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Pedro A. Batista Marting?
1. INTRODUCAO

1. A arbitragem tem sido, ao longo da historia dos paises da Américado Sul, o meio preferivel parase
resolver disputas entre Estados soberanos.

2. No caso brasileiro, sdo varios os exemplos de conflitos relacionados a extensao territorial solucionados
por esse meio extrajudicial. Podemos citar a questdo com a Bolivia, no ano de 1909, envolvendo o
territério do Acre, ganha pelo Brasil. O laudo favorével ao Brasil referente alimites fronteiricos com a
Argentina, de 1900. A arbitragem com o Peru, por forca de disputas ocorridas nas regides do Alto Jurua e
Alto Purus, do ano de 1910. E, ainda, a decisdo desfavoravel ao Brasil, prolatado em 1904, em demanda
territorial com a Guiana Britanica.

3. Assim como esses, por certo varios outros exemplos poderiam ser citados como comprovacdo da
utilizacdo da arbitragem pel os paises sul-americanos.

4. Damesmaforma, ndo se pode olvidar a utilidade da arbitragem na solugdo de controvérsias
envolvendo pessoas e entes de direito privado. Sgja em confronto com o Estado ou entre os préprios
particul ares.

5. E é para o direito privado que nos voltamos a partir deste ponto. As relacBes negociais contemporaneas
ndo admitem mais incertezas e delongas resultantes de uma discusséo infindavel, com dezenas de
recursos, sobre matéria, ndo raro, sujeita a nuances e a especificidades do segmento econdémico em que o
agente exerce sua atividade.

6. A competitividade e o intenso intercambio comercial e de informagdes, aliados a dinamica empresarial,
por certo, repudiam toda forma de especulagdo e desvio na solucdo dos conflitos.

7. O custo das transacfes comerciais reclamam maior cuidado e presteza na tutela dos direitos dos
contratantes. Dai a crescente importancia, nos dias de hoje, no que toca aforma e o modo de solucionar,
€, mesmo prevenir, as disputas que normal mente ocorrem nas relagdes de tratos médio e longo. Os
operadores do direito devem perceber que a cldusula de solucéo de conflitos € parte relevante da equagéo
econdmico-financeira do negdécio juridico que conduzem.

8. O pregjuizo de uma demora na obtencdo de uma resposta a determinado conflito pode gerar grave
desequilibrio aum dos contratantes. E 0s exemplos postos aos tribunais judiciais provam essa assertiva.

9. N&o ha pessoa juridica que possa se dar ao luxo de litigar anos a fio sobre uma quest&o conflituosa de
interesse vital para seus negécios. Exceto, obviamente, o devedor. O contratante renitente e de mé-fé.
Mas ndo é desses que estamos atratar.
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10. A celeridade das mudancas tecnol égicas, a rapidez com que se concretizam os negdcios, aintegracao
comercial internacional e regional, as particularidades de cada relacdo econdmica e a crescente
especializacdo do operador do direito, dado as novas disciplinas juridicas conduzem o juristae o
estudioso arevisitarem o passado, 0s mitos, as crencas e, acima de tudo, o misoneismo, sob pena de
perder a capacidade de melhorar as relacbes futuras.

11. Nesse particular, ndo podemos nos queixar de nossos |egisladores, nomeadamente agueles que tém se
voltado para o Mercosul. Desde o inicio daformacéo desse grupo de paises que a arbitragem tem tido
papel de destaque. Primeiramente, como meio de pacificar as controvérsias entre os Estados integrantes
desse bloco regional e, mais recentemente, o instituto se volta para aqueles que, realmente, ddo vida e
fulgor a pretendida integracdo, quais sejam, as pessoas de direito privado.

12. Por meio do Decreto Legidlativo n. 265, de 29 de dezembro de 2000, o Congresso Nacional aprovou o
texto do Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul, concluido em Buenos Aires, em
23 dejulho de 1998 (“ Acordo de Arbitragem Mercosul” ou “AAM”), que entrou em vigor para o Brasil,
no plano internacional, em 9 de outubro de 2002.

13. O texto do Acordo de Arbitragem Mercosul foi promulgado em 4 de maio de 2003, por for¢a do
Decreto Federal n. 4.719 (publicado em 6 de maio de 2003), Decreto este que impds uma reserva ao art.
10 do AAM e, ainda, sujeitou a aprovacdo do Congresso Nacional quaisquer atos que resultem em revisao
do mencionado AAM ou que acarretem encargos Ou COmpromissos gravosos ao patrimoénio nacional, nos
termos do 49, inciso |, da Constituicéo Federal .

14. O objetivo do AAM é o de regular a arbitragem resultante de controveérsias surgidas de contratos
comerciais internacionais firmados por pessoas juridicas ou fisicas de direito privado dos Estados-Partes
do Mercosul.

15. O AAM tem por principio, (i) pactuar solucdes juridicas comuns para o fortalecimento do processo de
integrac@o do Mercosul, (ii) promover e incentivar a solugdo extrajudicial de controvérsias privadas por
meio da arbitragem no Mercosul €, (iii) uniformizar a organizacéo e o funcionamento da arbitragem
internacional nos Estados-Partes para contribuir com a expansdo do comércio regiona e internacional.

16. O Acordo de Arbitragem Mercosul foi incorporado ao sistema juridico interno brasileiro, e, assim,
deve produzir plenos efeitos de direito.

17. Pelos seus objetivos e pela sua expressao juridica, merece 0o AAM umaincurséo dos estudiosos, afim
de se dissecar as regras e 0s procedimentos que regula, hagja vista que dele se projetam institutos
sensivels, e muito caros, ao regular processamento da arbitragem. Podemos citar, dentre outros, aformae
avalidade da convencdo de arbitragem, o direito aplicavel a convencéo e ao mérito da controvérsia, as
normas gerais de procedimento, as medidas cautelares, a sentenca arbitral e sua execucgao.

18. A andlise que iniciamos a seguir, e que ndo pretende esgotar o conteido e 0 alcance do AAM, levara
em consideracdo, quando for o caso, as leis de arbitragem brasileira (Lei n. 9.307, de 23 de setembro de
1996) e espanhola (Lei n. 60/2003, de 23 de dezembro), esta Ultima, notadamente, pela sua
contemporaneidade.

2/28



Observagdes sobre o Texto do Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul[1]

2. OBJETIVO

19. Extrai-se do art. 1° do AAM que seus efeitos legais aplicam-se, tdo somente, as pessoas juridicas de
direito privado™.

20. Excluem-se do seu contexto, assim, as arbitragens sujeitas ao direito internacional publico porque o
sistema de solucéo de controvérsias que envolve os Estados-Partes foi fixado no Protocolo de Brasilia, de
17 de dezembro de 1991, com as ateragtes impostas pelo Protocolo de Olivos, de 18 de fevereiro de
2002.

21. Com efeito, sujeitam-se ao disposto no AAM as sociedades de economia mista e as empresas publicas
brasileiras.

22. Apesar da existéncia de certa critica a essa afirmativa, temos que o art. 173 da Constitui¢do Federal
nao deixa divida quanto a capacidade dessas empresas de se submeterem as regras de arbitragem contidas
no AMM.

23. Segundo o texto constitucional, “ A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa pablica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producdo ou
comercializagao de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre: a sua sujei¢éo ao regime juridico
proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacfes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios.” (art. 173, par. 1°, inciso |1; grifamos).

24. Dai porque, regra geral, todas as sociedades de economia mista e empresas publicas brasileiras podem
solucionar seus conflitos pela via da arbitragem. S&o plenamente capazes para contratar clausula de

arbitragem™.

25. Neste particular, um breve paréntese. Atenta contra o direito e seus principios maiores a celebracéo,
por empresa estatal, de contrato que contemple clausula compromissoria, sem ressalvas e, ndo raro, com
declaragéo de eficacia de seus termos e condi¢des (representations and warranties' clause) e que depois,
com o surgimento do conflito, venha a ser pela mesma contratante negada sua validade e sua eficacia, em
desfavor da parte que com ela se relacionou, acreditando na boa-fé e na veracidade do acordo escrito e
expresso da solucdo por arbitragem.

26. Tal atitude, infelizmente praticada por essas espécies de empresas mundo afora, atenta contra os
pressupostos bésicos de convivéncia e interacdo comercial e toma alcance ainda mais dilatado por vir
daquele (o Estado) que deve servir de exemplo paratoda uma nacdo. Néo ha divida de que tal desvio
deve ser combatido com as penas da litigancia de mé-fé pois é ato antijuridico dos mais condenaveis. E o
tipico venire contra factum proprium e que ilude a contraparte e ainduz a erro que influencia e pode
atingir a equagdo econdmico-financeira do contrato.

27. Ressalvas pontuais poderdo existir, notadamente no que toca a arbitrabilidade da controvérsia. Em
outros termos, em casos muito especificos, a arbitrabilidade objetiva constituird verdadeira prejudicial a
solugdo da disputa por arbitragem.

3. DEFINICOES
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28. Mantendo atradi¢do dos sistemas juridicos arbitrais, 0o AAM ndo inovou, ao conceituar a arbitragem
como o0 meio privado, institucional ou ad hoc, de solugdo de controvérsias.

29. Nesse particular, ndo se vislumbra qualquer avanco legislativo e, tampouco, qual quer retrocesso.

30. Ambas as formas de solucéo arbitral sdo adequadas e contemplam peculiaridades que devem ser
avaliadas caso a caso.

31. Particularmente, penso que as partes devem buscar a viainstitucional de solugéo de conflitos. O
estagio em que se encontra o desenvolvimento do instituto nos paises do Mercosul reclama certa
prudéncia no trato dessa opgao.

32. O drgdo institucional otimiza o procedimento, acompanha o cumprimento dos prazos e a atuacéo dos
arbitros e, ao fim, impde maior seguranca ao rito arbitral e a sentencafinal.

33. E, ndo pensem gue a arbitragem institucional serd, necessariamente, mais custosa que a ad hoc. Ao
contrario, ndo raro as custas institucionais sdo superadas na arbitragem ad hoc, dada a carga extra de
trabal hos que recaem sobre os arbitros cujo resultado, forcosamente, se lanca a conta dos honorarios.

34. Detodo modo, tanto a arbitragem ad hoc quanto a institucional tém seus pontos positivos e prestam

relevante papel na solucéo dos conflitos™. Por isso, e pelas predilecdes que muitas empresas tém por uma
ou pela outra forma de resolucéo arbitral, € que andou bem o legislador em considerar as duas tradicionais
formas de arbitragem. A opcéo é direito das contratantes. Afinal, o instituto nasceu, foi implementado e
evoluiu sob a 6tica daliberdade™.

35. Nos termos do AAM, arbitragem internacional é definido como o meio privado para a solucéo de
controvérsias relativas a contratos comerciais internacionais.

