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I - Introdugdo

A Lei n°® 9.307, de 23/09/96 veiculou importante legislacdo referente a arbitragem, que
introduz notaveis modificacbes no delineamento juridico do instituto, tal como
anteriormente previsto no Cédigo Civil e no Cdédigo de Processo Civil brasileiros. Tal
diploma foi objeto de projeto apresentado pelo entdo eminente Senador Marco Maciel, que
buscou inspira¢do na moderna regulamentacdo da arbitragem, tal como prevista no ambito
dos paises desenvolvidos, e levando em consideragdo diretrizes adotadas pela comunidade
internacional, a exemplo das contidas na Convencdo de Nova York, de 1958, e na
Convengado do Panama, de 1975.

E de se destacar, de inicio, que a nova lei sobre arbitragem é uma das mais importantes
medidas legais - no campo dos métodos alternativos ao Poder Judicidrio para solug¢do de
disputas - adotadas nos dltimos anos.

E de relevancia fundamental ao aprimoramento dos negécios internacionais, uma vez que
os paises desenvolvidos hd muitos anos praticam rotineiramente a arbitragem. E, destarte,
assunto de amplo interesse econdmico, empresarial, social e sindical - e também do Poder
Publico, que poderd, com isso, diminuir o dramético acimulo de acdes nos tribunais (que,
assim, tenderdo a dedicar-se a questdes que ndo possam ser solucionadas pela arbitragem.)

E fato notério que a inexisténcia de métodos alternativos eficazes para a solugdo de
disputas repercutiu sensivelmente no pais, concentrando nos tribunais judiciais um niimero
imenso de demandas. Atualmente, consta existirem tramitando cerca de 8 milhdes de
processos. (H4 cerca de cinco anos, existiam por volta de 100 mil processos apenas nos
tribunais superiores do Distrito Federal - STF, STJ, TSE, TST e STM. No mesmo ano,
somente na Justica Federal foram distribuidos cerca de 1 milhdo de novas causas! E
presumivel que este nimero s6 tenha aumentado)

O crescimento dos recursos aos tribunais foi potencializado pela tradicional tendéncia
patria de procurar lastrear em textos legais um sem nimero de disposi¢des normativas e
regulatérias da vida em sociedade, para o que também concorreu o inadequado
detalhamento da Constituicado de 1988. Para além de se tratar de um texto constitucional
"ordinarizado" (no sentido de que parcela substancial de suas disposi¢cdes poderiam ser
deixadas para tratamento pela legislacdo ordinaria), ampliou-se a complexidade da
sistemdtica jurisdicional, com a criacdo de um terceiro grau de jurisdicdo (o STJ), e a
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possibilidade, ainda, das mais variadas questdes serem levadas a apreciacdo da Corte
Suprema.

O Brasil ha muito se ressentia, no ambito do comércio internacional, da existéncia de uma
legislacdo sobre arbitragem adequada a dinamica das relacOes em-presariais, notadamente
em face da rpida regionalizacdo e globaliza¢do da economia.

Em se tratando da solucdo dos conflitos comerciais internacionais, a experiéncia estrangeira
informa que a propor¢do substancial das controvérsias se da por via da arbitragem (além de
outros métodos alternativos ao Poder Judicidrio, como a media¢do). Diversas entidades
concorreram de forma substancial para a implemen-tacdo dos métodos alternativos para a
solucdo de disputas (através dos programas designados por Alternative Dispute Resolutions
- ADRs), entre elas a American Arbitration Association - AAA, sediada em Nova York e
com filiais em grande parte do territério dos Estados Unidos e em algumas localidades
estrangeiras, a Camara Internacional do Comércio - CIC, de Paris (com arbitragens
usualmente levadas a efeito em dezenas de paises, envolvendo partes e arbitros das mais
variadas nacionali-dades), e a propria ONU. No ambito académico, os programas de ADR
da Harvard Law School se destacam como dos mais avangados e respeitados em todo o
mundo.

A arbitragem traz inimeras vantagens a solucao de litigios comparativamente aos tribunais
judiciais, especialmente em fun¢do da prevaléncia da autonomia da vontade das partes, da
rapidez, da maior especializacdo do arbitro nas questdes levadas a sua apreciagcdo, do (em
tese) menor custo (o que, todavia, ndo significa pequeno) e também da possibilidade de ser
mantido o sigilo da questdo em debate. Este aspecto da confidencialidade ¢ de especial
interesse em matérias da 6rbita comercial. Tendo em vista que o arbitro (ou corte arbitral)
deverd ser escolhido livre e responsavelmente pelas partes, assim como modelada a
estrutura procedimental a ser utilizada, a arbitragem € um instituto extremamente
democratico e legitimo. A economia na arbitragem, por sua vez, ndo se dd somente para as
partes, mas para toda a sociedade, que nao vé mobilizado o aparato judicidrio estatal para
solucdo de controvérsias patrimoniais limitadas a particulares.

