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“A arbitragem é o meio de ndo ganhar completamente um bom proces-
so, nem perder completamente um mau processo." (Cicero)



RESUMO

A arbitragem existe no Brasil desde a colonizagdo lusitana, e ja foi
compulsodria no direito brasileiro. No direito Internacional, o Bardo de Rio Branco
atuou em varias arbitragens que envolviam as fronteiras brasileiras. O protocolo de
Genebra de 1923, o Codigo de Bustamante, a convengéo Internacional sobre a
Arbitragem conercial Internacional, em que o Brasil € signatario, referem —se a
arbitragem.

O Cddigo Civil, de 1916, e o codigo de Processo Civil, de 1973,
trazem em seu objetivo a arbitragem sujeita a homologacgéo pelo poder judiciario.

O cdédigo Civil de 1916, e o Codigo de Processo Civil, de 1973,
trazem em seu bojo a arbitragem, sujeita 8 homologacéao pelo Poder Judiciario.

O conceito de arbitragem nao € novo. No cédigo Civil, cujo
nascimento data de 1916, os artigos 1037 a 1048, tratavam “ Do compromisso “ ; e
os artigos1072 a 1102 do Cddigo de Processo Civil de 1973, trataveam “ Do Juizo
Arbitral”.

Porém esses dispositivos legais eram inoperantes, do modo como
estava tipificada a arbitragem.

A lei 9307, 23 de setembro de 1996, chamada Lei de Arbitragem,
revogou aquela legislagdo antiquada, e conceituou a arbitragem, dentro de uma
sistematica moderna.

Sejam bem vindos ao mundo da Arbitragem.
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INTRODUCAO

Cortes de conciliagdo, mediagao e arbitragem no Brasil.

Uma abordagem histérica, sua consolidagdo e mazelas deccorentes
de uma nova forma de resolucéo dos conflitos.

Solucinonar litigios entre os homens teria sido o do emprego da
forga, solugdo puramente fisica que ndo enseja a paz e que, portnto torna impossivel
a coexiténcia harmdnica dos seres humanos, a vida em consonancia, a seguranga, a
tranquilidade e a ordem.

Por isso o homem, muito cedo, recorreu a uma forma de solugéo
transacional, resltante do acordo entre litigantes, com transigéncia de parte a parte:
solugado econémica, utilitaria pelo menos para aqueles cosos em que a generosidade
de qualqger das partes em comflito ndo levasse a uma solugéo negociada. Qualquer
dos trés tipos de desenlace — fisico, econbmico, ou moral, ndo assegurado a
justica,poque nem sempre € dado a casa um o que Ihe € devido. Dai a necessidade
de confiar a um terceiro, alguém fora do conflito, a tarefa de dirimi-lo. Surgiu assim a
arbitramento e cm ele a figura do arbitro.

A historia a arbitrsgem tem acompanhado o desenvolvimento da
humanidade desde os tempos mais remotos, dos quais se tém algum registro. Tem
se conhecimento deste instituto na Grécia ( século VI a C ) e Roma ( século VIII a.
C), havendo também informagbes de dua utilizagcdo no oriente ao longo de sua
historia.

Na Grécia a uniformidade cultural em muito favoreceu o

desenvolvimento da Arbitragem, sendo que em 445 a.C o tratado entre Esparta e

“* “*

Atenas ja continha o que hoje denominamos “ clausula compromisséria “, numa
tentativa de solucionar por via pacifica os conflitos de interesse.

A arbitragem existe no Brasil desde a colonizagdo lusitana, e ja foi
compulséria no direito brasileiro. No direito Internacional, o Bardo de Rio Branco
atuou em varias arbitragens que envolviam as fronteiras brasileiras. O protocolo de
Genebra de 1923, o Cdodigo de Bustamante, a convengéo Internacional sobre a
Arbitragem conercial Internacional, em que o Brasil é signatario, referem —se a

arbitragem.



O Cddigo Civil, de 1916, e o codigo de Processo Civil, de 1973,
trazem em seu objetivo a arbitragem sujeita a homologacgéao pelo poder judiciario.

O cédigo Civil de 1916, e o Cddigo de Processo Civil, de 1973,
trazem em seu bojo a arbitragem, sujeita 8 homologacgéao pelo Poder Judiciario.

A lei dos Juizados Especiais Civies e Criminais de 1995 prevé a
atuacdo de um arbitro, ecolhido pelas partes, mas sujeitando o seu lado a
homologacéao judicial.

O conceito de arbitragem nao € novo. No cédigo Civil, cujo
nascimento data de 1916, os artigos 1037 a 1048, tratavam “ Do compromisso “ ; e
os artigos1072 a 1102 do Cdédigo de Processo Civil de 1973, trataveam “ Do Juizo
Arbitral”.

Porém esses dispositivos legais eram inoperantes, do mofo como
estava tipificada a arbitragem.

A lei 9307, 23 de setembro de 1996, chamada Lei de Arbitragem,
revogou aquela legislagdo antiquada, e conceituou a arbitragem, dentro de uma

sistematica moderna.



CAPITULO 1 — AS CORTES DE CONCILIAGAO, MEDIACAO E ARBITRAGEM NO

BRASIL

1.1 Notas introdutérias

Antes de tudo, é necessario

‘A arbitragem €& a instituigdo pela qual as pessoas capazes de

contratar confiam a arbitros, por elas indicados ou ndo, o julgamento de seus litigios

relativos a direitos transigiveis”. (ALVIM, 2007, p. 01)

1.2 Breve abordagem histérica

Celso D. Albuquerque de Mello, citado por Carreira Alvim, assim

expbe sobre a arbitragem:

arbitragem:

Arbitragem é um dos institutos juridicos da vida internacional mais antigos.
O direito arbitral tem origem consuetudinaria e é encontrado, segundo al-
guns (Tod), no tratado entre Eanatum e os homens de Umma em 3100 a.C.
No entanto, foi na Grécia, seu verdadeiro "bergo" (Taube), que ele teve o seu
desenvolvimento. Em Roma, anota o mesmo jurista, a arbitragem, que pres-
supode Estados soberanos, e, em consequéncia, juridicamente iguais, quase
desapareceu. (ALBUQUERQUE DE MELLO, Celso D. Direito internacional publi-
co. 10a ed., Rio de Janeiro: Renovar, v. 2, p. 1.156.)