36. Conquanto possam haver divergéncias doutrinérias quanto ao que vem a ser contrato comercial

internacional e arbitragem internacional, sgja numa interpretacdo isolada de cada instituto, sgga numa
analise comparativa, e levando-se em conta que o ato internacional deixou de lancar as bases dos critérios

pelos quais o intérprete deveria conduzir suainvestigacéo conceitual™?, cremos que o mais adequado é a
adocéo de critérios contemporaneos de defini¢do de arbitragem comercia internacional.

37. Ao longo do tempo, os fatores mais utilizados pela doutrina para caracterizar a internacionalidade da
relacdo juridica, foram os seguintes:

i) o domicilio, aresidéncia e a sede das partes;
ii) alei aplicavel ao mérito e ao procedimento da disputa;
iii) o local da assinatura do contrato e de sua execugao;

iv) o local onde se situa a propriedade envolvida na controvérsia ou onde a perda ocorreu;
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V) o0 local da sede da arbitragem,
vi) a nacionalidade dos arbitros;

vii) anacionalidade ou a sede da institui¢do arbitral;

viii) o local do reconhecimento ou execucdo da sentenca arbitral™®.

38. Tais critérios, apesar de ainda utilizados, vém perdendo projecéo frente ao elemento econdémico que
norteia as relagbes negociais. A visdo puramente juridica, abstrata, do carater internacional, vem sendo
substituida por uma analise mais pragmatica e tangivel de substrato eminentemente econémico.

39. Essa corrente ganhou expressdo com aintroducéo do art. 1.492, do Codigo de Processo Civil francés,
verbis: a arbitragem é internacional quando envolve interesses do comércio internacional.

40. Segundo Fouchard, Gaillard e Goldman, “Under French law, an arbitration derives its international
character solely from the transaction that gives rise to the dispute. The extraneous elements discussed
earlier (and in particular the nationality of the parties, that of the arbitrators, their residence, the place
where the contract was signed and the place of the arbitration) are all irrelevant in determining whether an
arbitration isinternational. All of these legal criteria are rejected in favor of a purely economic definition
of “internationality.” Any transaction involving a movement of goods, services or funds across national
boundaries, or concerning the economies or currencies of at least two countries, necessarily involves the
interests of international trade. The sameistrue of any dispute to which that transaction may give rise.
The definition found in Article 1.492 is therefore not tautologous: an arbitration cannot be international in

the abstract; it must result from a dispute involving the economies of more than one country.”™

41. No entanto, a despeito dos diferentes fatores normalmente utilizados para a definicéo de arbitragem
comercial internacional e de certa preferéncia contemporanea pel o escopo econémico de seus elementos,

0 AAM foi mais além ao admitir tanto o critério juridico quanto o econdmico™2.
42. Nesse particular, é bastante liberal a disposicéo do Acordo de Arbitragem Mercosul.

43. Basta a simples existéncia de um desses elementos — econdmico ou juridico — para que a controvérsia
se sujeite aos efeitos legais do Acordo de Arbitragem Mercosul.

44. Nos termos do seu art. 3° (i.e. ambito materia e espacia de sua aplicagcdo), o AAM se aplicaraa
arbitragem, sua organizacao e procedimentos e as sentencas ou laudos arbitrais, se ocorrer alguma das
circunstancias nele elencadas.

45. Dentre elas, podemos citar: o contrato tenha algum contato objetivo — juridico ou econdmico — com
mais de um Estado-Parte; a convencado de arbitragem seja acordada entre pessoas que, no momento de sua
celebracdo, tenham sua residéncia habitual ou o centro principal dos negécios, ou a sede, ou sucursais, ou
estabel ecimentos, ou agéncias, em mais de um Estado-Parte.

46. Por certo, ao ndo impor qualquer discriminacdo entre os critérios juridico e econémico e, ao contrario,
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a0 abragé-los, quis o legislador atrair para o ambito material e espacial de aplicacdo do AAM o maior
numero possivel de conflitos. Em outras palavras, quis o legislador, espontaneamente, afastar a
intervencdo judicial, em prestigio da via arbitral.

47. Essa premissa ha de ser levada em consideracéo pelo intérprete e pelo julgador nos momentos em que
se confrontarem com a definicéo do alcance e dos efeitos da convencao de arbitragem. A menslegis hade
ser considerada na andlise dessas questdes de direito.

48. Ainda no que toca a arbitragem internacional, um paréntese: alei brasileirando adotou a dualidade de
expressao arbitral, a saber, nacional e internacional. Apenas fixou as regras do que vem a ser sentenca
estrangeira e, a contrario sensu, sentenga nacional ou doméstica

49. N&o quer isso dizer que os principios que regem a arbitragem internacional ndo podem ser utilizados
no Brasil. Ao contrario, podem e devem, quando for o caso.

50. A preocupacéo primordial do legislador nacional foi ade apoiar e dar curso ao reconhecimento e a
execucdo das sentencas arbitrais estrangeiras. Era esse um dos graves problemas do pais nas suas rel agdes
internacionais.

51. Ademais, ao ndo dualizar, o legislador deixou de impor restrigdes as arbitragens domésticas pois,
como se sabe, nos sistemas em que se tem dualidade de procedimentos, um dos dois resta reprimido em
seu alcance elou efeito™™. No é o caso do Brasil. Tampouco da Espanha que, logo no art. 1°dasualei de
arbitragem registra que sua aplicacdo atinge as arbitragens levadas a efeito no seu territorio, sejam elas de
caréater interno ou internacional.

52. O AAM mantém a arcaicaterminologia laudo, muito embora admita o termo sentenca.

53. Conquanto ainda utilizada por legislactes atuais (cf. lei de arbitragem espanhola), pensamos ser mais
apropriada a palavra sentenca™® para definir a decisdo proferida em sede de arbitragem.

54. Afinal, a decisdo proferida pelos arbitros € definitiva. Produz coisa julgada material. Equipara-se, para
todos osfins e efeitos de direito, auma sentenca judicial. Mais. tem uma natureza de definitividade mais
instantanea que a propria decisdo emanada do judiciario, haja vista ainexisténcia de recurso e o curto
prazo para a propositura da acéo de nulidade, remédio esse similar, pela sua natureza, a agdo rescisoria.

55. Detodo modo, 0 AAM encampa sentenca e laudo arbitral como termos sinbnimos gque expressam a
resolucao definitiva da controvérsia pelo tribunal arbitral.

56. Muito embora o texto do Acordo de Arbitragem Mercosul se refiraa sentenca arbitral como um ato de
resolucdo definitiva da controvérsia, entendemos que tal previsao legal ndo deva ser oposta como um
obstaculo a prolacéo de sentenca arbitral parcial.

57. Narealidade, conguanto o art. 20, (1), apenas mencione que a sentenca “ decidira completamente o
litigio” 0 que, para o intérprete mais afoito impedira o arbitro de proferir decisdo parcial, temos que o
aparente Obice a sentenca parcial ndo se encontra posto nesse art. 20, (1) e, ssim, no art. 20, (4), (c), do
AAM.
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58. 1sso porque, esse dispositivo determina que o laudo ou a sentenga conterd a decisdo acerca da
totalidade das questfes submetidas a arbitragem.

59. A primeiravista, aletradalei induz o intérprete a afastar a possibilidade de sentenca parcial em sede
de arbitragem sujeita as regras do AAM.

60. Contudo, parece-nos que a literalidade da referida norma deve ser analisada cum grano salis. Por
sinal, a hermenéutica reprova as amarras da interpretacao literal.

61. E, ao nos afastarmos da literalidade do texto legal, extraimos da génese do art. 20, (4), (c), aintencéo
de se combater ndo a sentenca parcial, mas, a decisdo infra petita. Ao impor ao arbitro aresolugdo da
totalidade das questfes litigiosas, 0 AAM, com essa norma, lanca as bases normativas que iréo permitir
ao interessado buscar a nulidade do laudo exarado em desconformidade (i.e. aguém) com o pedido.

62. Essainterpretacdo gjusta-se a sisteméticado AAM, hgja vista que o seu art. 22 (dispbe sobre os casos
de nulidade da sentenca arbitral) somente contempla como hipéteses de nulidade a decisdo extra petita (o
laudo refira-se a uma controvérsia ndo prevista na convencgao de arbitragem - item 2, letraf) e a deciséo
ultra petita (o laudo contenha decisdes que excedam os termos da convencdo arbitral - item 2, letra g).
Olvida, esse elenco de hipoteses, o julgado que ndo decide toda a controvérsia.

63. Nesse sentido, justamente em func&o do disposto no art. 20, (4), (c), que determina o julgamento de
todas as questdes postas aos arbitros é que se podera requerer a nulidade da decisdo infra petita, ja que
viola a convencao de arbitragem.

64. Sendo essa a teleologia da norma (art. 20, 4, ), permite-se admitir que, havendo vérios itens de
discussdo ou, em outros termos, véarios pontos litigiosos, nada impede a exaracdo de sentenca que ponha
fim, em todo o seu alcance, a determinada matéria conflituosa enquanto o procedimento tem curso, no

que respeita aos demais litigios™.

65. No caso, apesar de parcial, a sentenca sera definitiva e decidira completamente o litigio. Em

consonancia, pois, com aletradalei™. Talvez, mais ainda, em linha com o espirito que norteia o
instituto da arbitragem.

66. Por sinal, no Brasil, temos gque a recente Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, ao
introduzir o item LXXVIII a0 art. 5° da Constitui¢céo Federal (dispde sobre os direitos e garantias
fundamentais), reforca a possibilidade da sentenca parcial pois, impde a ado¢éo de todos 0s meios
possiveis e capazes de conferir efetividade a prestacéo jurisdicional, verbis: “atodos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados arazodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
suatramitacdo”.

67. Permitimo-nos concluir que, sob nova 6tica, a sentenca parcial é regraa ser perseguida pelo
julgador, notadamente em sede de arbitragem onde a celeridade e ainformalidade norteiam o
procedimento.

4. TRATAMENTO EQUITATIVO E DE BOA-FE
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68. Segundo o art. 4° do AAM, a convencdo arbitral dara um tratamento equitativo e ndo-abusivo aos
contratantes, em especial nos contratos de adesdo, e sera pactuada de boa-fé.

69. Diante do texto normativo, denota-se que o legislador foi um pouco além da classi ca preocupacao
com os efeitos da clausula compromissoria constante de contratos de ades&o.

70. Nesse particular, tanto alei brasileirade arbitragem (art. 4°, par. 2°) quanto a espanhola (art. 9°, 2),
criaram restricfes a aplicabilidade da arbitragem, unicamente, quando a clausula constar inserida nos
contratos de adesao.