Ademais, o arbitro pode decidir com base na eqiiidade - ou seja, fora das formas e regras
expressas de direito - o que o juiz, na Orbita do processo judicial, ndo pode, ou, quando
muito, a utiliza com substancial limitacdo. E tal se d4 em face de a lei ser, para o Poder
Judiciério, a matéria prima da atividade jurisdicional e o limite de atuacdo do magistrado.
Mas ndo para o arbitro, que uma vez autorizado pelas partes, poderd decidir com base no
direito positivado patrio ou estrangeiro ou na eqiiidade e nos usos e costumes e também, se
for o caso, nas préticas internacionais de comércio.

Quando o magistrado afasta-se da lei (constitucionalmente vélida, é evidente) para a
solucdo de litigios, e fora dos padrdes excepcionais autorizados pela legislacdo vigente, da
nascimento a uma das piores deformacdes da atividade judicante, representada pelo
chamado "direito alternativo". Transforma-se o juiz de direito, nesse caso, em auténtico
tirano instantaneo, criando normas nao albergadas ou inexistentes para o direito positivado,
com o que se sobrepde a funcdo legiferante tipica do Poder Legislativo, cujos
representantes, pelo exercicio da democracia representativa, sao legitimamente eleitos.



O juiz de direito ndo ¢ eleito - e tampouco a ele se lhe atribui capacidade legislativa - dai
que a "criagdao" do direito que promove, no sentido de trazer a vida, no caso concreto, a
norma abstratamente prevista no texto legal, estd, via de regra, vinculada e adstrita a
legislacdo existente. Assim, ndo obstante deva ser interpretada segundo os fins sociais a que
se dirige e as exigéncias do bem comum, a lei €, enfatize-se, o objeto e o limite do labor
jurisdicional, notadamente nas disputas entre particulares. (Quando se envolve o poder
publico, o juiz excepcionalmente pode analisar as questdes numa orbita mais ampla, a luz
do principio constitucional da moralidade administrativa.)

O é4rbitro (ou corte arbitral), pelo contrério, € eleito (no sentido de livremente escolhido)
pelas partes, que igualmente podem deferir-lhe, como visto, o uso de instrumental para
decisd@o do conflito fora do direito positivado, na medida em que ndo sejam violados os
bons costumes e a ordem publica, que se espelha, basicamente, na manuten¢dao dos
principios materialmente constitucionais resguardados pelo regime juridico pétrio e nas leis
inferiores que os implementem.

A experiéncia norte-americana também demonstra que, mesmo em se tratando de violagao
a matéria de ordem publica (public policy) por decisdo arbitral, as cortes judiciais devem
construir sua jurisprudéncia de forma restritiva, buscando privilegiar, na maior extensao
possivel, os termos da decisdo arbitral, quanto ao seu mérito.

Eo que decidiu a Suprema Corte, no caso Paperworkers v. Misco, Inc., asseverando que:
"A recusa de uma corte [judicidria] em dar eficidcia a uma interpretacdo arbitral quanto a
um contrato € limitada a situacdes onde o contrato, da forma como interpretado [pelo
arbitro], poderia violar 'alguma politica publica explicita’, que seja 'bem definida e
dominante', o que deve ser comprovado pela referéncia a leis e a precedentes
jurisprudenciais e nao por consideracdes genéricas de supostos interesses publicos." Na
mesma linha de raciocinio, a Suprema Corte, no caso Enterprise Wheel, decidiu que as
cortes judicidrias ndo estdo autorizadas a reconsiderar os méritos de uma decisdo arbitral,
mesmo que alguma das partes sustente - € chegue mesmo a demonstrar - que houve erro de
fato ou m4 interpretagdo de um contrato.

IT - Breve histérico do instituto da arbitragem no Brasil

O instituto da arbitragem ji é conhecido ha décadas no direito pétrio, tratado tanto no
Cédigo Civil (CC) como no Cdédigo de Processo Civil (CPC). No entanto, embora a
legislacdo patria anterior a Lei n 9.307/96 autorizasse as pessoas capazes de contratar o uso
da arbitragem, relativamente a disputas pertinentes a direitos disponiveis, alguns requisitos
se mostraram obstdculos quase que insuperaveis a sua viabilizacdo prética.

