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1. Origem Histérica do Instituto da Arbitragem

A arbitragem é instituto t&o antigo que seu surgimento ocorre antes mesmo da existénciado juiz estatal e
do préprio legisiador.

Foi ela utilizada pel os povos desde a mais remota antiguidade, quando a desconfianca reciproca e as
diferencas de raca e religido tornavam precarias as rel agdes entre 0s povos.

Passada a fase primitiva da autotutela, onde imperava a forca na solugdo dos conflitos, a composi¢ao dos
interesses divergentes passou a ser assegurada ao ancido datribo.

Individuo sdbio, com vasta experiéncia, era ele indicado para atuar, como terceiro imparcial, na solucéo
dalide, cabendo as partes acatarem a decisdo bona fide.

Na auséncia de uma legislacéo positiva, cabia ao ancido-arbitro aplicar a controvérsia, ndo regras de
direito expresso, mas, sim, o costume e 0s principios damoral e da ética que predominavam a época.

Dai a afirmativa de a arbitragem ser instituto que precede o legislador e o0 juiz estatal, pois, sem davida,
ndo estava o Estado, nos seus primordios, devidamente aparelhado para administrar ajustica.

Na Grécia antiga, a unidade de raga, de tradicéo e de cultura, acentuada pelo comum antagonismo ao
mundo bérbaro, favoreceu, sobremaneira, o desenvolvimento da arbitragem.

O tratado firmado entre Esparta e Atenas, em 445 a.c., j& continha clausula compromissoria, 0 que
evidencia a utilizac8o desse instituto por aquele povo e, também, a sua eficacia como meio de solucéo
pacifica dos conflitos de interesse.

Na Roma antiga, a arbitragem ganha relevancia e torna-se mais difundida com a expansdo do Império
Romano.

Os romanos criaram o iudicium privatum (lista de nomes de cidadéos idéneos-judex) que tinha por objeto
dirimir, extragjudicialmente, questdes resultantes de negdcio juridico entre seus nacionais. O cumprimento
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da decisdo era garantido pelo Estado que a executava, caso 0 vencido ndo a acatasse.

A tutelajurisdicional, em Roma, pois, era dividida entre o magistrado (consul, pretor, proconsul, edil etc.)
e 0 judex, aquele, revestido de imperium, e este, cidaddo comum, limitava-se a consagrar o direito das
partes, deixando ao interessado, com o apoio estatal, a obrigacdo de assegura-1o.

Por ndo |he abrigar carater publico, o judex nadaimpunha ao vencido, nenhuma ordem Ihe dava em nome
do Estado, n&o contendo sua decisdo carater compul sorio, mas, tdo-somente, opinido sententia,
explicac&o pronuntiato.

Note que a competéncia e o poder eram outorgados ao judex e ao arbiter - este detinha uma parcela maior
desses ingredientes para aplicar e julgar o direito - pelo Estado, através do pretor e ndo diretamente pelas
partes interessadas, como é da natureza corrente do instituto.

Com ainvasdo do Império Romano pelos barbaros, a arbitragem também sofre um implemento, ja que os
habitantes das |ocalidades invadidas, para fugir a aplicacéo compulsoria do direito dos invasores,
optavam por dirimir suas contendas via arbitragem, onde as regras legais poderiam ser livremente

escol hidas, tornando-se esse instituto meio apropriado para adotar as normas juridicas aceitas e
conhecidas dos compromitentes.

Com a aceleracdo do intercambio entre os povos e das relagbes comerciais, a partir do seculo XI, a
arbitragem ganha novo impulso pelas méos dos comerciantes que, parafugir a uma gama enorme de
ordenamentos juridicos e ao préprio desaparelhamento da justica estatal, passam a se utilizar, com
frequéncia, do sistema arbitral para solucionar suas divergéncias, com base nos usos e costumes e demais
préaticas comerciais existentes a época.

Contudo, e inobstante arazoavel utilizac&o da arbitragem como meio de solucionar as pendéncias que
surgiam (as vezes, até de forma arbitraria, como meio de impor autoridade aos dominados), o instituto
sofreu um refluxo consideravel no transcorrer dos séculos XV1 e XVII, tendo sido retomada sua prética a
partir do final do século XVIII.

Essarevitalizag8o, sem divida alguma, deveu-se ao incremento do comércio estabel ecido entre 0s
individuos, amaior facilidade nas comunicacfes, bem como ao crescente inter-relacionamento dos
Estados.

No século X1X, apratica da arbitragem desacel era-se, em razéo de sua processualizagdo exagerada,
resultante das reformas legais instituidas por Napoledo e que irradiaram-se pel o continente europeu, bem
como, pelamelhoria do sistema estatal de administragdo da justica.