71. A existéncia de acordo de arbitragem em contratos de adeséo ndo ha de operar efeitos juridicos, ou
sequer seravalido (no caso dalei espanhola), se ndo aceito pelo aderente quando do surgimento da

controvérsia®.,

72. Ao contrério, pois, datendéncialegislativa, 0 AAM amplia 0 escopo dessa regra de excecdo a plena
operabilidade juridica da clausula de arbitragem para além dos contratos de adesdo, reprimindo-a,
também, quando restar ndo equitativa ou abusiva. Aproxima-se, assm, o AAM do conceito anglo-saxao
de unconscionability™® que tanta criticatem sofrido pela frequéncia com que, atualmente, vem sendo
aplicado na justica norte-americana, em detrimento da arbitragem.

73. Equidade e abusividade sdo conceitos abertos cuja aplicacdo depende das circunstancias que cercam o
caso concreto e deve merecer do julgador extrema sensibilidade e ponderacdo. De qualquer modo, por ser
excecdo, deverdo ser tratadas de formarestrita.

74. Segundo o0 mesmo art. 4° do AAM, a convencao de arbitragem devera constar claramente legivel e
estar localizada em lugar razoavel mente destacado.

75. Nos parece passivel de certa critica essa disposicdo vez que atinente, particularmente, aos contratos-
tipo, as clausulas gerais, ja que nos contratos sinal agméti cos os termos e condi ¢bes seguem a mesma
uniformidade. Se assim néo for, sera de todo estranha ou aberrante sua expressao e, desse modo, passivel
de contestacdo. Dai porque tal dispositivo parece inodoro. Neutro em seus efeitos.

76. Em outros termos, essa neutralidade pode ser posta do seguinte ponto de vista: ou a convencao € ndo
equitativa e, assim, pouco importa se ela vem langada com destague e em local legivel, ou, de outro
modo, por estar bem posta, com clareza, em negrito e em letras maiUscul as a convencgao afasta desde ja o
pressuposto da ma-fé ou ndo equitatividade.

77. Poder-se-ia, também, extrair desse dispositivo legal ainterpretacdo de que, ao constar claramente
legivel e estar localizada em lugar razoavel mente destacado, o 6nus da prova na demonstracéo da
auséncia de tratamento de boa-fé e equitativo recai na parte que contesta a eficcia da convencgao, e, em
caso contrério, na pessoa que busca a instituicéo da arbitragem.

78. De todo modo, o exercicio de interpretacdo exposto comprova que o texto legal peca, justamente, pela
faltade clareza

5. AUTONOMIA DA CONVENCAO ARBITRAL
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79. A autonomia da cldusula compromissoria é, hoje, um pressuposto do direito arbitral e ndo poderia ser,
como de fato ndo foi, relegada pelo AAM.

80. O principio da autonomiatem por funcéo, aparente, dar curso avia arbitral acordada contratual mente
e, por funcdo inerente, fortalecer a eficacia do pacto de arbitragem.

81. Os efeitos positivo e negativo do convénio restam, juridicamente, reforcados pelo preceito da
autonomia do pacto. A inexisténcia ou ainvalidade do contrato-base (i.e. acordo que da origem as
controvérsias submetidas a arbitragem), no dizer do AAM, ndo implica a nulidade da convencéo arbitral.

82. A introduc&o no texto do AAM do preceito da autonomia ndo gera surpresas e, tampouco, demanda
maiores analises, dada sua universalidade e plena aceitacdo pela doutrina e cortes judiciais.

83. Esse principio tem sua origem historica na criatividade dos advogados que, para fugir ao ritmo célere
do procedimento arbitral, ou para se valer de Cortes judiciais tendenciosas, alegavam a nulidade ou
inexisténcia do acordo para, assim, tornar ineficaz a clausula arbitral, mero acessorio do contrato
principal.

84. Dai areacdo dos juristas em elevar a convencdo de arbitragem ao nivel de um contrato adjeto ou pacto
independente que se vale do contrato-base como simples instrumento, mas com ele ndo se confunde para
fins de eficéciajuridica

85. Trata-se da adogdo do principio anglo-saxdo da severability clause, hoje incorporada ao Cédigo Civil
brasileiro, de 2002, cujo art. 184 dispde que, Respeitada a intencéo das partes, ainvalidade parcial de um
negocio juridico ndo o prejudicard na parte valida, se estafor variavel...

86. Aplica-se, pois, o velho brocardo utile per inutile non vitiatur.

87. E razoavel esperar que as justicas comuns dos Estados-Partes do Mercosul, quando instadas a se
manifestar sobre esse principio peculiar ao direito arbitral, dispensem um adegquado e razoavel tratamento,
nos moldes do que ocorre nas jurisdicdes estrangeiras, mais afeitas ao seu trato jurisprudencial e
doutrinario.

6. FORMA E DIREITO APLICAVEL A VALIDADE FORMAL DA CONVENCAO ARBITRAL

88. Como boa praticalegidativa, 0 AAM fixa, em seu art. 6°, as formalidades que cercam o convénio de
arbitragem e alei aplicavel quanto a suavalidade formal.

89. Com efeito, em linha com a praxe do direito internacional, 0 AAM estabel ece que a validade formal
da convencdo se regera pelo direito do lugar de celebracdo. O local onde se constitui a obrigacéo
determina a forma como se assentam os termos e as condi¢des contratados.

90. Mas, essa disposicéo € de aplicacdo relativa pois seu descumprimento ndo torna, de imediato, nulaa
convencao de arbitragem.

91. Isso porgque, 0 ndo cumprimento dos requisitos formais, constantes do direito do pais de celebracéo do
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acordo, pode ser superado caso 0 pacto preencha os requisitos formais do direito de algum dos Estados-
Partes com o qual o contrato-base tenha contatos objetivos, juridico ou econémico.

92. Em outros termos, ainobservanciaformal resultante das exigéncias atinentes ao direito dajurisdicdo
da celebracéo do convénio, ndo impede sgja assegurada a validade plena do acordo, se este atender aos
requisitos impostos por um dos Estados-Partes com o qual o contrato tenha alguma area de contato lato
sensul.

93. No &mbito do Mercosul &, pois, permitida aintegracdo formal da convencéo de arbitragem mediante a
avocacao de outro direito que ndo agquele do local de celebracéo do negdcio juridico.

94. Por certo, quis o legislador fortalecer avia arbitral de solucdo de conflitos e minimizar os efeitos
danosos gque o dogma da forma (qui¢a, fetichismo), ao longo de décadas, vem impondo ao direito
material*”.

95. Em harmonia com as legislagdes arbitrais, 0 AAM determina gue a convencao de arbitragem deve ser

estipulada por escrito™®. Afinal, a execucso dos seus efeitos depende de prova documental que confirme
sua existéncia e validade.

96. Note, eisso érelevante, que o texto legal, tal qual alei brasileira, ndo faz mencéo a necessidade de a
clausula estar assinada. Esta se pressupde por trocas de correspondéncias. Esta se pressupde quando a
parte que integra arelacdo juridicafor terceiro que a ela tenha se sujeitado por forca da participagédo
efetiva na concretizagio do negdcio em que a convencdo seinsere. E o caso de extensio dos efeitos
arbitrais a empresa do mesmo grupo econdmico daguela que firmou a convencéo.

97. Na esteira da modernidade, admite que a convencao arbitral celebrada entre ausentes podera
concretizar-se pelatroca de cartas ou telegramas, com recebimento comprovado.

98. As comunicagdes por fax, correio eletrénico ou meio equivalente deverdo ser confirmadas por
documento original.

99. A convencéo arbitral executada entre ausentes se aperfeicoa no momento e de conformidade com o
direito do Estado em que se recebe a aceitacéo.

7.DIREITO APLICAVEL A VALIDADE INTRINSECA DA CONVENGAO ARBITRAL
100. Quanto aos el ementos intrinsecos de validade da convencéo de arbitragem, uma dicotomiafoi
imposta pelo legislador, de formaa atender ao arraigado principio que norteia a determinagéo das regras

sobre a capacidade para contratar.

101. Seguindo a praxe de direito internacional, 0 AAM dispde que a capacidade das partes na convencao
arbitral se regera pelo direito de seus respectivos domicilios™.

102. Ja quanto aos demais el ementos - consentimento, objeto e causa -, avalidade da convencéo sera
regida pelo direito do Estado-Parte, sede do tribunal arbitral.
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103. Essa previs3o lanca mais luz sobre a jurisdicéo que sediara a arbitragem. E |4 onde,
costumeiramente, € discutida a nulidade da decisdo arbitral. Normalmente, séo aplicadas as suas leis
processuais, em caso de omissdo ou lacuna das regras procedimentais. Nao raro, é também o direito
substantivo do lugar da sede da arbitragem o escolhido pelos arbitros para dirimir a controvérsia.

104. N&o bastassem todos esses efeitos juridicos que resultam da escolha do place of seat, 0 AAM,
expressamente, remete ao direito do pais sede da arbitragem a solucéo dos conflitos sobre a validade da
convencao arbitral, no que toca aos el ementos intrinsecos referentes ao seu objeto, ao consentimento da
parte e sua causa.

105. Ganha mais peso, assim, a escolha do local da sede da arbitragem. E isso nos parece razoavel e
adequado, dado que é justamente nessa jurisdi¢éo onde a sentenca sera proferida e, normalmente, o
processo arbitral se desenvolve.

106. A escolha da sede advém de livre manifestacdo das partes e, assim sendo, seus efeitos devem ser
acatados pois pressupde terem sido avaliados previamente.

107. De outro lado, hatambém o interesse juridico do pais que acolhe a arbitragem de que seu direito sgja
observado e que 0 processo se concretize em linha com os ditames legai's vigentes no seu territdriot.

108. Em suma, alivre escolha do local da arbitragem € umavia de méo dupla, vez que algumas das regras
do pais hospedeiro h&o de ser observadas pel os contratantes, por for¢a do principio da soberania.

109. Questzo intrigante diz com a arbitrabilidade objetiva, capaz de viciar a convencéo arbitral’®. Muito
emborao AAM remeter sua solucdo ao direito do pais hospedei rot?3, caso este considere valido o objeto
da convencéo, o credor podera enfrentar um obstaculo no momento de sua execucéo no Brasil, hgja vista
gue alei brasileirade arbitragem, em seu art. 39, inciso |, estabelece que, “[ Também] serd denegada a
homol ogacdo para reconhecimento ou execucdo da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal
Federal [hoje a competéncia é do Superior Tribunal de Justica] constatar que, segundo alei brasileira, o
objeto do litigio n&o é suscetivel de ser resolvido por arbitragem.”

110. Note-se que tal dispositivo assegura ao judiciario arguir, ex officio, ainarbitrabilidade da
controvérsia, ao reverso do gue ocorre com as nulidades constantes do art. 38 dalei, cujo poder-dever de
alega-las cabe ao réu.

111. Trata-se, pois, de regra de ordem publicatdo marcante a ponto de alei admitir que a excegdo de
nulidade sgja arguida, de oficio, pela corte judicial.