A legislacdo conferia legitimidade aos juizos arbitrais (CC, arts. 1.037 a 1.048; CPC, arts.
1.072 a 1.102), segundo a conformagao seguinte: a) compromisso entre as partes (CPC, art.
1.073); b) capacidade destas (CPC, art. 1.072); c) litigio referente a direitos patrimoniais
disponiveis (CPC, art. 1.702); d) viabilidade de os arbitros, mediante autorizacdo das
partes, julgarem por eqiiidade, fora das formas e regras de direito (CPC, art. 1.075, IV); e)
necessidade de homologagao judicial do laudo arbitral (CPC, arts. 1.096 e 1.098 a 1.102); f)
executividade do laudo arbitral condenatério homologado judicialmente (CPC, art. 584,



III); g) executividade do laudo arbitral proferido no exterior, desde que 0 mesmo houvesse
sido homologado por tribunal competente no exterior e também posteriormente
homologado pelo Supremo Tribunal Federal.

Havia, assim, a necessidade de ser prevista em contrato a denominada cldusula
compromissdria, estipulando o recurso a arbitragem no caso de controvérsias derivadas da
relacdo contratada. Ocorrendo a controvérsia, era exigido das partes acordarem quanto aos
termos e condicdes da arbitragem e firmarem o compromisso arbitral, no qual se
configuraria a estrutura procedimental da arbitragem, seriam nomeados os d4rbitros,
circunscrito o objeto da disputa e o seu valor, etc. No entanto, como o compromisso arbitral
era considerado um documento de natureza contratual, se a parte apontada como faltosa ndao
comparecesse para firma-lo, ndo havia meios de compeli-la a tanto, com o que somente
restava a parte prejudicada a via judicial para resolver a questdo, normalmente por perdas e
danos.

Ademais, a lei exigia a homologagdo judicial do laudo arbitral, sob a perspectiva de que,
nao sendo o juizo arbitral um 6rgdo jurisdicional, ndo poderiam os laudos que proferisse
gozar de eficicia similar a uma sentenga judicial (dai que somente quando homologados
pelo juiz competente estaria lhe sendo outorgada a forca cogente da autoridade judicante).
Esta auséncia de coercitividade judicial na decisdo do arbitro, por conseqiiéncia também
impedia a execug¢do dos proprios laudos ou a imposi¢do de medidas coercitivas ou
cautelares (CPC, art. 1.086, I e II).

A questdo na Orbita internacional era ainda mais complicada. Para que o laudo arbitral
proferido no exterior fosse passivel de homologacao pelo STF, o mesmo deveria ja ter sido
homologado por uma corte judicidria situada na localidade da arbitragem. Além disso,
apesar de que a homologacdo pelo STF nao envolvia sendo a verificagdo de aspectos
formais pertinentes ao laudo arbitral e a sentencga judicial que o homologara no exterior
(sem considerar o mérito da decisdo, salvo se este violasse a soberania nacional, os bons
costumes e a ordem publica), havia a necessidade de se verificar, por exemplo, se a citagao
das partes havia sido feita segundo as disposi¢cdes da legislacdo processual brasileira, entre
outros requisitos legais patrios. Com isso, a exigéncia da citagdo por carta rogatdria
citatéria da parte sediada em jurisdi¢do internacional distinta - procedimento, como sabido,
extremamente complexo e moroso - representava um fator francamente desestimulador ao
uso da arbitragem.

Assim, em resumo, se apesar da existéncia da cldusula compromissoria a parte requerida
ndo comparecesse para firmar o compromisso arbitral, ndo havia meios eficazes para a
instituicao da arbitragem. A necessidade de homologacao judicial do laudo arbitral, apesar
de o art. 1.078 do CPC determinar que, salvo se as partes convencionassem de forma
diversa, ndo implicar reapreciagdo do mérito da decisdo do arbitro, na pratica dava margem
a reabertura da discussdo da matéria no ambito do Poder Judicidrio. Com isso se
esvaziavam substancialmente as vantagens da arbitragem. Relativamente as decisoes
arbitrais proferidas no exterior, a submissdo a diversos requisitos da legislacdo processual
patria as tornavam de dificil, morosa e complexa implementacao.

IIT - As convencdes internacionais sobre a arbitragem e o Mercosul



Diversos s@o os textos internacionais aplicdveis a arbitragem. A Convencao de Nova York,
firmada em 1958 (da qual o Brasil ndo € signatdrio) conta com a adesdo de 91 paises (entre
outros, na América Latina, da Argentina, do Paraguai, do Uruguai, do Chile e do México).
A ONU editou a Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial da UNCITRAL, um de seus
Orgaos.