Carreira Alvin faz a seguinte abordagem histérica acerca da

Quem se disponha a fazer uma busca sobre a origem da arbitragem por certo
vai encontra-la, na sua forma mais civilizada, em Roma, primeiro de forma
exclusiva e, depois, concorrendo com a justica estatal. A arbitragem, mais
do que um fendmeno internacional, @ um fenémeno intercultural.

No principio, quando ainda inexistia o Estado, como poder politico, os confli-
tos de interesses eram resolvidos pelos proprios litigantes, ou pelos grupos
a que pertenciam, sendo a transposi¢cdo dessa modalidade de justi¢a privada
para a justica publica produto de uma lenta e segura evolugao. (ALVIM, 2007,
p. 02)



Assim, Alvim, apresenta a evolugao no direito romano da arbitragem

em quatro etapas, conforforme depreende-se:

No direito romano - o registro é ainda do emérito romanista - encontram-se
exemplos de cada uma dessas quatro etapas: da primeira, na pena de taliao
(vingancga privada: olho por olho, dente por dente), estabelecida ainda na Lei
das Doze Tabuas; da sequnda, durante toda a evolugdo do direito romano,
pois sempre se admitiu que os conflitos individuais fossem resolvidos por
arbitros escolhidos pelos litigantes, sem a interferéncia do Estado; da
terceira, nos dois primeiros sistemas de processo civil romano -o das legis
actiones e o per formulas; da quarta, no terceiro desses sistemas - a cognitio
extraordinaria. (ALVIM, 2007, p. 03)

Os sistemas das legis actiones e per formulas, em que o
arbitramento era obrigatério, compunham a ordo iudiciorum privatorum (ordem dos
processos civis), em que a instancia se dividia em duas fases sucessivas: a primeira,
in iure, perante o pretor (um magistrado); a segunda, in indicio, perante o iudex ou
arbiter (um particular). No sistema da cognitio extraordinaria, desaparecem as fases
in iure e in indicio, concentrando-se o processo numa unica fase que se desenvolvia
diante do pretor, que era um juiz, funcionario do Estado.

Nesse contexto historico, € improtante citar Oliveira Filho, citado por
Alvim (2007: p. 4):

O organismo do compromisso arbitral - anota Oliveira Filho - encontra-se na
Lei das Doze Tabuas, no direito romano (Digesto, Livro 4, Titulo 8, De
receptis, qui arbitrium receerunt, ut sententiam dicant; Codigo, Livro 2, Titulo
56, De receptis arbitris), no canénico (Decr., Tit. De arbitr., 1,42 - C. 14) e em
quase todos os estatutos da Idade Média.

Agora em roma existem duas modalidades de arbitragem: a
arbitragem facultativa, contratualmente estabelecida pelos litigantes, ao largo da
atividade judicial (De receptis); e a arbitragem necessaria (obrigatéria), tipica do
periodo da ordo iudiciorum privatorum, que vigorou até a extingdo do sistema
formulario, substituido pelo sistema da cognitio extraordinaria.

Carreira Alvim (ALVIM, 2007, p. 04), cita Foustoucos:

Foustoucos, diz Jarrosson, estima que a arbitragem teria aparecido na
Grécia Classica (século VI a IV a.C), tendo inumeraveis arbitragens tido lugar
nas cidades gregas a partir do século IV a.C. Solon introduziu-a nas suas
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reformas, e Aristoteles distinguiu o juiz do arbitro: "O arbitro visa a
equidade, o juiz a lei; a arbitragem foi inventada para que a equidade fosse
aplicada."

Desta forma, em Roma, a arbitragem era conhecida da mais alta
Antiguidade: no periodo arcaico (século VII a VI a.C), conhecia-se o arbitrium liti
aesti-mandae, pelo qual o arbitro fixava o montante da reparagdo devida pelo
culpado, apos o juiz (iudex) ter pronunciado o julgamento sobre a sua culpabilidade.
Em seguida, a arbitragem ex compromisso foi moeda corrente; € a Cicero que se
atribui a ideia de que "a arbitragem é o meio de ndo ganhar completamente um bom
processo, nem perder completamente um mau processo".

No Baixo-Império, a justica arbitral desenvolveu-se entre os cristaos,
com os bispos arbitrando as diferengas entre os membros das comunidades cristas.
Essa modalidade de arbitragem teria sido encorajada por Constantino, e também era
conhecida pelos visigodos. A arbitragem ndo é uma instituigdo unicamente greco-
romana, pois o Cordo distingue o hakam (arbitro) do qadi (juiz), e a Biblia faz
também mencao a ela.

Na Franga, na Idade Média, a arbitragem foi frequente, notadamente
nos foros. Depois das ordenancgas reais de 1510, 1516 e 1535, o édito de Francois
II, de 1150, confirmado pela Ordenanga de Moulins, as ordenancgas de 1629, 1667 e
1673 levaram esta instituicdo até o periodo revolucionario quando ela continuou o
seu apogeu.

Alvim, ao citar Oliveira Filho invocando Mello Freire (Inst., Liv. |, T. 2,

§ 21, nota), dispde sobre a arbitragem em Portugal:

Portugal ja era admitido o uso de recorrer-se aos amigaveis compositores ou
compromissarios do direito romano no século Xlll; recebido esse direito e o
candnico nas escolas e no foro, suas disposicdes sobre o juizo arbitral fo-
ram coordenadas no Livro 3° Titulo 118, das Ordenagdes Affonsinas; Titulo
81 das Ordenag6es Manuelinas; e Titulo 18 das Ordenagées Filipinas, legis-
lagao esta que passou a viger no Brasil em virtude da carta de lei de 20 de
outubro de 1823. (ALVIM, 2007, p. 05)

Desta forma a arbitragem se direciona ao Brasil, conforme sera

abordado no préximo item.
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1.3 Introducao ao Direito Brasileiro

Conforme ensina Alvim, a arbitragem surgiu no Brasil com o advento
da Constituicado Federal de 1824, que em seu art. 160 previa que “nas civeis, e nas
penaes civiimente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas
Sentengas serdo executadas sem recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas
Partes”.