112. Entretanto, poder-se-ia argumentar que, no Brasil alegislacdo aplicavel ainternalizacéo, de sentenca
arbitral sujeita aos efeitos do Acordo de Arbitragem Mercosul, deve com este Ultimo se harmonizar, por
forca do brocardo lex posterior derogat priori. E isso, afinal, o que impde o comando do art. 29, par. 1°,
dalLe deIntroducéo ao Codigo Civil brasileiro.

113. Contudo, a questdo torna-se mais complexa a vista do contido no mesmo art. 39 dalei de arbitragem
cujo item Il que determina a denegagéo, ex officio, do pedido de homologagéo a vista de decisdo arbitral
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gue contenha ofensa a ordem publica.

114. Como complicador, alei brasileira, em seu art. 1°, veda a utilizagcdo da arbitragem que verse sobre
direitos indisponives. Trata-se, sem divida, de dispositivo de cunho imperativo. Inarbitravel o conflito,
qualquer decisdo em contrério violara a ordem publica nacional.

115. Esse no juridico ndo é f&cil de desatar mas, pode-se argumentar que o AAM, lei em vigor no Brasil,
remete ao direito estrangeiro, nos casos de arbitragem comercial internacional, a andlise desse elemento
intrinseco, qual seja, a arbitrabilidade ou ndo do conflito.

116. Ao externalizar a determinagdo do direito que regera a validade intrinseca da convencéo, por forca
legidlativa, afastada estaria aregralegal impeditiva, contidano art. 39 dalel de arbitragem brasileira, ja
gue toda e qualquer discussdo acerca da arbitrabilidade objetiva ha que ser levada & cabo com supedaneo
na legislacdo do place of seat.

8. COMPETENCIA PARA CONHECER DA EXISTENCIA E VALIDADE DA CONVENCAO
ARBITRAL

117. Também nesse campo do direito arbitral, 0 AAM segue atradicdo legisativa e deixa expresso em
seu texto o principio da Kompetenz/K ompetenz.

118. Esse preceito reforca a eficacia da clausula arbitral e alinha-se ao principio da autonomia. As
questdes relativas a existéncia e validade da convencéo arbitral serdo resolvidas pelo tribunal arbitral, de
oficio ou por solicitagéo das partes (art. 8°).

119. Juntamente com os efeitos positivo e negativo da clausula compromissoria, 0s principios da
autonomia e da competéncia-competéncia asseguram plena eficécia ao pacto e afastam aintervengao
judicial, dando curso, pois, aos exatos termos e condicdes livremente acordados pel os interessados.

120. Extrai-se desse principio arbitral que o arbitro € o primeiro juiz a decidir sobre ajurisdi¢do. Em caso
de divida, devera ser instituido o procedimento arbitral para, dessa forma, assegurar ao érbitro o poder de
decidir sobre qual jurisdicdo — arbitral ou judicial — é competente para examinar e decidir a controvérsia.

121. Repita-se: pela sistematica da Kompetenz-K ompetenz o &rbitro antecede ao juiz ordinério natarefa
de definir ajurisdicdo queira apreciar o conflito.

122. Esse pressuposto reafirma a eficacia negativa da cldusula compromissoria e a vontade das partes
(mesmo que controversa) na utilizacéo do rito arbitral.

123. Reafirma as trés fases da arbitragem em que a intervencéo do Judiciario somente se processa guando
ultimado o procedimento arbitral (i.e. fase pds arbitral). Até que se conclua a arbitragem, o Poder
Judiciario coopera com os arbitros e as partes, nas fases pré-arbitral e arbitral, sgja, por exemplo,
exarando medidas de urgéncia ou determinando ainstitui¢gdo da arbitragem.

124. O art. 8° do AAM deve ser manejado juntamente com seu art. 18 que detalha o procedimento para
arguicao das excegdes nas arbitragens institucionais e ad hoc.
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125. Em resumo, as excegdes de incompeténcia, quando institucional a arbitragem, se regem pelo contido
no regulamento da camara e, quando ad hoc, devem ser arguidas no momento da apresentacdo da
contestacdo ou, até aréplica, em caso de reconvencao.

126. De todo modo, o tribunal arbitral tem a op¢do de decidir as excegdes como questdo prévia ou ho
momento da prolacdo da decisdo final.

9. DIREITO APLICAVEL A CONTROVERSIA PELO TRIBUNAL ARBITRAL

127. O AAM néo foge atradicéo ao admitir a arbitragem de equidade, desde que expressamente acordada
pelas partes.

128. Por outro lado, todavia, no que toca a arbitragem de direito, restringiu, e muito, aliberdade na
determinacdo das regras legais de solucéo da controvérsia.

129. Estranhamente, 0 AAM, adotando viés conservador, abraca o sistema das regras de conflitos de lei
ao determinar que a eleicdo do direito se faga com base no direito internacional. Nos exatos termos do
AAM, “ As partes poderdo eleger o direito que se aplicara para solucionar a controvérsia com base no
direito internacional privado e seus principios, assim como no direito de comércio internacional. Se as
partes nada dispuserem sobre esta matéria, os arbitros decidiréo conforme as mesmas fontes’ (art. 10).

130. Comparado com 0s atos internacionais contemporaneos, o art. 10 do AAM da um passo atras e, no
nosso entender, impde um grave retrocesso ao sistema arbitral de solucéo de conflitos. Maisainda, vai de
encontro ao principio daliberdade, esséncia da arbitragem e corolario de varios de seus institutos
juridicos.

131. No quetoca alei brasileirade arbitragem, o art. 10 do AAM reprime o conteido e o alcance do seu
art. 2°, informado que € pela liberdade de escolha de normas, regras, principios e usos e costumes.
Segundo alei brasileira, aliberdade encontra limite, tdo somente, na violag&o aos bons costumes e a
ordem publica.

132. Dai arazdo da Unicareservafeita pelo Brasil ao texto do Acordo de Arbitragem Mercosul, constante
do Decreto Federal n. 4.719/2003.

133. Segundo o art. 1° do mencionado Decreto, 0 AAM *“sera executado e cumprido como nele se
contém, ressalvado seu art. 10, que deve ser interpretado no sentido de permitir as partes escolherem,
livremente, as regras de direito aplicaveis a matéria a que se refere o dispositivo em questéo, respeitada a
ordem publicainternacional. ”

134. A reservaformulada visa maximizar as normas de solucéo do conflito, em harmonia com o instituto
e amodernidade e, por isso, deveria ser sequida pelos demais Estados-Partes®.

135. O governo brasileiro, pelo Ministério da Justica, ciente do retrocesso que o art. 10 do AAM acabaria
por gerar, em detrimento das partes e da autonomia da vontade, buscou, junto aos estudiosos da
arbitragem alguma medida ou entendimento que pudesse harmonizar o comando do art. 2° dalei
brasileira de arbitragem com o pretendido art. 10 do Acordo de Arbitragem Mercosul.
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136. Nesse sentido, formulou consulta a alguns professores onde demonstrava suas preocupacoes e
indagava, resumidamente, se existia efetivamente conflito entre as normas dalei brasileira de arbitragem
edo AAM e, em caso positivo, se era possivel alguma solugdo que restasse por harmonizé-las.

137. Na época, tivemos a oportunidade de, sucintamente, nos manifestar, pelaincompatibilidade e, ao
fim, sugerir umaformulainterpretativa que favorecesse a liberdade de escolha contemplada nalei
brasileira. Seguem nossas observagoes:

138. “Sem duvidaque aLei Marco Maciel [lel de arbitragem] conferiu ao instituto da arbitragem a
extensdo e os efeitos proprios de sua natureza: liberdade plena e quase absoluta aos convenentes.”

139. Assim, na adoc¢éo das regras que balizaréo o conflito posto a solugdo arbitral, os postulantes tém
total autonomia de escolha, sujeitos tdo somente aos limites impostos pela ordem publica e bons
costumes.

140. Nesse sentido, parece-me que o Acordo de Arbitragem do Mercosul, de antem&o, ao submeter a
opcao dalei aplicavel ao campo do direito internacional privado e seus principios, criou limitativo ndo
existente naLel Marco Maciel, que assegura expressamente ao interessado a escolha“livre” —sem
amarras—dalel de regéncia

141. Por certo que o direito internacional privado tem por objeto os conflitos de lei, como historicamente
assentado no acérddo do Supremo Tribunal Federal datado de 1895, verbis:

142. “o direito internacional privado é, na opinido dos publicistas, 0 complexo de leis positivas, atos,
precedentes, maximas e principios segundo os quais as nagdes aplicam suas leis ou consentem na
aplicacdo de leis estrangeiras nas questdes de caréter particular, que afetam siditos estrangeiros, em
matéria de direito civil, comercial, criminal e administrativo ...” .24

143. Nesse diapasdo € de se esperar que as partes submetidas ao Acordo de Arbitragem do Mercosul
dever&o anadlisar, quando da escolhadalei, se o direito substantivo se encontra conforme as regras de
colisdo de estatutos, 0 que, per se, mitiga. aliberdade encontrada nalei 9.307/96.

144. Por sinal, é justo entendermos que, em principio, devera ser manejado e cotgjado, no momento da
escolha do direito de regéncia, o contido no artigo 9° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.

145. Como afirma Arminjon, “ O direito internacional privado tradicional n&o resolve diretamente as
guestdes:. indica alegislacdo que dara a solucéo e estabel ece a jurisdicdo competente para aplicila.
Fornece apenas referéncia. No balcdo de informagdes duma estrada de ferro tem-se aindicacéo do trem

que se deve tomar, 0 preco da passagem, etc. E o que realiza, em suma, o direito internacional privado.
”[&1

146. Entretanto, sob a égide dalei de arbitragem brasileira, tal ndo se faz necessario. Isto porque, como ja
demonstrei, ndo sO pela esséncia do instituto, mas particularmente, pelatotal liberdade assegurada as
partes, expressamente, pelo artigo 2° daLei Marco Maciel.

147. Prevalece, na espécie, a autonomia da vontade sem vinculagdo ou conexao a outra jurisdicdo
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(p/maiores detalhes, cf. Aspectos Fundamentaisda Lel de Arbitragem, Pedro A. Batista Martins, Selma
M. Lemes e C.A. Carmona, Forense, Rio de Janeiro, 1999, pag. 167 e segs., em especial pags. 170 e 171).

148. Desse modo, se a escolha da legislacéo aplicavel ndo esta nas méos das partes envolvidas, e,
ademais, submetida alimites ou paradigmas impostos pelo direito internacional privado, quero crer que o
disposto no Acordo de Arbitragem do Mercosul reduz o campo de liberdade na escolha do direito
conferido as partes pelalei 9.307/96.