O Brasil € signatirio da Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional, elaborada no ambito da Organizacdo dos Estados Ameri-canos - OEA,
firmada no Panamd em 1975. A Convencdo do Panama4 foi devidamente ratificada com a
publicacdo no D.O.U. do Decreto Legislativo n°® 1.902/96.

No ambito do Mercosul, ainda ndo foram formalizadas normas pertinentes a solug¢do de
conflitos entre particulares residentes nos Estados-membros. Em linha de principio, o
documento designado por Protocolo de Brasilia para a Solu¢ido de Controvérsias, deixa os
litigios sob a égide dos tribunais, ou eventualmente de juizos arbitrais, por arbitros e
segundo os procedimentos adotados pelas partes. Nao houve a instituicdo de um 6rgao
supranacional parar fins de arbitragem entre partes sediadas em diferentes jurisdicdes no
Mercosul. O Protocolo de Buenos Aires, ratificado no Brasil pelo Decreto Legislativo n°
129/95, trata da arbitragem, mas limita-se a discorrer sobre regras gerais de domicilio e
competéncia, sem tratar especificamente do procedimento arbitral.

IV - A arbitragem na nova legislacao
A Lei n° 9.307/96 introduziu importantes modificacdes na estrutura anteriormente adotada
no Brasil. Entre elas, neste breve comentario, releva destacar:

As partes capazes de contratar podem firmar cldusula compromisséria prevendo a
submissdo a arbitragem, relativamente a direitos disponiveis, via de regra no caso de
disputas surgidas de relagdes contratuais. Se na cldusula compromisséria as partes ja
acordarem quanto as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, a
arbitragem serd instituida e processada segundo tais regras. Caso tal ndo tenha ocorrido, a
parte que queira instituir a arbitragem deverd convocar a outra para que sejam
convencionados os termos do compromisso arbitral.

O compromisso arbitral deverd necessariamente informar a qualificacdo das partes e dos
arbitros (ou da institui¢do a qual foi delegada a indicacdo dos arbitros); a matéria que sera
objeto da arbitragem; o local em que serd proferida a sentenga arbitral (a legislacdo nao
mais se refere a laudo arbitral). Além disso, poderd o compromisso arbitral estipular o
prazo para que seja proferida a decisao (caso contrdrio, serd de seis meses); a autorizacao
para que o arbitro (ou tribunal arbitral) julgue por eqiiidade, com base no direito positivado
brasileiro ou de outro pais, nos principios gerais de direito, nos usos e costumes ou praticas
internacionais de comércio, ou ainda com base em regras corporativas apliciveis a
arbitragem. Também poderdo as partes convencionar acerca da responsabilidade pelo
pagamento dos honordrios dos arbitros e das despesas com a arbitragem.

Ao contrdrio da legislacdo pretérita, se a parte que for convocada a comparecer para
acordar quanto aos termos do compromisso arbitral ndo cumprir sua obrigacdo, a parte
prejudicada pode convocé-la judicialmente, mediante proce-dimento especial. Caso ainda



assim ndo compareca, ou se comparecendo em juizo se recusar a acordar quanto aos termos
da arbitragem, o juiz proferird sentenca que, se procedente, equivalerd ao compromisso
arbitral, atendendo aos requisitos do mesmo. Nesse caso, a arbitragem prosseguird
normalmente, fora do Poder Judiciario.

A sentenca arbitral € definitiva, e ndo serd objeto de homologacdo judicial e, sendo
condenatdria, é considerada titulo executivo. Nao ha possibilidade de recurso ao Poder
Judicidrio quanto ao mérito da decisdo, mas apenas em relacdo a aspectos formais da
sentenca arbitral (que serd nula se ndo atender aos requisitos previstos na prépria lei de

arbitragem ou no compromisso arbitral).

A sentencga arbitral proferida no exterior fica apenas submetida a homologacao do Supremo
Tribunal Federal, que ndo o fard apenas quando a mesma ferir a ordem publica nacional ou
o objeto do litigio ndo for passivel de decisdo por arbitragem no Brasil. Quanto a citagao,
informa a nova lei que ndo serd considerada ofensa a ordem pitblica nacional a citagdo da
parte localizada no Brasil nos moldes da convengdo de arbitragem (que se projeta na
cldusula compromisséria € no compromisso arbitral) ou da lei processual do pais onde a
arbitragem ocorreu (admite-se, inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de
recebimento, € uma vez que seja assegurado tempo hébil para o exercicio do direito de
defesa.)

