 Portanto resta claro que a Lei especifica

(sdo matérias de excegdo, portanto)...
estabeleceu e vinculou a ndo aceitacao da sentenca a violagdo de preceitos expressos.

_ Quanto aos motivos denegatérios de almejada homologacdo, constam em previsao nos
artigos 38 e 39, em sintonia com o artigo V da CNY. Destarte quebra-se a praxe de se
vincular a homologacao da sentenga arbitral ao Cédigo de Processo Civil, tradigdo bastante

arraigada nos paises da América Latina.

9 — CONCLUSAO

Ao encerrarmos este artigo, esperamos té-lo apresentado de forma compreensivel e clara,
mostrando tratar-se de instituto que vem ao encontro dos interesses e necessidades dos
individuos que buscam satisfagio em seus litigios. E claro que a abrangéncia ficou restrita a
determinados aspectos da utilizacdo do instituto da arbitragem, uma vez que sua utilizagdo
plena na pratica, exige estudo acurado sobre cada uma de suas possibilidades tanto expressas
em lei como sob a dtica da hemenéutica. E ainda, e primordialmente, a sua aplicabilidade em
um mundo globalizado.

Nao obstante ter sido esta Lei: “marginalizada” pela sua utilizagdo comercial, como por
exemplo, venda de “carteira de juiz arbitral’, a arbitragem ¢ um instrumento juridico
amplamente adotado em varios paises.

So6 atitilo de exemplo, na Argentina a arbitragem tem a mesma aplicabilidade que o nosso
“juizado especial”’. E, controvérsias mundiais sdo resolvidas através deste instrumento de
solugad de litigios.

Decerto que a necessidade de relagdes comerciais fundadas em solugdes de litigios ageis
e seguras, conduzem para o entendimento de que o instituto tema deste artigo ¢ o caminho
mais adequado as necessidades de diriméncia de conflitos.

Vimos o carater de instituto que busca a pacificacdo de conflitos referentes a direitos
disponiveis apenas exercitando desta forma variadas possibilidades de aplicabilidade, porém
sem ingressar no espaco da jurisdi¢ao estatal. Entendemos ainda que terminologias e titulos

ndo devem, nem podem sobrepor ao fim maior da justica, que ¢ o de harmonizacao de

22 CARMONA C.A., Arbitragem e processo. Um Comentdrio a Lei 9307/96, 22 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2004, p.367.
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interesses interpessoais. O trabalho buscou ainda, apresentar a arbitragem como alternativa
sem nos atermos a polémica gerada pela Lei 9307/96, e seus efeitos.

Para que chegadssemos ao objetivo fim deste trabalho, estudamos a morosidade da
prestacdo jurisdicional e suas causas, fator fundamental na adog¢do da arbitragem,
principalmente no que concerne a contratos empresariais, onde a necessidade de celeridade
faz com que sua adogao ganhe mais espaco a cada dia.

Notamos ainda, que a pacificagdo social é, ndo sé anseio do Estado, mas principalmente
anseio da sociedade, carente de harmonia na convivéncia de seus membros.

Devemos entender que ndo basta a Lei 9307/96, restando um longo e arduo caminho de
implanta¢ao de uma cultura arbitral no sentido da esséncia do instituto, que ¢ o de fazé-lo
como meio alternativo de pacificacdo e solucdo de conflitos. Tornd-lo necessario, porém
respeitando sempre seu fim precipuo, observando desta forma, nao s6 a agilidade que pode
proporcionar ao andamento e solugdo dos conflitos, como também dos resultados obtidos
serem mais satisfatorios para as partes, uma vez que poderdo estabelecer quais serdo os
arbitros aptos para dirimirem o litigio, podendo nomear arbitros-peritos, com capacidade

reconhecida na matéria a ser solucionada.
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