Em seguida, a Resolugdo de 26 de julho de 1831 admitia o juizo
arbitral para o julgamento das causas de seguro, e a Lei n° 108, de 11 de outubro de
1837, para as locacgdes de servicos.

Conforme ensina Alvim, a arbitragem tembém foi enserida no Cddigo
Comercial de 1850:

Na linha do Cédigo Comercial francés de 1807, o Cédigo Comercial brasileiro
de 1850, no seu art. 20, em aberto confronto com a Constituicdo do Império,
instituiu o juizo arbitral necessario (forcado ou obrigatério) para
determinadas causas, dentre as quais as surgidas entre sécios de socie-
dades comerciais, durante a sua existéncia ou por ocasidao da sua liquidagao
e partilha. (ALVIM, 2007, p. 05)

Vitor Barbosa Lenza (LENZA: 1999, p.10) faz uma abordagem

histdrica, assim, vejamos:

O famoso Regulamento 737, de 1850, foi o disciplinador do processo
comercial. Fez perfeita distingdo entre a arbitragem voluntéria e a arbitragem
necessaria, impds limitacbes ao poder dos arbitros que deveria julgar de
acordo com as normas comerciais e clausula do compromisso. Em 1866, foi
editada a Lei n. 1.350, sendo esta a primeira lei a dispor sobre o
arbitramento. Em 1867 foi promulgada a lei que regulamentou o processo
arbitrai. O Decreto 3.900 permitia ao arbitro julgar por equidade, casoissim
declarasse o compromisso; ampliou-se o poder dos arbitros, mas cxlinguiu-
se a arbitragem compulséria, que o Cédigo Comercial previa no artigo 302.
Com o inicio da Republica, os Estados-membros do Brasil puderam editar os
seus préprios Cédigos de Processo, contudo, houve grande frustracao
porque os Estados que chegaram a editar seus cédigos fizeram apenas
compilagées do Regulamento Ribas, somente os Estados de Minas Gerais,
Sao Paulo e Bahia trouxeram contribuicbes significativas para novas
tendéncias em suas normas processuais.

O Cadigo de Processo Civil e Comercial do Estado de Sao Paulo, que vigeu a
partir de 1930, tratou da arbitragem em 17 artigos, servindo de base para o
Codigo de Processo Civil de 1939.

Muito antes do Cédigo Paulista e do Codigo de Processo Civil de 1939, 0
Codigo Civil regulamentou a matéria, abordando o compromisso arbitrai,
retirando-lhe o carater contratual, sem fazer qualquer mengao a clausula
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compromissoria, talvez por ser ela despida de valor juridico, na visdao do
sistema anterior a nova lei de arbitragem.

De 1939 a 1973, tivemos o Cédigo Civil requlamentando o compromisso, e o
Cédigo de Processo Civil, regulando o procedimento arbitrai. Com a vigéncia
do atual Cédigo de Processo Civil, foram revogadas as disposi¢cdes do
Cédigo Civil, pelo fato de ser lei posterior que regula a matéria de que
cuidava a lei anterior.

ApOs essa evolugdo normativa, a CF/88 assim dispde sobre

arbitragem, conforme ensina Alvim (ALVIM: 2007, p. 07):

A Constituicdo de 1988, diferentemente das suas antecessoras, consagra
expressamente a arbitragem, nos §§ 1° e 2° do art. 114 (Segdo V - Dos
Tribunais e Juizes do Trabalho, do Capitulo lll - Do Poder Judiciario, do
Titulo IV - Da Organizagao dos Poderes), tendo a Lei n° 9.307, de 23 de se-
tembro de 1996, disciplinado, em nivel infraconstitucional, a arbitragem.



CAPITULO 2 -

2.1 Introducgao
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PRINCIPIOS APLICAVEIS A ARBITRAGEM

Alvim ao nos ensinar sobre principios arbitrais cita Greco Filho:

"Principios", doutrina Vicente Greco Filho, sdo proposi¢coes de carater geral
que informam determinado ramo do conhecimento. "Segundoa extensao de
sua aplicabilidade, podem ser omnivalentes quando informam toda uma
ciéncia; plurivalentes quando informam varios ramos da mesma ciéncia;
monovalentes quando atuam em um ramo de determinada ciéncia. Segundo
o modo de atuagdo, podem ser deontolégicos ou episte-molégicos: sado
deontologicos quando se situam no plano do ideal, do de-ver-ser; sao
epistemolégicos quando atuam diretamente sobre a realidade, deles se
extraindo consequéncias praticas interpretativas ou integrativas.”

Deve ser observado que alguns principios, pela sua importancia, tém

residéncia na Constituicdo (sdo constitucionalizados), para melhor se adequarem

aos seus objetivos, como sdo o do devido processo legal, da isonomia, do juiz

natural, do direito de acdo (e de defesa), do contraditério, da proibicdo da prova

ilicita, da publicidade dos atos processuais, do duplo grau de jurisdicdo, da funda-

mentacgéo das decisdes.

No entanto, interessam apenas os "principios jurisdicionais”, assim

denominados porque concernentes a jurisdicdo, enquanto fung¢ao ou atividade, para

o fim de determinar-se em que medida sao também aplicaveis a arbitragem.

A opcéo se justifica, com o ensinamento de Carreira Alvim:

Principios ndo cobrem com a mesma tonalidade a jurisdigcao estatal e a ju-
risdicdo arbitral; ndao porque tenham natureza ou finalidade diversa, porque
ndo tém, mas devido a propria estrutura de seus 6rgaos e a forma como se
constituem (uma é permanente; a outra, transitoria), e ao procedimento que,
num caso, é necessariamente legal, e, noutro, convencional.
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2.2 Principios Jurisdicionais arbitrais

2.2.1 Da investidura

O principio da investidura significa que a arbitragem s6 pode ser
exercida por quem tenha sido nomeado pelas partes, se houver acordo, ou, nao
havendo, pelo juiz, na eventual agdo de lavratura de compromisso. A investidura, na
jurisdicdo arbitral, obedece as regras expressas na Lei n° 9.307/96, e cuja
inobservancia compromete a validade da sentenga. O arbitro deve ser nomeado no
compromisso arbitral, se nao tiver sido delegada a sua indicagdo a uma entidade
determinada (art. 10, I, LA1), instituindo-se a arbitragem quando aceita a nomeagao
(art. 19, caput, LA?). Com a "aceitacdo" da nomeagao, o arbitro esta legitimamente
investido da jurisdig&o arbitral, s6 a perdendo nas hipéteses previstas na lei (arts. 14
e 12, lll, LA).