149. A compatibilizac&o das duas regras (art. 10° do Acordo do Mercosul e artigo 2° dalei 9.307/96), com
supedaneo no principio universal da autonomia da vontade, apesar de engenhosa, parece-me passivel de
ataques, Vvisto que esse principio estara, ao contrario do que dispde nossa lei de arbitragem, submetido ao
crivo preliminar dos focos de atrito com as normas das jurisdicdes e, quica, de outros estados
estrangeiros.

150. Por exemplo, podera um convenente brasileiro e outro argentino estabelecer que alei de regéncia do
contrato submetido a clausula compromissoria serd a do direito positivo italiano? Pelo contido no artigo
2°daLe Marco Maciel, a parte brasileira tem ampla autonomia na escolha do direito substantivo;
contudo, pela sistemética do Acordo de Arbitragem do Mercosul, a base para essa opcéo € o direito
internacional privado, o que levara o interessado ater contato com o artigo 9° da LICC, parafinsde
eficacia da escolha.

151. Essaindagacdo da preval éncia da autonomia da vontade naescolhadalel aplicavel a matériade
fundo jafoi formulada pelo professor da Universidade de Berlim, Martin Wolff, e por ele assim
respondida:

152. “La préctica de los tribunales fué opuesta a primer criterio [autonomia da vontade], |o mismo en
Alemania que en |os paises romanistas, asi como en Inglaterray Estados Unidos, aun cuando con

numerosas discrepancias de detalle” .
153. Este entendimento se imp0&e contemporaneamente pois, como atesta Nadia de Araujo:

154. “ A jurisprudéncia pétria tem aplicado aos litigios envolvendo contratos internacionais, nos poucos
casos que pudemos col her, a classicaregra de conexdo do artigo 9°. Por iss0, a questdo sobre a permissao
da autonomia da vontade através da interpretacdo do artigo 9°, em conjuncéo com o art. 13, ou atese de

Valladdo, j& esposada neste capitulo, ndo tem sido levada em consideracéo pelos tribunais brasileiros’#2.

155. Caso o Acordo de Arbitragem do Mercosul venha a ser inserido em nosso sistema legal, sem duvida
estara afastada, para os casos da espécie, a aplicabilidade dalei 9.307/96, no que diz respeito “alel
aplicavel”, haja vista o contetido do disposto no artigo 34 dareferidalel.

156. Quanto aos limites da redacao “ direito do comércio internacional”, entendo inserir-se em concepcao
ampla, agambarcando aquel as regras emanadas de um processo distinto do legislativo ordinario.

157. Insere, pois, em Seu escopo alex mercatoria, 0S usos e costumes e demais regras internacionais de
comeércio, tais como as originadas de organizacfes internacionais ou entidades privadas com grande

representatividade no comércio internacional 2.
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158. Face a0 exposto, é de se recomendar a elaboracéo de uma Declaracdo Interpretativa ou um Acordo
Interpretativo (Protocolo Adicional), de modo a explicitar a prevaléncia do contetido do art. 2° daLei n°
9.307/96, nos termos da parte final da Consulta constante da letraf.”

159. Extrai-se, pois, que areserva formulada pelo Brasil visa assegurar os efeitos da autonomia da
vontade no momento da manifestacéo, pel os contratantes, dalei aplicavel ao objeto da arbitragem.

160. Para o Brasil, aliberdade de escolha no ambito do AAM € ampla e irrestrita e somente encontra
limite na ordem publicainternacional. Nos exatos termos do art. 1°, do Decreto Federal n. 4.719, de 2003,
0 AAM sera executado e cumprido como nele se contém, ressalvado seu art. 10, que deve ser interpretado
no sentido de permitir as partes escolherem, livremente, as regras de direito aplicaveis a matéria a que se
refere o dispositivo em questdo [direito aplicavel a controvérsia pelo tribunal arbitral], respeitada a ordem
publicainternacional.

161. Com efeito, aretrocitada ressalva autoriza as partes escolherem livremente alei que governarda
solugdo do conflito submetido ao AAM.

162. Contudo, um alerta: se por um lado essa livre escolha encontre seu limite na esfera juridica da ordem
publicainternacional, por outro, a decisdo proferida pelo tribunal arbitral tem seu alcance reprimido pela
ordem publica brasileira, pois ndo sera reconhecida ou executada no pais se violar tais regras, ex vi, art.
39, inciso I, dalei Marco Macidl.

163. Com €feito, conquanto a autonomia das partes naescolhadalel de regéncia encontra ébice, tdo
somente, nas fronteiras da ordem publicainternacional, a sentenca arbitral trafega em esferajuridica de
amplitude reduzida, nos exatos limites da ordem publica brasileira.

164. Esse entendimento, contudo, podera ser afastado se se admitir que a liberdade de escolha, ao se
limitar 2 ordem publicainternacional, incorpora tamanha autonomia que atinge e abraca el ementos
intrinsecos do direito eleito, como a prerrogativa de se beneficiar da menor carga de influéncia das
normas de ordem publica da jurisdicéo do direito eleito, a ponto de trespassar a regra restritiva contida no
art. 39, inciso |1, dalei brasileira de arbitragem!??.

10. NORMAS GERAIS DE PROCEDIMENTO, SEDE E IDIOMA

165. Na arbitragem institucional, o procedimento perante as institui¢des arbitrais se regera por seu proprio
regimento. E o que dispde o art. 12 do AAM.

166. Dispositivo de contetido singelo parece dizer, t30 s, aquilo que expressa, sem maiores intencdes. E
iSSO 0 que informa, a primeira vista, o texto normativo.

167. A simplesleitura do dispositivo legal leva o operador do direito a concluir pela supremacia das
regras de procedimento da camara de arbitragem escolhida pelas partes.

168. Contudo, ndo é sO isso. Ao intérprete é possivel extrair do seu contetido normativo indicacdes mais
determinantes e abrangentes, a par da mera prevaléncia hierarquica das regras procedimentais contidas no
regulamento da instituicéo.

16/28



Observagdes sobre o Texto do Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul[1]

169. Sob o prismateleoldgico, a normavisa evitar as clausulas arbitrais patol 6gicas que adotam regras
institucionais de procedimento distintas daquelas praticadas pela camara que ird administrar a arbitragem.

170. Aparentemente indolor, a escolha de regras alheias a préatica da instituicéo de arbitragem pode, e ndo
raro gera uma série de incompatibilidades a ponto de afetar a efetividade do processo arbitral.
Notadamente, quando a sofisticacdo do regulamento eleito para governar o procedimento ndo € de todo
acompanhado, ou mesmo percebida, pelainstituicdo escolhida para acolher a arbitragem.

171. As severas criticas que essa subversdo de regras procedimentais vem sofrendo da comunidade
arbitralista, ao que parece, encontrou eco no art. 12 do Acordo de Arbitragem Mercosul.

172. Naarbitragem ad hoc, a escolha do procedimento aplicavel é livre. Contudo, na auséncia de
estipulagdo, o AAM seguiu atradi¢éao dos estados americanos ao impor, de antem&o, as normas de
procedimento da Comissdo Interamericana de Arbitragem Comercial (CIAC), nos moldes do contido no
art. 3° da Convencao I nteramericana sobre Arbitragem Comercial Internacional do Panama, de 197552,

173. Asregras da CIAC serdo aguelas em vigor no momento da celebracéo da convencéo arbitral. A
presuncado é de que, na data da celebragdo do convénio, as regras de procedimento foram aele
incorporadas por referéncia.

174. Conquanto n&o entendemos ser a mais adequada, trata-se de uma opcao legislativa. A nosso ver,
deveriam ser aplicadas as estipul agdes procedimentais em vigor na data do pedido de instituicéo da
arbitragem.

175. Afinal, toda a modificagdo procedimental implica em um avanco frente aos obstaculos e
necessi dades vislumbrados ao longo de anos de prética arbitral. A ateracdo do regulamento pressupde um
aprimoramento na efetividade processual. Visa agilizar e otimizar o processo de arbitragem.

176. Dai porque, impor as partes e ainstituicdo 0 manejo de regras ultrapassadas significa virar as costas
aboa governanca da arbitragem.

177. Digpde o art. 13 do AAM que, “As partes poderdo designar um Estado-Parte como sede do tribunal
arbitral.” Numa visao superficial, o contido no referido artigo aponta para uma faculdade das partes na
escolha do lugar da arbitragem. A conclusdo € correta mas a liberdade de escolha ndo é ampla. Ao
contrario, essa faculdade € bastante restrita e se resume a um dos paises do Mercosul.

178. O place of seat, no ambito do Acordo de Arbitragem Mercosul, depende da andlise sistemética do
texto e da harmonizagdo do art. 13 com o art. 29, (i), que trata da defini¢do de “sede do tribunal arbitral”.
Esta, a sede, € conceituada como “ Estado-Parte eleito pel os contratantes ou, na sua falta, pelos
arbitros...”.

179. Desse confronto integrativo depreende-se que a autonomia na escolha do place of seat,
aparentemente absol uta, esta contida numa area bem limitada, hgja vista se resumir ajurisdi¢céo de um dos
Estados-Partes.

180. Por outro lado, vale registrar que a fixacdo da sede da arbitragem néo prejudica o desenvolvimento,
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em locais distintos, de determinadas etapas do processo arbitral como, por exemplo, afase probatéria, ex
vi, art. 2° (i), infine.

181. Com efeito, o local da sede ndo reprime a mobilidade do tribunal, permitindo que reunides sgjam
levadas a efeito mesmo fora do &mbito territorial dos Estados-Partes.

182. Em outros termos, o que 0 AAM fez foi conferir importanciajuridica ao local da sede da arbitragem
sem, contudo, prejudicar a operacionalidade do processo. Aos arbitros e as partes foi dada a liberdade
paraa pratica, em qualquer local, dos atos necessarios ao bom desenvolvimento do procedimento arbitral
e a conseguente entrega da prestacéo jurisdicional .

183. Por fim, estabelece 0 AAM que, na auséncia de designacéo da sede pel os contratantes cabera ao
tribunal arbitral determingla em um dos Estados-Partes, levadas em conta as circunstancias do caso e a
conveniéncia das partes (art. 13,1).

184. Quanto ao idioma a ser utilizado na arbitragem, n&o ha restricdes a faculdade de escolha. Imperaa
liberdade. Entretanto, € bom que as partes ndo desperdicem essa oportunidade pois, caso contrério, 0
idioma serd o da sede do tribunal arbitral (rectius, sede da arbitragem). Quer isso dizer, portugués ou
espanhol.

185. Esse dado é muito sensivel vez que, geralmente, a escolha dos arbitros depende do idioma aplicével
aarbitragem. Dai porque, se ndo estipulado no convénio arbitral (o instrumento ideal) dever&o os
interessados gjusta-1o antes da indicagdo dos arbitros, sob pena de se limitarem ao idioma utilizado no
local da sede da arbitragem.