Assim sendo, os obsticulo mais importantes ao desenvolvimento da arbitragem no Brasil
foram, em proporcao substancial, corrigidos pela nova lei.

No campo das vantagens da arbitragem comparativamente ao recurso ao Poder Judicidrio,
vale enfatizar ser ela mais rdapida, menos formal, mais flexivel e menos custosa. A
confidencialidade pode ser mantida, e os drbitros deverdo, via de regra, ser pessoas melhor
especializadas que os tribunais judiciais nas questdes envolvendo priticas comerciais
internacionais, usos e costumes, etc.

Algumas desvantagens, no entanto, podem ser apontadas. A decisdo arbitral se d4 em uma
Unica instancia, ndo cabendo recurso, quanto ao mérito, ao Poder Judicidrio. Os arbitros
podem ser bons especialistas nas praticas que estiverem analisando, mas, todavia, sem um
bom conhecimento juridico. Suas decisdes, apesar de a nova lei de arbitragem dispor que
ndo serdo reformadas, no mérito, pelo Poder Judicidrio, se ndo atenderem, quanto aos
aspetos formais, as exigéncias da prépria lei, poderdo ser declaradas nulas. (Dai que, diante
de alguma complexidade da propria lei de arbitragem, é sempre razodvel esperar que haja a
participacdo de advogados, conhecedores da sistemdtica de arbitragem e da estrutura
constitucional e legal patria, auxiliando os darbitros quanto aos aspectos juridicos
envolvidos). A sentenca arbitral faz titulo executivo, o que significa que se a parte vencida
ndo se submeter a decisdo dos arbitros (quando condenatéria), a parte vencedora terd que
ingressar no Poder Judicidrio para executar a decisd@o. Neste caso, embora ndo deva ser
mais discutido o mérito da questdo levada a arbitragem - salvo se a decisdo arbitral for nula
- a execucdo judicial fica submetida aos procedimentos judiciais ordindrios (com direito a
recursos, medidas protelatorias, etc.)

V - Algumas sugestdes para o desenvolvimento e incentivo a arbitragem no Brasil



Para minimizar os riscos de a arbitragem ser questionada no Poder Judicidrio, deve ser
cuidadosamente redigida a cldusula compromissdria da arbitragem em contratos, bem como
o respectivo compromisso arbitral (destacando, para que fique inequivocamente
configurada a plena autonomia da vontade das partes, o fato de as mesmas, de comum
acordo e voluntariamente, estarem se submetendo a arbitragem, abrindo mao de recorrer ao
Poder Judicidrio. Pode ser estipulada uma multa para a parte que violar os termos do
compromisso arbitral).

A arbitragem pode (ou deveria...) ser precedida de mediacdo (procedimento informal
conduzido por um mediador da confianca das partes, visando um acordo antes de ser
iniciada formalmente a arbitragem - a pratica internacional demonstra que os acordos
promovidos por meio de mediacdo de profissionais com pratica no assunto leva a uma
eficdcia substancialmente maior do que as decisdes judiciais ou as decorrentes de
arbitragem). De se destacar que, no mais das vezes, o mediador ndo deveré ser o arbitro,
uma vez que as partes podem levar em consideracao diversas questdes durante a mediagao,
que podem ndo ser adequadas a apreciacdo do arbitro (até porque, de qualquer forma, a
sentenca arbitral poderd vir a se tornar publica, caso seja pleiteada a sua nulidade no ambito
dos tribunais, ou se houver necessidade de execucao judicial da sentenga).

A arbitragem deve ser feita obviamente por arbitro ou 6rgdo reconhecidamente isento (isto
¢, o tribunal arbitral ndo deve, via de regra, pertencer a uma associacdo de classe que
naturalmente esteja mais voltada aos interesses de seus afiliados - por exemplo, disputa de
cliente com uma corretora de iméveis sendo decidida pela associacdo de corretoras... - a
ndo ser que a associacdo esteja decidindo questdo envolvendo seus préprios associados -
duas corretoras, por exemplo).

Os arbitros nao precisam ser advogados, nem ter conhecimentos juridicos especificos sobre
o assunto. No entanto, como a lei de arbitragem exige a submissdo a vérios dispositivos
legais e formalidades juridicas, é sempre razodvel, como ja sublinhado acima, esperar que a
sentenca arbitral seja proferida conjuntamente a alguém com substancial formagdo juridica
e conhecimento da sistemdtica de arbitragem, visando minimizar as possibilidades de
discussdes futuras no ambito do Poder Judicidrio (pleiteando a nulidade da sentenca
arbitral.)