2.2.2 Da aderéncia ao territério

O principio da aderéncia ao territério tem grande significagdo na
arbitragem tanto quanto na jurisdicédo estatal.

A jurisdigdo arbitral adere ao territorio, se assim se convencionou,
caso em que deve desenvolver-se toda ela num determinado territorio (sede da
arbitragem), ou em mais de um (art. Il, I, LA), devendo as partes indicar,
necessariamente, o lugar onde sera proferida a sentenga arbitral (art. 10, IV, LA). O
territorio adquire tal importancia, na arbitragem, que a Lei n° 9.307/96 considera
sentencga arbitral estrangeira a proferida fora do territério nacional (art. 34, paragrafo
unico). O local onde deve desenvolver-se a arbitragem é requisito facultativo do
compromisso (art. 11,1, LA), mas o lugar em que sera proferida a sentenca é
requisito obrigatorio (art. 10, IV, LA), podendo a sua falta comprometer a eficacia do

julgado. Se as partes convencionarem que a sentenca sera proferida no territorio

' Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da
entidade a qual as partes delegaram a indicacao de arbitros;

2 Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for unico, ou
por todos, se forem varios.
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nacional, ndo podera ser proferida no estrangeiro. Pode-se dizer que, na arbitragem,
a jurisdicdo adere ao territorio nos limites da convengao das partes.

2.2.3 Da indelegabilidade

O principio da indelegabilidade significa que o arbitro deve exercer a
sua fungdo pessoalmente, ndo podendo delega-la a terceiro. Tendo recebido o
encargo (que € ao mesmo tempo uma fungdo) dos compromitentes, por forga do
compromisso € defeso ao arbitro cbnfiar a outrem a pratica de atos arbitrais; se
algum ato tiver de ser praticado fora do local da arbitragem, deve o arbitro dirigir-se
aquele local para pratica-lo, salvo se o contrario tiver sido convencionado pelas

partes.

2.2.4 da indeclinabilidade

O principio da indeclinabilidade é bastante rarefeito, na jurisdicao
arbitral, mas ndo de todo ausente. O arbitro pode escusar-se do encargo antes de
aceitar a nomeagao, com o que se extingue o compromisso (art. 12,1, LA), ndo |Ihe
podendo ser imposta a nomeacéo contra a sua vontade. Mas, aceita a nomeacéo,
nao pode, sob pena de responsabilidade, declinar do seu oficio, salvo na hipétese de
suspeicdo superveniente no curso da arbitragem. Na jurisdigdo arbitral, pode

também o arbitro declarar-se suspeito por motivo de foro intimo.

2.2.5 Do juiz natural

O principio do juiz natural, doutrina Leonardo Grego, citado por
Alvim (ALVIM: 2007, p. 112) € uma das mais sagradas garantias constitucionais dos
direitos fundamentais, e significa que todo cidad&o tem o direito de ser julgado por
orgao jurisdicional instituido como competente antes do surgimento da lide,
circunstancia que reveste o juiz-pessoa fisica da presungcdo de imparcialidade
necessaria a um julgamento independente. E o que a doutrina italiana denomina pre-
constituigdo legislativa do juiz, segundo a qual ndo se conciliam com esse principio
as normas que conferem a 6rgéos nao-legislativos poderes discricionarios, capazes

de influir na determinacéo in concreto das competéncias jurisdicionais, com aquelas
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que conferem tal poder a 6rgaos judiciarios. A escolha discricionariapoii litem do
orgao julgador compromete o orgao escolhido com a presungcdo absoluta de
parcialidade.

Ao celebrarem a convencao de arbitragem, as partes nao estéo
abrindo mao do seu juiz natural, sendo valendo-se dele, pois também o juizo arbitral
€ um juizo constitucional (previsto na Constituicdo, art. 114, §§ I° e 2°), organizado
pela Lei n° 9.307/96; nem poderiam as partes se socorrer de um 6rgao capaz de
emitir uma sentenga com a mesma eficacia da sentenga judicial, ndo fosse o juizo
arbitral também um juizo natural ou constitucional. Apds a nova Lei de Arbitragem,
com o alcance que tem o seu art. 18, o juizo natural foi duplamente direcionado: a)
no sentido da jurisdicao legal (estatal) e b) no sentido da jurisdicdo convencional
(arbitral).

Nessa linha posiciona-se Nelson Nery Junior, citado por Carreira
Alvim (ALVIM: 2007, p. 113), para quem a escolha pelas partes de um arbitro, para

solucionar as lides existentes entre elas, nao ofende o principio do juiz natural.

2.2.6) Da inércia

O principio da inércia significa que a jurisdigdo arbitral ndo é au-to-
movimentada, dependendo de provocagdo da parte. A imparcialidade que
caracteriza seus orgaos jurisdicionais (6rgaos-pessoa) impede-0os de exercer suas
funcdes, sendo a pedido de quem alegue uma lesdo ou ameaga de lesdo a um
direito. Considerando que os direitos subjetivos sdo, em principio, disponiveis,
também o acesso a jurisdigdo arbitral fica entregue ao poder dispositivo da parte.

A jurisdi¢cao arbitral depende sempre da celebragdo do compromisso
e, ao contrario da jurisdicao estatal, que admite excegdes ao principio da inércia, ndo
admite nenhuma exceg¢&o, com o que prestigia, em toda a sua plenitude, o principio

da demanda.