186. A escolha do idioma ou a auséncia de escolha pode gerar custos indesgjaveis as partes. TraducOes de
documentos e intérpretes aumentam os gastos e tornam mais complexo o procedimento para os
advogados. Mais uma razao para gque esse aspecto sgja considerado no momento da el aboracéo do
contrato.

11. ARBITROSE MEDIDAS CAUTELARES

187. Pode ser arhitro qualquer pessoa legalmente capaz e que goze da confianca das partes®2.A
capacidade deve ser aferida pelo direito do domicilio do &rbitro.

188. No exercicio do munus publicum, o AAM fixaum padrdo de conduta a ser observado pelos arbitros.
Devem proceder com probidade, imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.

189. A probidade diz com a honradez, a ética e aintegridade de carater do arbitro. Afinal, este é pessoa da
confianca de todas as partes envolvidas no conflito.

190. A imparcialidade se prova com o andamento do procedimento de arbitragem e, ao contrario da
independéncia, ndo se pode aferir antecipadamente, ou seja, no momento da indicacdo do arbitro. Traduz-
se ha adogdo de uma posi¢do clara e desproporcionalmente favoravel a uma das partes.

191. A independéncia € um elemento objetivo e se traduz, em sintese, na vinculagdo ou ligagdo do arbitro
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com a causa objeto da demanda de arbitragem ou com uma das partes.

192. A competéncia se dirige as qualidades da pessoa nomeada para dirimir a controvérsia. Nao somente
as qualidades intelectuais e profissionais do arbitro, como também aquel as exigidas pelas partes no caso
concreto (v.g. conhecimento do setor elétrico; prética de 10 anos em direito ambiental).

193. A diligéncia diz com a disponibilidade do &rbitro para atuar no caso e com a presteza na adogdo das
medidas necessarias ao curso normal do procedimento.

194. A discricdo, a que se refere o texto normativo, diz com a confidencialidade. Aos arbitros cumpre
manter em caréter confidencial aguilo que se pde de importante no processo de arbitragem®™2.

195. Como regra geral, a nacionalidade de uma pessoa (rectius, de uma das partes) ndo sera impedimento
para que se nomeie arbitro, salvo acordo em contrério das partes (art. 16, 4)3,

196. Entretanto, por mera precaucado, o texto normativo informa e alerta aos demandantes que se deve
“[ter] em conta a conveniéncia de designar pessoas de nacionalidade distinta das partes no conflito” (art.
16, 4).

197. Norma de indole programaética, contempla valor a ser perseguido no momento da nomeagao dos
arbitros. Tem caréter diretivo. Todavia, pelo principio e valor que contempla, ndo se pode negar efeitos de
direito aessa previsao legal.

198. A par daindependéncia, como elemento substantivo na nomeagéo do arbitro, o texto normativo
busca fortal ecer, com essa previsdo de nacionalidade distinta das partes no conflito, o critério da
neutralidade do arbitro.

199. No ambito da arbitragem, neutro é o arbitro de nacionalidade diversa das partes que se encontram em
demanda.

200. Asregras de conduta, constantes do art. 16, (3) ndo exigem o elemento da neutralidade, como
pressuposto do desempenho da funcéo de arbitro. Pelo contrério, o art. 16, (4) estabelece que a
nacionalidade de uma pessoa ndo seraimpedimento para que atue como arbitro, salvo acordo em
contrério. Logo, a neutralidade se insere no campo da discricionariedade. Se atém aos limites da
autonomia da vontade privada.

201. Naarbitragem institucional aregra é a da desnecessidade da neutralidade dos arbitros. A
nacionalidade em nada influi na escolha do painel arbitral, exceto se constar manifestacéo de vontade em
sentido oposto. O critério adotado pelo AAM é o da manifestacéo negativa.

202. Jano gue toca a arbitragem ad hoc, a nacionalidade € vista com bastante rigor. Segundo 0 mesmo

art. 16, (4), existindo mais de um &rbitro, o tribunal arbitral ndo poderé estar composto, unicamente, por
arbitros da nacionalidade de uma das partes.

203. A excegdo a essa regra pressupde o acordo expresso dos interessados®¥. Mas, ndo somente a
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declaracéo formal de concordancia, como suporia o bom direito. E preciso mais. E preciso que as partes
manifestem a razdo dessa selecdo ou, melhor, dessa opcéo.

204. Entendemos impropria e descabida a imposicao dessa declaracdo de motivos que, afinal, somente diz
respeito as partes envolvidas. A liberdade que norteia a arbitragem, e a autonomia da vontade que
assegura a eficacia das manifestagdes expressas pel as partes, repudiam imposicéo legidativa.

205. O desequiilibrio juridico é passivel de ser avaliado através de outros meios, tal como a auséncia de
bilateralidade do pacto. As razdes desta selecéo, repetimos, diz com a conveniéncia e os interesses
pessoai s das partes em conflito.

206. De todo modo, essa previsao devera ser cumprida, sob pena de nulidade do laudo arbitral, por
constituicao irregular do tribunal ou pela desconformidade do procedimento com as normas do AAM.

207. Quanto as medidas cautelares, 0 AAM néo centralizou nos érbitros a competéncia para sua adog&o.
Ao contrério, deixou as partes a possibilidade de requeré-las aos arbitros ou a autoridade judicial.

208. No caso de o requerimento ser dirigido ao juiz estatal, ndo implicara em rendncia a arbitragem e,
tampouco, sera considerado incompativel com a convencdo de arbitragem, ex vi, art. 19, caput.

209. Quando tais medidas forem ditadas pelo tribunal arbitral, serdo instrumentalizadas por meio de laudo
provisorio ou interlocutorio. Visa essa disposicao conferir pronta efetividade a decisdo, por meio do
cumprimento imediato do que nela se impde. Visa a garantia do direito do credor e, em Ultimainstancia, a
pronta realizac&o dajustica.

210. Disposicéo salutar e harmoénica com os avancos do direito processual, em linha com a efetividade da
tutelajurisdicional.

211. Se amedida determinada pelos arbitros tiver que ser cumprida no territério brasileiro, apesar do
conservadorismo adotado ao longo de décadas pelo Supremo Tribunal Federa™! éde se supor que as
decisdes cautel ares tenham curso normal na jurisdicdo nacional, por forca do Protocolo de Medidas
Cautelares, firmado pelos membros do Mercosul, em Ouro Preto, em 16 de dezembro de 1994.

212. Ademais, dado que a competéncia para ainternalizacdo de decisdes estrangeiras passou, muito
recentemente, para o Superior Tribunal de Justica™®, é possivel que ajurisprudéncia ora vigente venha
ser revisitada e, quica, modernizada a luz das novas perspectivas do direito, notadamente no campo
processual de realizacéo dajustica.

213. Nesse sentido, a Resolugdo n. 9/2005, expedida pelo Superior Tribunal de Justica estabelece que as
cartas rogatérias podem ter por objeto atos decisdrios e ndo decisorios.

214. Significa dizer que as medidas de urgéncia determinadas por tribunal arbitral podem, em principio,
ser instrumentalizadas no territorio nacional pelaviadarogatoéria.

215. Comisso o Superior Tribunal de Justica quebra mais um dos antigos tabus do Supremo Tribunal
Federal ao permitir que provimentos de cunho ndo definitivos possam ter curso no territorio brasileiro, de
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forma a salvaguardar a efetividade da decisdo final.

216. Rezao art. 19, (3) do AAM que o tribunal arbitral poderé solicitar, de oficio ou por peti¢cdo da parte,
aautoridade judicial competente, a adocdo de uma medida cautelar.

217. Cremos que o legislador ndo expressou corretamente 0 comando que pretendeu extrair do texto
normativo. Temos que a solicitacdo a autoridade judicia seimp0e, forgcosamente, apos a determinacdo da
medida pelo arbitro e seu incumprimento pelo devedor. Ai sim, faz-se necessaria a solicitagdo do arbitro a
autoridade judicial competente para que esta, frente ao descumprimento da medida cautelar determinada
pelo arbitro, imponha o seu cumprimento.

218. Temos, pois, que a solicitacdo do arbitro ndo é no sentido de que o juiz togado defira certa medida
cautelar e, sim, que, por forca da potesta, imponha o cumprimento da decisdo ditada pelo arbitro.

12. SENTENGCA ARBITRAL, SOLICITACAO DE RETIFICACAO E AMPLIACAO E PRAZO
PARA ACAO DE NULIDADE

219. A sentenca arbitral € definitiva e obriga as partes. Ha de ser por escrito, fundamentada e decidir
completamente o litigio™”.

220. Tratando-se de colégio de arbitros, imperaamaioria. Caso néo seja ela obtida, prevalece o voto do
Presidente’®,

221. Havendo voto dissidente, este podera constar em separado. A rigor, a declarago de voto vencido
deve ser lancada se dela se puder extrair alguma utilidade juridica. Condena-se a declaracéo de voto
dissidente que expresse merainsatisfagdo com o julgado, que implique em satisfacdo a parte que elegeu o
co-arbitro ou que redunde em emulacgo™?.

222. A auséncia de assinatura de um dos arbitros ndo prejudica a eficacia do ato jurisdicional, na esteira
do melhor direito. Basta que tal sgja esclarecido e certificado pelo Presidente do tribunal arbitral.

223. Trata-se, sem duvida, de medida salutar que evita embaracos no momento da entrega da tutela
jurisdicional. O arbitro presidente tem legitimidade e poderes para firmar a sentenca em substitui¢do ao
arbitro faltoso.

224. Historicamente essa tem sido a posturalegal a evitar que a decisdo ndo seja proferida por uma
atitude antijuridica de um dos érbitros. Descontente com a decisao, por razdes egoisticas ou emulativas, a
auséncia de assinatura desse arbitro ndo impedira que o tribunal arbitral cumpra com o seu dever de
aplicar o iudicium.

225. Recebida a sentenca arbitral, por notificagdo do tribunal, as partes tém 30 dias para solicitar ao
tribunal que, (i) retifique qualquer erro material, (ii) precise a abrangéncia de um ou vérios pontos
especificos g, (iii) se pronuncie sobre algumas das questdes objeto da controvérsia que ndo tenha sido
resolvida.
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226. Ressalte-se que, como resultado da referida solicitacéo, pode redundar a necessidade de modificagéo,
pelo tribunal arbitral, do proprio contetido do julgado. Se, por exemplo, o pronunciamento de alguma
guestdo ndo resolvida levar a afastar uma premissa ou um fundamento essencial do julgado, este pode, e
deve, restar alterado em seu nucleo decisorio.

227. Por exemplo, se o tribunal arbitral deixou de analisar uma clausula de exclusio ou limitacéo de
responsabilidade e, por forca da solicitagdo de retificacdo, veio a descobrir ser aplicavel ao caso concreto,
aevidéncia que a ateracéo do julgado se impoe.