O julgamento por eqiiidade (quando ndo sdo utilizadas formas e regras expressas de direito)
deve ser utilizado com cuidado, uma vez que poderd dar margens a decisdes conflituosas
com a sistemdtica juridica vigente, o que poderd ampliar o risco de recurso ao Poder
Judiciario (em face do previsto no inc. XXXV do art. 5° da CF). A problematica pertinente
ao citado dispositivo constitucional serd melhor analisada na seqii€ncia.

VI- A questdo do art. 18 da nova lei de arbitragem e o inc. XXXV do art. 5° da CF*
O art. 18 da lei de arbitragem é um dos marcos fundamentais da nova legislacdo, estando

assim redigido: "O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndao fica
sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario."



Uma apreciagdo ligeira do texto do referido comando normativo - pelo intérprete menos
avisado - poderia levar a uma inadequada interpretacdo que culminasse por afrontar o inc.
XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal, que assevera: "A lei ndo excluird da apreciacdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito". (E, indiretamente, também principios
atinentes ao duplo grau de jurisdi¢do.)

No entanto, ndo deve ser esta a mais adequada exegese. A interpretacdo gramatical de um
texto, como sabido, no ambito da hermenéutica juridica, é o instrumental mais pobre a ser
utilizado e o menos passivel de precisio. E como retirar uma frase de seu contexto (recurso
tipicamente sofismadtico...), e dar-lhe interpretacdo diversa das circunstancias em que
proferida. Dai ser a interpretacdo sistemdtica a que melhor serve a identificacdo da real
inteligéncia do dispositivo normativo individualizado, pois que assim se vai conhecé-lo a
partir do amplo contexto organico da legislacdo em que inserido.

Isto €, no caso do art. 18 (ndo obstante sua redagdo melhor espelhasse o espirito da lei de
arbitragem se dispusesse algo como "as partes constituirdo o arbitro juiz de fato e de direito
... ndo estando a decisdo que proferir submetida a recurso ao Poder Judiciario"), estd claro
que, se retirado do seu contexto, eventualmente poderia, de forma equivocada, ensejar que
se propugnasse por violar o citado inc. XXXV do art. 5° da CF.

No entanto, uma vez analisado dentro do espirito que conforma a nova lei de arbitragem,
verifica-se que o artigo 18 ndo comete qualquer violagdo ao texto constitucional, seja no
que se refere a problematica do recurso aos tribunais, seja no que se refere a questdo do
duplo grau de jurisdicao.

Ora, na medida em que, como acima destacado, o juiz de direito estd, por sua prépria
investidura jurisdicional, impedido ou extremamente limitado na utilizacdo da eqiiidade,
dos usos e costumes e das praticas comerciais internacionais para fins de prolacido de sua
decisdo, o mesmo nado se d4d com o arbitro, pela propria natureza do instituto da arbitragem.
A toda evidéncia, seria um manifesto contra-senso que a sistemadtica normativa impedisse -
como de fato impede ou limita substancialmente - a utilizacdo direta de tais mecanismos
nao positivados pelo magistrado, mas no entanto permitisse seu uso de forma transversa,
em grau de recurso, autorizando a reapreciacdo do mérito de uma decisdo arbitral. Isto ndao
quis e nem pretendeu o legislador, seja constituinte ou ordindrio, pois, ja diante do
pensamento aristotélico, nunca lhe seria deferido querer o absurdo!

No mesmo sentido, o aspecto mais essencial do instituto em tela - e que lhe confere maior
legitimidade e relacdo de pertinéncia com a questdao debatida e as especificidades proprias
dos casos concretos - é que a arbitragem estd sempre lastreada na plena autonomia da
vontade das partes (dai sua previsdo em contratos de adesdo ser objeto de controvérsia,
como serd visto na seqii€ncia), no que se refere a direitos disponiveis.

Assim sendo, da mesma forma que alguém € livre para contratar ou perdoar uma divida, as
relacdes conflituosas de origem contratual - e disponiveis - podem ser legitimamente
decididas fora dos tribunais, abrindo mao as partes, quanto a decisdo do mérito, do recurso
ao Poder Judicidrio. Nunca € demais recordar que, quem pode o mais (contratar uma
obrigacdo ou perdoar uma divida), pode obviamente o menos (abrir mao da disputa judicial,



em troca da arbitragem, mesmo que antes da ocorréncia do fato que gerasse a controvérsia
objeto da solugdo arbitral) Do contrario, seria equivalente sustentar que as partes, sempre €
necessariamente, deveriam litigar em juizo para resolucdo de uma controvérsia, o que em si
também representa, mais uma vez, notério absurdo. Abrir m@o do recurso ao Judicidrio,
mesmo que antes do surgimento da controvérsia que seria objeto da arbitragem, igualmente
repousa na Orbita dos direitos disponiveis, uma vez que, se assim nao fosse, estar-se-ia
negando a possibilidade de alguém assumir obrigagdes subordinadas a eventos futuros e
mesmo incertos, o que equivaleria retroagir ao insélito juridico, proibindo a rotineira
constituicdo de obrigacdes civis e comerciais.