2.3 Principios norteadores da arbitragem

Carreira Alvim (ALVIM, 2007, p. 136), ao estabelecer os principios

diretores do processo arbital, entende que todo processo, no plano ideal, é
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informado por determinados principios deontolégico assim enumerados: a) légico; b)

juridico; c) politico; d) econbmico, assim, vejamos:

a) Logico: escolha dos meios mais seguros e expeditos para procurar e
descobrir a verdade e evitar o erro.

b) Juridico: proporciona aos litigantes igualdade na demanda e justica na
decisdo, atendendo a finalidade do processo, que é a declaragdao da vontade
concreta da lei.

c) Politico: maxima garantia social dos direitos com o minimo de sacrificio
individual de liberdade, atribuindo-se forga para o processo no sistema de
equilibrio dos poderes do Estado e da garantia de direitos da pessoa.

d) Econémico: as lides ndo devem ser tio dispendiosas a ponto de
deteriorar o seu objeto ou discriminar os pobres na obtencao da Justica.

No plano concreto, observa-se, inclusive, o0s principios
epistemoldgicos (Vicente Greco Filho) do contraditério; da iniciativa das partes; do
impulso oficial; da ordem consecutiva legal; da prova formal e da persuaséao racional
na apreciacao da prova; da oralidade e imediacdo; da publicidade; da lealdade
processual; da economia processual; da pluralidade de graus de jurisdicdo -,
podendo informar um determinado ordenamento juridico, mas néo outro.

A arbitragem, ex vi legis, é informada por alguns principios (art. 21, §
2°, LA), aos quais, em razdo da fungdo que cumprem, denomino de principios
"diretores" do processo arbitral. Sdo eles os principios do contraditério, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento.

Asssim, Alvim (ALVIM, 2007, p. 136), estabelece uma diferenca
entre processo arbitral e judicial com base nos principios:

Alias, a grande diferenga entre o processo arbitral e o judicial ndo esta na na-
tureza juridica de ambos - que é precisamente a mesma -, mas em permitir a
arbitragem que as partes escolham arbitros (juizes) e as regras do procedi-
mento arbitral, o que nao se admite no processo judicial.

2.3.1) Do Contraditorio

O principio do contraditério é de fundo constitucional, garantindo as
partes o direito (ou faculdade) de se manifestarem, reciprocamente, uma sobre as
alegacbes da outra. Em outros termos, impde a participagdo, no processo, dos
destinatarios dos efeitos do ato final, que € a sentenca, para dizer e contradizer. O
contraditorio, registra Aroldo Plinio Gongalves, ndo é apenas "a participagdo dos
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Sujeitos no processo", mas garantia de participacdo em simétrica paridade, das
partes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles que sao os
"interessados”, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportardo os efeitos do

provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor.

2.3.2) Da igualdade das partes

O principio da igualdade das partes tem o objetivo de Ihes garantir
um tratamento paritario, evitando que uma seja beneficiada em detrimento da outra.
Denomina-se também principio da paridade de tratamento, e vem expresso no art.
125, | , do Cddigo de Processo Civil, conhecido, ainda, como principio da paridade
de armas (lhering), no sentido de justiga interna no processo, quando as mesmas

oportunidades sao igualitariamente distribuidas as partes.

2.3.3) Da imparcialidade do arbitro

O principio da imparcialidade do arbitro € uma garantia, primeira-
mente das partes, que desejam um julgamento imparcial, e do Estado, que quer que
a arbitragem proporcione a resolugédo do litigio de acordo com a estipulagdo das
partes, na convencgao de arbitragem. No entanto, a imparcialidade, no juizo arbitral,
nao atua com a mesma intensidade que no juizo judicial, porquanto, mesmo
sabendo as partes da existéncia de motivos de impedimento ou suspeicdo, nao
ficam coarctadas de indicar, como arbitro, uma pessoa que, apesar disso, tenha a
sua confianga; mas sem possibilidade de reclamar, no futuro, da falta de
imparcialidade ou de suspei¢do. O arbitro ndo deve ter outro interesse no processo,
sendao o de que o litigio seja resolvido de acordo com as regras ajustadas na
convencgao de arbitragem.

2.3.4) Do livre convencimento do arbitro

O principio do livre convencimento do arbitro Ihe assegura valorar a
prova segundo a sua livre convicgao, sem qualquer imposigéo legal, s6 encontrando
limites na autonomia da vontade das partes, expressa na convengao arbitral, salvo

quando a propria lei imponha expressa restricdo a determinada prova. Deve, tanto



19

quanto qualquer juiz, ater-se aos fatos sobre que versa a controvérsia e a prova
constante dos autos. Assim, se as partes convencionaram um julgamento de acordo
com 0s usos e costumes, ndo pode o arbitro decidir de acordo com os principios
gerais de direito; se convencionaram um julgamento de equidade, ndo pode o arbitro
preferir julgar de acordo a norma legal. Neste sentido, dispde o art. 131, do Cddigo
de Processo Civil, que o juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nado alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.
Convencimento livre, ma fundamentado, consoante exigéncia constitucional (art. 93,
IX, CF).
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CAPITULO 3 - QUESTOES CONTROVERTIDAS NA LEI DE ARBITRAGEM

3.1 Clausula compromissoria nos contratos de adesao

A Lei de Arbitragem impde maior rigor formal na celebragao da clau-
sula compromisséria nos contratos de adesdo do que nos demais contratos, ,
determinando seja convencionada por escrito, em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou "visto" especialmente para essa clausula, e estabelecendo
ainda que a sua eficacia depende de o aderente tomar a iniciativa de instituir a
arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicao.

Contrato de adesdo € aquele cujas clausulas sao estabelecidas
unilate-ralmente pelo proponente, sem que o aderente possa discutir ou modificar,
total ou parcialmente, o seu conteudo.

Conforme Alvim, a denominag¢ao "contrato de adesao", ao citar
Nelson Néry Junior, foi dada a essa técnica de contratagdo por Salcilles, quando
analisou a parte geral do BGB alemao, ¢, embora tenha sofrido criticas da doutrina,"
ganhou aceitagao tanto no Brasil como no exterior.