228. Trata-se de questdo de justicaimperativa aos arbitros como corolério do munus publicum que a
funcéo jurisdicional implica e da boa-fé que rege a conduta daquel es que sdo chamados para auxiliar o
estado narealizagdo dajustica.

229. Incabivel pensar que o principio da definitividade da sentenca arbitral implica na denegacdo de
justica.

230. Ndo ha davida de que a solicitacdo de retificacdo e ampliacéo do julgado pode operar efeitos
modificativos ou infringentes da decisdo arbitral. Tal assertiva encontra respaldo, inclusive, no proprio
texto do AAM que conceitua esse pedido como recurso, ao lado da agdo de nulidade (cf. art. 20, 1).

231. O AAM fixaem 90 dias 0 prazo para o interessado requerer a nulidade da sentenca arbitral™*?. Esse
prazo é decadencial. Ndo pode ser suspenso ou interrompido. Ha de ser fielmente cumprido pela parte,
sob penade decair do direito a acdo de nulidade.

232. A peticéo de nulidade somente podera ser apresentada perante a autoridade judicial do Estado sede
do tribunal arbitral. A jurisdi¢&o do pais hospedeiro € o Unico competente para apreciar a agéo de
nulidade da decisdo arbitral.

233. Afinal, foi essa ajurisdicdo escolhida pelas partes, de comum acordo, para sediar a arbitragem.
Assim sendo, tem esse pais todo o direito, e legitimidade, para apreciar os casos de nulidade de decisdo
proferida em seu territorio.

234. E 14, no pais sede da arbitragem, que se opera o controle judicial daintegridade e completude
juridica da sentenca arbitral*.

Marco de 2005 / Atualizado em Outubro de 2006.

1. Estudo em homenagem ao Professor Jacob Dolinger. ?

2. Advogado, Professor e Consultor em Arbitragem. ?

3. Seguindo atendéncia moderna (cf. lei suica), alei espanhola de arbitragem introduziu dispositivo
(art. 2°, 2) no qual afasta, desde logo, arguicdes e prerrogativas de direito publico que buscam
frustrar o acordo de arbitragem, verbis: “Cuando el arbitrgje seainternaciona y unade |as partes
sea un Estado o una sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa parte no
podrainvocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse alas obligaciones dimanantes
del convenio arbitral”. ?

4. Recentemente, duas decisdes do Superior Tribunal de Justica brasileiro, Ultimainstancia, arigor,
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de solucéo de litigios de cunho infraconstitucionais, confirmaram a sujei¢éo de empresas de
economia mista aos efeitos da clausula compromissoria: “PROCESSO CIVIL. JUiZzO
ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA. EXTINC;AO DO PROCESSO. ART. 267, VII,
DO CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DIREITOS DISPONIVEIS. EXTINCAO DA
AC;AO CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL PARA A
PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL.

1. Clausula compromissoria é o ato por meio do qual as partes contratantes formalizam seu desgjo
de submeter a arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da
execucao da avenca. Efetuado o gjuste, que so pode ocorrer em hipéteses envolvendo direitos
disponiveis, ficam os contratantes vinculados a solugdo extragjudicial da pendéncia.

2. A eleicdo da cldusula compromissoria € causa de extingdo do processo sem julgamento do
meérito, nos termos do art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.

3. Sdo vélidos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras

de atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacéo de servicos (CF,
art. 173, 8 1°) que estipulem clausula compromissoria submetendo a arbitragem eventuais litigios
decorrentes do gjuste.

4. Recurso especial parcialmente provido. ” (Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma,
Recurso Especial 612439/RS, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Julgamento 25.10.2005,
DJ 14.09.2006, p. 299). “ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO
DE AREA PORTUARIA. CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUiZO
ARBITRAL. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO.

()

3. Questdo gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato administrativo, posto
relacionar-se a direitos indisponiveis.

4. O STF, sustenta a legalidade do juizo arbitral em sede do Poder Publico, consoante precedente
daguela corte acerca do tema, in "Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades de
Economia Mista e da Interpretacdo de Clausula Compromissoria’, publicado na Revista de Direito
Bancério do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Editora Revista dos Tribunais, Ano 5, outubro
- dezembro de 2002, coordenada por Arnold Wald, e de autoria do Ministro Eros Grau, esclarece
as paginas 398/399, in litteris:

"Esse fenbmeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar inUmeras explicagdes, e umadelas
pode ser o erro, muito comum de relacionar aindisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder
associar, ainda que ligeiramente, & Administracgo."

Um pesquisador atento e diligente podera facilmente verificar que ndo existe qual quer razéo que
inviabilize o uso dos tribunais arbitrais por agentes do Estado. Alias, os anais do STF dao conta de
precedente muito expressivo, conhecido como 'caso Lage', no qual a propria Unido submeteu-se a
um juizo arbitral pararesolver questéo pendente com a Organizacdo Lage, constituida de
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empresas privadas que se dedicassem a navegagao, estaleiros e portos. A decisi0 nesse caso
unanimemente proferida pelo Plenario do STF € de extrema importancia porgue reconheceu
especificamente 'alegalidade do juizo arbitral, que 0 nosso direito sempre admitiu e consagrou,
até mesmo nas causas contra a Fazenda.' Esse acorddo encampou a tese defendida em parecer da
lavra do eminente Castro Nunes e fez honra a acorddo anterior, relatado pela autorizada pena do
Min, Amaral Santos. N&o s 0 uso da arbitragem néo € defeso aos agentes da administracéo,
como, antes € recomendével, posto que privilegia o interesse publico,"(...) (grifou-se)

5. Contudo, naturalmente ndo seriatodo e qualquer direito publico sindicavel naviaarbitral, mas
somente aguel es conhecidos como "disponiveis’, porquanto de natureza contratual ou privada.

6. A escorreita exegese da diccdo legal impde a distincéo jus-filosdfica entre o interesse publico
primario e o interesse da administragdo, cognominado “interesse publico secundério”. Ligcdes de
Carnelutti, Renato Alessi, Celso Anténio Bandeira de Mello e Min. Eros Roberto Grau.

7. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revel a-se tendente ao adimplemento da
correspectiva indenizagdo, coloca-se ha posi¢cao de atendimento ao “interesse publico”. Ao revés,
guando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afa de minimizar os seus prejuizos
patrimoniais, persegue nitido interesse secundério, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal
em subtrair-se de despesas, engendrando |ocupletamento a custa do dano alheio.

8. Deveras, € assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel € o interesse publico, e ndo
0 interesse da administracéo.

9. Nesta esteira, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela Administragdo, paraa
realizacdo do interesse publico primario, destacam-se aqueles em que se dispde de determinados
direitos patrimoniais, pragméticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justificaa
convencao da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo.

10. Nestes termos, as sociedades de economia mista, encontram-se em situacdo paritariaem
relacdo as empresas privadas nas suas atividades comerciais, consoante leiturado artigo 173, 8§ 1°,
inciso I, da Constitui¢éo Federal, evidenciando-se ainocorréncia de quaisquer restri¢es quanto a
possibilidade de celebrarem convengdes de arbitragem para solucéo de conflitos de interesses,
umavez legitimadas paratal as suas congéneres.

11. Destarte, é assente na doutrina que "Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta
transigindo com o interesse publico, nem abrindo méo de instrumentos de defesa de interesses
publicos, Esta, sim, escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa
do interesse publico. Assim como o juiz, no procedimento judicial deve ser imparcial, também o
arbitro deve decidir com imparcialidade, O interesse publico ndo se confunde com o mero
interesse da Administracéo ou da Fazenda Publica; o interesse publico esta na correta aplicacdo da
lel e se confunde com arealizacdo corretada Justica.” (grifou-se) (In artigo intitulado "Da
Validade de Convencéo de Arbitragem Pactuada por Sociedade de EconomiaMista’, de autoria
dos professores Arnold Wald, Atlhos Gusméao Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy Janoni
Doutrado, publicado na Revista de Direito Bancério do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n°
18, ano 5, outubro-dezembro de 2002, pagina 418.)
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12. Em verdade, ndo ha que se negar a aplicabilidade do juizo arbitral em litigios administrativos,
em gue presente direitos patrimoniais do Estado, mas ao contrario, até mesmo incentiva-la,
porguanto mais célere, nos termos do artigo 23 da Lei 8987/95, que dispde acerca de concessoes e
permissdes de servigos e obras publicas, que prevé em seu inciso XV, entre as clausulas essenciais
do contrato de concessdo de servico publico, asrelativas ao "foro e ao modo amigavel de solucdo
de divergéncias contratuais"

13. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: SE 5206 AgR / EP, de relatoriado Min.
SEPULVEDA PERTENCE, publicado no DJ de 30-04-2004 e Al. 52.191, Pleno, Rel. Min. Bilac
Pinto. in RTJ68/382 - "Caso Lage". Cite-se aindaM S 199800200366-9, Conselho Especial,
TJDF, J. 18.05.1999, Relatora Desembargadora Nancy Andrighi, DJ 18.08.1999.

14. Assim, é impossivel desconsiderar avigénciadaLei 9.307/96 e do artigo 267, inc. VII do
CPC, que se aplicam inteiramente a matéria sub judice, afastando definitivamente a jurisdicéo
estatal no caso dos autos, sob pena de violagdo ao principio do juizo natural (artigo 5°, L1l da
Constituicdo Federal de 1988).

15. E cedico que o juizo arbitral ndo subtrai a garantia constitucional do juiz natural, a contrério,
implicarealizé-la, porquanto somente cabivel por mutua concessdo entre as partes, inaplicavel,
por isso, de forma coercitiva, tendo em vista que ambas as partes assumem o "risco” de serem
derrotadas na arbitragem. Precedente: Resp n°® 450881 de relatoria do Ministro Castro Filho,
publicado no DJ 26.05.2003:

16. Deveras, uma vez convencionado pelas partes clausula arbitral, seraum arbitro o juiz de fato e
de direito da causa, e a decisdo que entdo proferir ndo ficara sujeita a recurso ou a homologagéo
judicial, segundo dispde o artigo 18 da Lei 9.307/96, o que significadizer que tera os mesmos
poderes do juiz togado, ndo sofrendo restrigdes na sua competéncia. 17. Outrossim, vige na
jurisdicéo privada, tal como sucede naguela publica, o principio do Kompetenz-K ompetenz, que
estabel ece ser o proprio juiz quem decide arespeito de sua competéncia.” (Superior Tribunal de
Justica, Primeira Secéo, Agravo Regimental no Mandado de Seguranca 11308/DF, Relator
Ministro Luiz Fux, Julgamento 28.06.2006, DJ 14.08.2006, p. 251). ?