Dessa forma, tendo em vista que a logica da arbitragem - pela livre escolha dos arbitros e
do procedimento, pela possivel utilizacdo da eqiiidade, dos usos e costumes e das praticas
do comércio internacional - percorre cendrios diversos que os destinados as decisoes
judiciais, essencialmente mais formais e voltadas ao interesse geral, € ndo necessariamente
ao das partes litigantes, ndo hd qualquer inconstitucionalidade na renincia livre e
responsavel ao recurso judicial. E mais ndo pretende o artigo 18 da nova lei de arbitragem,
que € assim o legitimo coroldrio da liberdade de contratar e de solucionar disputas fora do
ambito dos tribunais, segundo o principio da autonomia da vontade das partes.

Claro que a decisdo arbitral poderd sugerir recurso ao Poder Judicidrio - pois que a
arbitragem nunca podera ser arbitrdria - mas notadamente por fatores exteriores ao mérito
da questdo decidida pelo arbitro, quanto a aspectos formais ou se violar os bons costumes e
a ordem publica, como diz a prépria lei de arbitragem. Do contrério, ndo se estard falando
em métodos alternativos para a solucdo de disputas, como o € a arbitragem - a muitos
séculos praticada pelas nacdes e razoavelmente conhecida por aqueles que se dedicam as
transagdes internacionais - mas sim de um mero mecanismo protelatério ao ingresso com
recursos judiciais.

A prética internacional também demonstra, ademais, que aqueles que ndo acatam uma
decisao arbitral proferida livre de vicios formais ou exteriores ao mérito, estdo fadados a
serem Vvistos como parceiros pouco confidveis nas relagdes contratuais, € mesmo passiveis
de serem reconhecidos, no ambito dos tribunais, como litigantes de ma-fé.

VII - A arbitragem e os contratos de adesdo

A arbitragem, como sublinhado ao longo desse breve estudo, estd substancialmente
lastreada no principio da autonomia da vontade das partes. Dai que inserir o instituto em
contrato de ades@o, ndo obstante possivel e previsto na propria lei, serd questdo sempre
controversa.

Diz a lei de arbitragem: "Art. 4°. A clausula compromisséria € a convengao 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. (...) §2° Nos contratos de adesdo, a cldusula
compromissoria so terd eficicia 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 cldusula."



De qualquer forma, mesmo que atendidas as disposicdoes do pardgrafo segundo, acima
transcrito, na pratica o contratante-aderente, via de regra, poderd alegar vicio no
consentimento, principalmente se o contratado, responsdvel pela preparacdo do contrato de
adesdo, detiver posi¢ao significativamente mais elevada do que o contratante-aderente, seja
do ponto de vista técnico, econdmico, etc., 0 que normalmente ocorre.

Ademais, de se recordar que o Cddigo do Consumidor € expresso no sentido de que: "Secdo
IT - Das Clausulas Abusivas. Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) VII - determinem a
utilizacdo compulséria de arbitragem."

Isto posto, se as cortes judicidrias interpretarem o dispositivo do Cédigo do Consumidor
como de ordem publica, sua derrogacao ticita pela nova lei de arbitragem poderia ser, via
de regra, objeto de questionamento judicial, mesmo que a cldusula compromissoria
constasse de documento a parte ou em negrito, como estabelece o estatuto legal ora
comentado. Uma possivel solucdo seria o adequado detalhamento do compromisso arbitral,
em que se sobressaisse notdvel equilibrio entre as partes na estipula¢do da arbitragem.

VIII - Conclusao

Como visto, representa a arbitragem, com as alteracdes introduzidas pela nova lei, uma
verdadeira revolu¢do no campo da solu¢do de disputas fora dos tribunais. Serd um
importante instrumento a facilitar o desenvolvimento das praticas comerciais
internacionais, como também de extrema relevancia no Ambito doméstico, uma vez comece
a arbitragem a ser efetivamente utilizada no concernente a questdes econd-micas,
empresarias, sindicais e familiares em geral, na 6rbita dos direitos disponiveis.