Nos contratos tipicamente de ades&o, uma das partes simplesmente
adere aos termos do ajuste sem qualquer possibilidade de interferir nas suas
clausulas. Nao existe um objeto predeterminado para tais contratos, os quais podem
referir-se a qualquer negdcio em que haja, em tese, um acordo de vontades
(locagao, compra e venda). Ha quem negue validade a essa modalidade de contrato,
justamente porque falta a vontade livremente manifestada por uma das partes, que
se limita a submeter-se as clausulas elaboradas pela outra. Se houver coagao do
proponente sobre o aderente, para que esle empreste sua adesdo a um contrato ja
contendo a clausula compromissoria, esta sera, entdo, de ilegalidade e nédo de
inconstitucionalidade.

A exigéncia de estipulagdo "por escrito e documento anexo ou em
negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula" faz pressupor
que, na generalidade dos casos, a parte aderente nunca Ié o contrato que assina,
mesmo porque, se ler e discordar de alguma de suas clausulas, nao dispde do poder

de modifica-la. O Codigo de Defesa do Consumidorstabelece que os contratos de
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adesao escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e
legiveis, de modo a facilitar sua compreensé&o pelo consumidor (art. 54, § 3°).

Geralmente o objeto de tais contratos sao produtos e servicos mono-
polizados ou prestados por um grupo tdo reduzido de proponentes que limita o
universo de opcédo dos aderentes, vendo-se estes obrigados a aderir a proposta
formulada. Em tais contratos, a vontade do aderente é livre apenas em tese (a
priori), pois, se decidir contratar, quem dita as regras € a parte proponente.

A garantia que o § 2° do art. 4° da Lei de Arbitragem assegura, nos
contratos de ades&o, consiste na previsédo legal de que a clausula eompromisséria
so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar
expressamente com a sua instituigao.

E sabido que, quando um dos contratantes quer impor uma determi-
nada clausula ao outro, 0 minimo obstaculo que encontra sdo as determinagdes
legais. Embora suponha a lei que o aderente assina o contrato de adesdo sem ler, o
que, na verdade, acontece € que ele nao dispde do poder de barganha, ficando, por
isso mesmo, submetido as imposi¢cées do proponente; e para esse problema néo ha
solugao.

Assim é a jurisprudéncia deste Egrégio Tribunal de Justica, sobre os

requisitos para a validacao da clausula compromissoéria em contrato de adeséo:

EMENTA: APELAGAO CIVEL. ACAO DE RESTITUIGAO DE IMPORTANCIA
PAGA.CLAUSULA COMPROMISSORIA - FORGA OBRIGATORIA — CONTRA-
TO DE ADESAO. REQUISITOS DA LEI DE ARBITRAGEM. SENTENGA DE EX-
TINGAO CASSADA. A clausula compromissoéria formaliza a submissdo dos
contratantes ao Juizo Arbitral, para a solugdo de eventuais litigios advindos
da avenca. Nos contratos de adesao ela so6 tera eficacia se for instituida com
os requisitos exigidos pelo paragrafo segundo, do art. 4°, da Lei n° 9.307/96,
quais sejam, vir negritada e receber o visto especifico. Portanto, cassada se-
ra a sentenga extintiva do feito quando tomar por base clausula compromis-
séria que desrespeite tais exigéncias. Il - MERITO APRECIADO DE OFIiCIO
(ART. 515, § 3°, CPC). Cassada a sentenca de extin¢ao, versando a causa so-
bre questao de direito e estando em condigdes de julgamento, pode o Tribu-
nal apreciar de oficio o mérito. lll - RESTITUIGAO EM DOBRO DE IMPOR-
TANCIA INDEVIDAMENTE COBRADA. A aplicagdo da pena prevista no
art.940, do Novo Cédigo Civil, pressupde o ajuizamento de demanda com
malicioso pedido de pagamento de divida ja paga ou de quantia maior do
que a realmente devida. Nao restando caracterizadas tais hipoteses, e estan-
do o valor da divida em consonancia com o disposto no contrato, impde-se a
improcedéncia do pedido. APELO CONHECIDO E PROVIDO. SENTENCA
CASSADA. MERITO APRECIADO DE OFiCIO. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
(Apelagdo n° 137596-8/188, TJ-GO, 22 Camara Civel, DES. JOAO WALDECK FE-
LIX DE SOUSA, DJ 350 de 08/06/2009)
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A redacgdo do § 2° do art. 4° da Lei de Arbitragem nio é das mais
satisfatérias. A expressado "se o aderente concordar, expressamente, com a sua
instituicao" significa que a arbitragem - ao contrario do que aparenta dizer o preceito
- pode ser instituida pela outra parte, caso em que a sua eficacia depende da
concordancia do aderente. Mas, se sdo duas as condi¢des de eficacia da clausula -
se o0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicao -, o adverbio "s6" ndo tem na frase qualquer
funcao sintatica. Ademais, se a parte aderente, apesar de nao ter tido a iniciativa de
instituicdo da arbitragem, concordar, se convocada pela outra parte, em assinar o
compromisso, estara satisfeita a condigdo legal, equivalendo sua atitude a
concordancia expressa de que fala a lei.

Fica, contudo, a indagagao se o aderente pode, ou n&o, ser parte na
demanda de instituicdo de arbitragem (art. 7°, caput, LA) promovida pelo
proponente. A resposta deve ser positiva. O § 2° do art. 4° da Lei de Arbitragem
atribui ao aderente uma dupla vantagem, no juizo arbitral: de tomar ele préprio a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
instituicdo (evidentemente quando a iniciativa nao for sua). Mas, de qualquer modo,
ele firmou uma clausula eompromisséria, tendo a outra parte o indiscutivel direito de
convoca-lo, extrajudicialmente, para, em dia, hora e local certos, firmar o
compromisso arbitral, como também de fazé-lo, judicialmente, nos termos do art. 7°
da Lei de Arbitragem.