5. A arbitragem instituciona € a mais difundida nos negdocios domeésticos e internacionais. O
prestigio e a produtividade da Camara de Arbitragem é um facilitador e uma seguranca para as
partes quanto a qualidade do procedimento. Conquanto as arbitragens ad hoc ndo sgjam a
preferéncia dos empresarios, por outro lado tém sido elas palco de resolucdo de disputas valiosas e
de grande complexidade. E de sumaimportancia que nas arbitragens ad hoc os arbitros escol hidos
sgjam experientes no direito arbitral. Tanto no que toca aos conhecimentos tedricos quanto
préticos do ingtituto. ?

6. A liberdade é a esséncia do instituto da arbitragem. Jafoi dito aos quatros cantos que a arbitragem
€ um campo de liberdade; é para quem quer e sabe ser livre. Confianca € outro dos pressupostos
da arbitragem. Sem esse atributo ndo ha quem possa funcionar como &rbitro. Liberdade e
confianca sdo a espinha dorsal do instituto e principios que nortelam sua exegese. ?

7. N&o obstante admitirmos que defini¢do de conceitos ndo € de todo expressdo da atividade
legislativa, nos parece que em certos casos € salutar para se evitar discussdes infindaveis e que
terminam por alargar, indevidamente, o tempo de entrega da prestacéo jurisdicional. A
conceituacdo de certos institutos de direito encontra correspondéncia na seguranca juridica que os
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11.

12.

13.

14.

15.

negocios comerciais reclamam e é vista em varias passagens do direito brasileiro e estrangeiro. ?

. Cf. International Commercial Arbitration, Fouchard, Gaillard e Goldman, Kluwer, Netherlands,

1999, ps. 46/47. ?

. Ibidem, p.57. 2
10.

O mesmo ocorre com alei espanhola de arbitragem que, em seu art.3, (1), assim estabelece: “El
arbitrgje tendré carécter internacional cuando en él concurra alguna de las siguientes
circunstancias. a) Que, en el momento de celebracidn del convenio arbitral, las partes tengan su
domicilios en Estados diferentes. b) Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral
o com arreglo a éste, e lugar de cumplimiento de una parte sustancia de las obligaciones de la
relacion juridica de la que dimane la controversiao € lugar com que el que ésta tenga alguna
relacién mas estrecha, esté situado fuera del Estado en que las partes tengan sus domicilios. C)
Que larelacion juridica de la que dimane la controversia afecte a intereses del comercio
internacional.” ?

A titulo exemplificativo, paises que dualizaram o género arbitragem, em internacional e
domeéstica, admitem a participacdo de empresas estatais em arbitragens internacionais e vedam
essa possibilidade nas de carater doméstico. Outros admitem a propositura de ac&o rescisoriade
sentencas arbitrais domésticas, e ndo as aceitam nas decisdes arbitrais estrangeiras ou
internacionais. ?

Foi essa aterminologia adotada pelo legislador brasileiro. A razéo, implicita, foi aintencéo de
demonstrar que aquilo (o laudo) que antes ndo operava os efeitos de direito desgjaveis, passava,
com ahovasisteméticalegal, ater eficaciaplena, tal qual umadecisdo judicial. Externamente, a
razéo € aquela alinhada nesse item 2.3. ?

Quando 0 AAM menciona, em seu art. 24 (que dispde sobre o Encerramento da Arbitragem) que a
arbitragem terminara quando for ditada a sentenca ou laudo definitivo, temos que se refere a
sentenca que pde termo a todas as questdes objeto da arbitragem. ?

No Brasil, flora grande discusséo sobre a possibilidade de o arbitro proferir decisdo parcial. A
guestdo ndo diz com alei brasileira de arbitragem, vez que essa ndo desautorizatal prética mas,
sim, com aVisdo arcaica com gue se olha o processo arbitral e se tentaimpor os mesmos
parédmetros e dogmas do direito processual civil. Contudo, aos poucos, a pratica arbitral vai
demonstrando as vantagens da sentenca parcial e o proprio processo civil brasileiro, em fase de
rejuvenescimento legislativo, vai assimilando suas virtudes. Nesse particular, foi prudente o
legislador darecente lel espanhola de arbitragem ao admitir, claramente, essa possibilidade no seu
art. 37 (1). Registre-se, ademais, que areferida Emenda Constitucional n. 45/2004, transferiu do
Supremo Tribunal Federal (STF) para o Superior Tribunal de Justica (STJ) a competéncia para
reconhecer e executar sentencas estrangeiras, o que inclui as decisdes arbitrais. Nesse sentido, o
STJ exarou a Resolucéo n. 9, de 4 de maio de 2005, que trata do procedimento homol ogatoério e
com ela quebrou alguns tabus que vinham retrogradamente sendo mantidos pelo STF. E, no art.
4°, parégrafo 2°, admitiu, expressamente, que as decisdes estrangeiras podem ser homol ogadas
parcialmente. Conquanto ndo se refira, exatamente, as decisdes parciais, essa possibilidade legal,
afora as demais constantes da mencionada Resolucéo, serve como demonstracdo do espirito
renovador dos juizes da Corte Superior e da viabilidade prética de se quebrar o mito da sentenca
parcial. ?

Note gque, enquanto alei brasileiraadmite valido o acordo e, apenas, mantém em suspenso sua
eficacia, alei espanhola ataca, desde seu inicio, suavalidade. Aparentemente mera nuance
juridica, essa distingdo pode e deve orientar o intérprete frente as especificidades do caso
concreto. ?
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.
24,

25.
26.
27.
28.
29.

30.

31.

32.

Segundo o Black’s Law Dictionary (fifth edition), “Basic test of unconscionability of contract is
whether under circumstances existing at time of making of contract and in light of general
commercial background and commercial needs of particular trade or case, clauses involved are so
one sided as to oppress or unfairly surprise party.” ?

O art. 244 do Cadigo de Processo Civil brasileiro, foi escolhido no I X Congresso Mundial de
Direito Processual, como amais belaregrado direito processual contemporaneo, justamente por
mitigar as formalidades, em prol do direito material, verbis: “Quando alei prescrever determinada
forma, sem cominacdo de nulidade, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo,
Ihe alcancar afinalidade. ” ?
Andou bem alei espanhola ao detalhar e ampliar as hipoteses de existéncia e validade formal do
convénio arbitral (cf. art. 9°). 2

No Brasil, aLei de Introducdo ao Cédigo Civil fixaamesma disposicdo em seu art. 7°. ?

Em outros termos, ajurisdicdo da sede da arbitragem interessa o controle dos atos jurisdicionais
executados em seu territério. E na suajustica comum, pois, que devera ser proposta a agio de
nulidade que visa 0 exame da legalidade do procedimento arbitral e do iudicium. ?

Segundo o art. 26 (2) do AAM, “O presente Acordo ndo restringira as disposi¢des das convencoes
vigentes sobre a mesma matéria entre os Estados-Partes, desde que ndo o contradigam. ” ?
A lei espanhola fortalece a eficacia do convénio arbitral, notadamente a arbitrabilidade objetiva,
a0 estabelecer que, nas arbitragens internacionais, aplica-se pararesolver essa matéria, alei eleita
parareger a convencao, as normas juridicas aplicadas ao fundo da controvérsiaou o direito
espanhoal. ?
A0 nosso conhecimento, nenhum outro Estado-Parte fez essareserva. ?

Oscar Tendrio, Direito Internacional Privado, Vol. 1, 112ed. Rev. e atud ., Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1971, pag. 12. ?

Oscar Tendrio, op. cit. pag. 19. ?

Derecho Internacional Privado, Editorial Labor S.A., Madri, 1936, pags. 212/213. ?

Contratos Internacionais, Novas Tendéncias: AutonomiadaVontade, Mercosul e Convengdes
Internacionais, Renovar, Rio de Janeiro, 1997, pag. 114. ?

Cf.. Irineu Strenger, Direito do Comércio Internaciona e Lex Mercatoria, Ltr, So Paulo, 1996. ?
Agregue-se, também, o fato de o Brasil ser signatario da Convencéo de Nova lorque, cuja doutrina
entende que tal texto legal contempla a objecdo ao reconhecimento e a execucgao de sentencas
arbitrais, quando seu contetido viole a ordem publicainternacional. ?
A Convencdo do Panama entrou em vigor no Brasil, em 1996, poucos meses antes da
promulgacéo dalel brasileira de arbitragem. Segundo seu art. 3°, na falta de acordo expresso entre
as partes, a arbitragem serd efetuada de acordo com as normas de procedimento da Comissao
Interamericana de Arbitragem Comercial. Registre-se que a aplicacéo das normas de
procedimento da CIAC ndo implicara que a arbitragem sgja considerada institucional (cf. art.25, 1,
Acordo de Arbitragem Mercosul). ?

Esse dispositivo é semelhante ao que constadalel brasileira de arbitragem. Ao que se percebe,
ndo harestricéo aindicacao de érbitro pessoajuridica, o que é expressamente vedado na
legislacdo espanhola (cf. art. 13). No nosso entender, apesar de extraordinério, ndo deveria haver
restricdo a atuacéo de pessoa juridica como arbitro. Afinal, trata-se de meraficgcdo legal e, por
analogia, sdo muitas as legislagbes a admitir que pessoas ndo naturais funcionem na administracéo
de sociedades. ?

E essaainterpretagio que a doutrina brasileira tem dado ao tratar de regraidéntica contida nalei
n. 9.307/96. Temos que o legislador espanhol andou melhor ao estender o dever de
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confidencialidade as partes e ainstitui¢éo de arbitragem (art. 24, 2). Com isso se evita 0 debate
acerca da existéncia, implicita no ingtituto, do dever de confidencialidade. ?

33. Andou bem o legislador ao estabelecer essa previsdo, em linha, inclusive, com os avancos trazidos
pelalel espanhola (cf. art. 13). ?

34. Ao reverso da arbitragem institucional, aqui o critério é o da manifestagdo positiva. ?

35. Tradicionalmente, o Supremo Tribunal Federal negava curso as medidas cautel ares oriundas do
estrangeiro, dado o caréter executorio desses remeédios legais e a sua provisoriedade. Em suma, 0
STF somente internalizava sentenca definitiva, apds processo de homologacéo. ?

36. A alteracdo da competéncia adveio do art. 105, (i), da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de
dezembro de 2004. ?

37. Quanto a esse Ultimo requisito, ver nossas observagdes constantes do item 3.3. acima. ?

38. A mesma previsdo consta das leis de arbitragem brasileira (art. 24, par. 1°) e espanhola (art. 35, 1).
?

39. Ou pior, e de modo condenavel, como satisfacéo a parte que 0 nomeou. ?

40. A lel brasileirafixa os mesmos 90 dias, enquanto a espanholaimpde o prazo de 2 meses. ?

41. E do Estado que deu guarida ao procedimento arbitral a legitimidade para avaliar alicitude do
procedimento que, afinal, teve por sede a sua jurisdicdo. Dai o interesse desse Estado no controle
dalegalidade do processo arbitral. ?
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