Quadro Comparativo Arbitragem vs. Poder Judicidrio

Arbitragem
Poder Judiciario

Questdes possiveis de apreciagao

Direitos disponiveis (dos quais as partes podem abrir mdo voluntariamente), entre
particulares

Todos e quaisquer direitos entre particulares ou envolvendo o Poder Publico

Previsdo Contratual

E imprescindivel a previsdo da arbitragem em contrato (em cldusula compromisséria ou
documento escrito a parte)

Nao ha necessidade de qualquer previsdo contratual para recurso aos tribunais (Inc. XXXV
do art. 5° da CF)

Inicio do procedimento

Conforme acordo prévio ou por meio de comunicagao (com comprovagao do recebimento)
emitido pela parte interessada

Ingresso com medidas judiciais competentes e citagao da parte requerida



Compromisso Arbitral

Necessariamente deve ser firmado pelas partes antes do inicio da arbitragem. Caso a parte
requerida ndo compareca, pode ser promovido o compromisso arbitral no ambito do Poder
Judiciario

A citacdo do juiz € essencial para inicio do processo judicial (pode ser feita por oficial de
justica, correspondéncia ou edital)

Orgdo Julgador
Um drbitro ou mais (tribunal arbitral), sempre nimero impar
Orgaos do Poder Judicidrio (singular ou colegiado)

Revelia

A arbitragem pode ser iniciada e prosseguir até o final, mesmo com a revelia de uma das
partes

Nao impede o ajuizamento e prosseguimento da acdo judicial

Critérios para Decisao

A arbitragem pode se dar por direito ou eqiiidade, a critério das partes. (A utilizagdo da
eqiiidade, principios gerais de direito, usos e costumes e regras internacionais de comércio
deve ser expressamente autorizada pelas partes, sempre sem violacao dos bons costumes e a
ordem publica)

A lei € o objeto e o limite da atividade do Poder Judiciario. A eqiiidade ou € vedada ou
excepcionalmente utilizada quando a lei expressamente o permitir. O juiz deverd atender
aos fins sociais das leis e as exigéncias do bem comum. Somente quando a lei for omissa o
juiz decidird com base na analogia, nos usos e costumes ou nos principios gerais de direito

Prazos
6 (seis) meses ou conforme acordado pelas partes
Nao hé prazos previstos para encerramento do processo judicial

Eficacia e Coatividade da Sentenca/Coisa Julgada

A sentenca arbitral é proferida em unica instancia, € ndo estd submetida a recurso, quanto
ao mérito, ao Poder Judicidrio e constitui titulo executivo

A sentenca € titulo executivo, mas somente faz coisa julgada com a decisdao do dltimo
recurso ajuizado pela parte interessada

Sentenca Estrangeira

E reconhecida no Brasil, devendo ser homologada pelo STF, desde que a matéria seja
passivel de arbitragem e ndo viole a ordem publica nacional

E reconhecida no Brasil, desde que ndo viole a ordem publica, a soberania nacional e os
bons costumes, e deve ser homologada pelo Supremo Tribunal Federal

Execuc¢do da Sentenca
Pelo Poder Judiciario

Pelo Poder Judiciario

Custas do Procedimento



Suportadas pelas partes, inclusive os honorérios dos arbitros (ndo ha obrigatoriedade de
contratagao de advogados)

Tabela de custas processuais mais honorérios dos advogados e 6nus da sucumbéncia (ha,
em geral, necessidade de contratacdo de advogados)

Recurso da Decisao

Ao Poder Judicidrio, no caso de se pleitear a nulidade da sentenca arbitral, por infringir
requisitos formais ou procedimentais da lei de arbitragem ou do compromisso arbitral (ndo
quanto ao mérito)

As decisdes (aspectos formais e de mérito) sao submetidas ordinariamente a duplo grau de
jurisdi¢c@o, podendo haver recurso a tribunais superiores (STJ, TST etc.) e ao STF

* O Supremo Tribunal Federal estd analisando diversos aspectos constitucionais da Lei n°
9.307/96, por ocasido da apreciacdo de sentenga estrangeira proveniente da Espanha (SE
5206-7). A questdo estd controvertida no ambito da Suprema Corte, sem previsdo para o
seu deslinde.

* Professor de Direito Internacional da Universidade Mackenzie. Master of Laws (LL.M.) pela
Harvard Law School. Membro da American Arbitration Association - AAA, em Nova York. Socio da
Advocacia Rodrigues do Amaral (Sao Paulo) e de Richards Butler - International Law Firm Londres).
Membro Consultor da Comissao de Relagdes Internacionais do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil - OAB (Brasilia/DF).
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