A concordancia expressa de que fala o § 2° do art. 4° da Lei de Arbi-
tragem pode ser tanto extrajudicial (art. 6°, LA) quanto judicial (art. 7°, LA), bastando
que o aderente consinta na instituicdo do juizo arbitral. Se comparecer, mas néao
consentir o aderente com a arbitragem, devem as partes ser remetidas as vias
judiciais, ndo podendo o juiz formalizar judicialmente o compromisso. Se, porém, n&o
acudir o aderente a citagdo para a lavratura do compromisso, pode o juiz decidir a
respeito, nos termos do § 3° do art. 7° da Lei de Arbitragem.

Embora inexistam os efeitos legais da revelia no procedimento ar-
bitrai, fato é que o disposto no § 2° do art. 4° da Lei de Arbitragem n&o exime o
aderente do 6nus de acudir a citacdo, manifestando, expressamente, a sua recusa
na instituicdo da arbitragem; se n&o o fizer, deve a sua auséncia ser interpretada, no
minimo, como falta de interesse em se opor a lavratura do compromisso; em outros

termos, o siléncio importa aceitacao.
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O disposto no § 6° do art. 7° da Lei de Arbitragem aplica-se a qual-
quer clausula compromissoria, independentemente da natureza do contrato. Os dois
preceitos (§ 2° do art. 4° e § 6° do art. 7°, LA) devem ser harmonizados da seguinte
forma: tendo firmado clausula compromissoria em contrato de adesao, o aderente,
se nao concorda com a arbitragem, deve comparecer a audiéncia (art. 7, caput, LA),
ocasiao em que podera oferecer defesa, que se resumira na sua oposi¢cao a
celebragdo do compromisso (poder potestativo); se ndo comparecer, cabe ao juiz,
ouvido o autor, estatuir a respeito do conteudo do compromisso, nomeando arbitro
unico.

Superada a fase da formalizagdo judicial do compromisso, com a
procedéncia do pedido (art. 7°, § 7°, LA), podera ter inicio a instituicdo da arbitragem
propriamente dita, a requerimento da parte proponente.

A Lei de Arbitragem nao autoriza o aderente a fazer tabula rasa da
clausula compromissoria, se e quando instado a firmar o compromisso arbitrai. Nao
fosse essa a mens legis, teria, simplesmente, proibido a arbitragem nos contratos de
adesao. Por outro lado, ndo deve ser tolerado que o proponente imponha ao
aderente, na hora da celebragdo do contrato, que um terceiro consinta por ele na
instituicdo da arbitragem, afastando-se todas as variantes do "contrato consigo

mesmo".

3.2 Qualidade técnica dos arbitros e mediadores

Conforme Nilton César Antunes da Costa, em sua obra “Poderes do
Arbitro”, ja preocupado com a formacdo dos arbitros e o reflexo na qualidade das

decisdes arbitrais, faz a seguinte indagacao:

A justica participativa insere-se no quadro do acesso a justi¢ca, mas sera que
os julgamentos proferidos pelos arbitros e juizes leigos, além dos acordos
decorrentes da conciliagido e da mediagao, sdo razoaveis e qualitativamente
inferiores aos proferidos pelos juizes togados, que integram a jurisdicdo
estatal?

Costa, em sua obra (COSTA: 2002, p. 25) faz referéncia a Mauro

Cappelletti que destacou as questdes arduas dos métodos alternativos da solugao
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dos conflitos - arbitragem, mediagao e conciliagao - elucidadas pelo Prof. Richard L.
Abel e rebatidas por aquele doutrinador:

Entre as questdes arduas a encarar incluem-se: (1) Quais as melhores
espécies de instituicoes a promover: arbitragem, mediag¢ao, conciliagao, e
naturalmente uma fileira de procedimentos simplificados, assim como
juizados de pequenas causas? (2) Quais as melhores espécies de pessoas
para trabalhar em tais instituicbes? Leigos e, com grande frequéncia (por
exemplo, nos tradicionais tribunais do comércio, onde os juizes eram
comerciantes, como ainda é o caso nos tribunaux de commerce franceses),
pessoas envolvidas e pessoalmente familiarizadas com o mesmo tipo de
interesses e problemas das partes? Isso é tipico, v.g., em matéria de trabalho
e agricultura, a exemplo dos conseils de Prud 'Hommes na Franca e, nesse
mesmo pais, dos tribunaux paritaires des baux ruraux. Em ambas essas
instituicdes francesas, sobressaem procedimentos conciliatérios. Outra
questdo ardua é a de determinar os padroes e garantias minimos a ser
mantidos nessas espécies alternativas de drgdos julgadores e
procedimentos. O risco, obviamente, é o de que a alternativa sé proporcione
uma justica de segunda classe, porque é quase inevitavel que falte aos
julgadores nos tribunais alternativos, pelo menos em parte, as salvaguardas
de independéncia e treino de que dispoem os Juizes ordinarios.

Assim, Cappelletti da a resposta e ndo vé, em hipotese alguma, que
os métodos alternativos de resolugdo do conflito (arbitragem, conciliagdo e
mediacao) sejam justica de segunda classe, tdo-s6 por ter sido produzida por quem
nao integra a justiga ordinaria (juiz togado), referindo que "ha situagbes em que a
justica conciliatoria (ou coexistencial) é capaz de produzir resultados que, longe de
serem de 'segunda classe' sGo melhores, até qualitativamente, do que os resultados
dos processos contenciosos".

Costa defende a eficacia da arbitragem baseada na especialidade

do arbitro, assim vejamos:

Na arbitragem, a vantagem é que o arbitro geralmente é um expert no
assunto que lhe é colocado para julgamento. Os conhecimentos prévios do
arbitro das peculiaridades da demanda aproxima-o mais intimamente dos
fatos e lhe proporciona uma melhor visao do problema, para que o mesmo
profira um julgamento mais justo. (COSTA: 2002, p. 26)

A verdade é que os profissionais que optarem por conciliar, mediar e
arbitrar devem estar conscientes de sua relevante fung¢do social e muito bem
preparados para o exercicio de tal mister, fato que, alias, pode ser controlado pelas

proprias partes previamente ou pelo magistrado que nomeia o arbitro
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compulsoriamente (art. 7.°, §§ 6.° e 7.°, da Lei 9.307/ 96), na selegéo do profissional
adequado que o caso exige.

Por fim, Costa cita o Dr. René Bourdin, entado presidente da Corte
Internacional de Arbitragem, da Camara de Comércio Internacional de Paris, falando
no Congresso Interestadual sobre Arbitragem Comercial, realizado no Brasil em
1985, ja acentuava que "a qualidade dos arbitros sera, na maioria das vezes, a da
arbitragem". (COSTA: 2002, p. 27)

3.3 A anulagao das sentencgas arbitrais

Uma pesquisa do Comité Brasileiro de Arbitragem, apontou os
fatores que levam o Poder Judiciario a anular decisdes arbitrais.

A pesquisa apontou as situagdes mais corriqueiras em que levam a
anulacdo das decisbes, quais sejam, as hipoteses do artigo 32 da Lei de
Arbitragem, conforme depreende-se do grafico abaixo:
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S&o as hipdtese previstas no art. 32 da lei de arbitragem:



26

Art. 32. E nula a sentenga arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem nao podia ser arbitro;

lll - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convenc¢ao de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussao ou corrupgao

passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta
Lei;

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Assim o primeiro dado importante a ser lembrado € que ha grande
numero de arbitragens que transcorrem sem percalgos e cujas sentengas sao
cumpridas voluntariamente. S6 um numero reduzido chega a também envolver
algum tipo de agao judicial, o que nem sempre se revela inadequado. Das 678
decisodes relativas a aplicagao da lei 9.307/96 que foram coletadas e tabuladas na,
desconsiderando-se as 112 decisdes do Tribunal de Justica de Goias, dadas as
peculiaridades da utilizagdo da arbitragem no Estado, apenas 33 decisbes tratam
diretamente do mérito da invalidagao da sentenga arbitral, ou seja, menos do que
5%. Nesses casos, houve a invalidagdo da sentenga arbitral em apenas 14
decisoes.

Nessas 14 decisbes, em que pesem alguns equivocos de
ordem conceitual (especialmente na aplicagdo do artigo 6° da lei 9.307/96 e na
distingdo entre clausulacompromisséria e compromisso arbitral, conforme detalhado
abaixo) e certos excessos na analise do mérito das decisdes dos arbitros, a maioria
das anulacbes foi feita de forma técnica, tomando-se em consideragcdo o0s
elementos fornecidos nas proprias decisoes.

Nao foi encontrado nenhum acérddo do Superior Tribunal de Justica
ou Supremo Tribunal Federal tratando do mérito da anulacdo de uma sentenca
arbitral. Das decisdes dos Tribunais de Justica dos diversos Estados, nas 14 vezes
em que o Judiciario anulou a sentenca, somente ha duvidas quanto a corre¢cao de
uma decisdo, do Tribunal de Justica do Espirito Santo, no caso Raga Humana
Industria e Comeércio de Confecgbes Ltda. vs. Blink - Confec¢des Brasilia Ltda.
Dessa forma, em 93% dos casos a anulagao pode ser considerada correta (reitere-
se, do total de 14).

Assim percebe-se que “o Judiciario brasileiro, de forma geral, aplicou

a lei de arbitragem tecnicamente, o que so fortalece o instituto da arbitragem”.
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Quando se diz que a lei de arbitragem foi aplicada de forma técnica,
0 que se pretende deixar claro, na verdade, € que a anulacado da sentenca arbitral foi
correta e que o Judiciario respeitou (1) as estritas hipoteses do artigo 32 da lei de
arbitragem (ainda que nado as indicando expressamente), (2) a convencédo de
arbitragem, quando existente, valida e eficaz e (3) o poder dos arbitros de decidir o
conflito, limitando-se a analisar eventuais errores in procedendo, tudo de acordo com
a doutrina mais referenciada no ambito nacional e internacional. Mesmo quando a lei
de arbitragem foi aplicada de forma técnica no sentido que acabou de ser
exposto, por vezes ocorreram algumas imprecisbes ou imperfeicbes na
fundamentagdo das decisbes judiciais, conforme ressalvas que serdo feitas
oportunamente, mas sem que isso prejudicasse o acerto da prépria anulacado da

sentenca arbitral.



28

CONCLUSAO

A implementacao da recente Lei de Arbitragem, por seus dispositivos
modernos, traz em seu bojo a exigéncia de uma mudanca cultural.

Para que a arbitragem possa ser praticada habitualmente, sera necessario evoluir de
uma posicao calcada no paternalismo do Estado para uma posicéao de
independéncia nasolugao dos proprios conflitos.

O fato de a escolha do arbitro poder recair sobre qualquer pessoa capaz denota
flexibilidade da lei, mas os demais dispositivos que disciplinam esta figura-chave no
processo de arbitragem delimitam a aparente liberdade sem fronteiras. Se, por um
lado, a lei faculta o direito de qualquer pessoa atuar como arbitro, por outro, ela
prépria disciplina acerca de comportamentos, responsabilidades, deveres, ética e
competéncia que lhe serdo cobrados diante do Codigo de Processo Civil. Em razéo
disso, nenhum profissional, consciente de sua responsabilidade e competéncia, se
arriscara a expor seu nome.

A arbitragem apresenta inumeras vantagens sobre a Justica Comum.
Portanto, sé resta vencer a unica barreira: o obstaculo cultural. Afinal, se é possivel
dispor do patriménio para negociagdes, por que nédo se podem resolver por conta
prépria os problemas que poderao advir de tais atos?

O caso pratico proposto objetivou reflexdes, e, dentre estas a necessidade de
um expert, na matéria em julgamento, em determinados conflitos. Além do mais,
procurou-se demonstrar que a solucao pela via arbitral pode ser mais rapida,
econdmica e flexivel.

Para solucionar o casos diante da Justica Comum, seriam necessarios mais
passos. Além da preparagao do balango especial e da contratagéo de 3 (trés) peritos
ou instituicdo para emissao de laudo de avaliagao, possivelmente as partes estariam
acompanhadas de peritos assistentes para o convencimento do juiz togado.

E assim sendo nada melhor do que esta balicima frase de Cicero que nos traz

em sua redacgao:

“A arbitragem é o meio de ndo ganhar completamente um bom

processo, nem perder completamente um mau processo." (Cicero)
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