Contudo, jano final do século XIX o interesse pela arbitragem € renovado, e sua utilizagdo plenamente
revigorada no século XX, com aratificacdo de tratados sobre a matéria e ainser¢do do instituto na grande
maioria dos sistemas juridicos nacionais.

2. Natureza Juridica da Arbitragem

Apesar de altdliater contribuido, substancialmente, com o estudo sobre a natureza juridica da arbitragem,
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diz-se que foi na Franca onde a controvérsia em torno do tema se fez sentir, em raz&o da necessidade
préatica de se definir os limites da atuacéo do arbitro, os efeitos e alcance da decisdo ou determinacdo por
ele proferida e os requisitos necessarios para que produzissem resultado legal najurisdicdo francesa.

Aparentemente matéria de cunho académico, na realidade o estudo da natureza juridica consubstancia
elemento importante, extremamente relevante, para se costurar e projetar afuncéo e a autoridade do juizo
arbitral enquanto justica privada.

Para Salvatore Satta, que escreveu o cléssico || Contributo alla Dottrina dell'Arbitrato,? a definicéo sobre
essamatéria é "il problema fondamentale dell'arbitrato”.

A coexisténcia de tribunais estatais e arbitrais acirrou a polémica sobre o tema, pois o poder jurisdicional,
até entdo exclusividade do Estado, passa a ser, também, admitido - sen&o reclamado - com de titularidade
dos érbitros.

Com isso, duas grandes correntes formaram-se em pol os opostos. de um lado, os privatistas que ressaltam
a natureza contratual da arbitragem, em objecdo aos publicistas, que reconhecem afuncéo jurisdicional do
juizo arbitral.

Adotaram a doutrina privatista os italianos Satta, Chiovenda, Alfredo Rocco, Clamandrei, Scaduto,
Solarce, Lipari, Betti, Mattirolo, Menestrina, Angelotti e os alemaes Weismann e Wach. Seguiram a
teoria publicista ositalianos Mortora, Giuseppe Saredo, Bonfante, Hugo Rocco, Galante, De Palo, Pipia,
Fedozzi, Ghirardini, Codovilla, Minozzi, Vocino, Cogliolo, Jamalio, Di Blasi, D'onofrio e 0 aleméo
Bllow.

Os privatistas, cujalegido de seguidores cada vez mais sente-se reduzida e isolada, entendem que o
arbitro, no exercicio de suas funcdes de julgador, ndo detém dois dos elementos da jurisdicéo, i.e.,
acoertio (direito de fazer respeitar, de reprimir ofensaalei) e a executio (direito de tornar obrigatériae
coercitiva sua propria ordem de decisdo), configurando laudo arbitral por ele emitido, mero parecer ou
opini&o técnica, a necessitar de chancela estatal para que produza seus efeitos de direito.

O laudo remanesceria ato privado, pois oriundo de exercicio ou funcéo privada. Nas palavras de
Chiovenda,” "lodo esecutivo vuol dire un atto complesso in cui |'atto privato porta la matéria logica,
I'atto dell'organo publico porta la matéria giurisdizionale di una sentenzia .

Entretanto, é a corrente jurisdicionalista que tem sido mais bem reconhecida, com o crescente aumento de
adeptos, e, cada vez mais fortalecida por entendimentos jurisprudenciais e por modificagdes introduzidas
nos sistemas juridicos, por legisladores que entendem dever fortalecer o poder e a autoridade dos arbitros,
de modo a assegurar o interesse do Estado na resolucao dos conflitos por meios aternativos e, assim,
salvaguardar a ordem juridica e o equilibrio nas relagdes privadas.

O poder estatal e uno, porém, seu exercicio € distribuido por 6rgéaos que alei pré-estabelece, de formaa
otimizar essa prética e melhor pacificar os conflitos.

Ao ser investido na qualidade de arbitro, o individuo esta conferindo ao julgador competéncia, previstae
admitidaem lei, para apreciar e solucionar a questdo posta em toda a sua latitude.
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Se ainvestidura nesse cargo tem carater privado, pois é encarregado de julgar por um cidaddo e néo pelo
proprio Estado, a assuncéo dessa fungéo e o seu exercicio so do interesse estatal, consubstanciando
verdadeiro munus publicum; é expressdo de carater publico.

Se o cidadédo opta pela jurisdicéo privada e nomeia arbitro para dirimir a pendéncia, o faz com o pleno
aval do Estado que possibilita e pde a disposi¢do do interessado essa forma de solugdo de conflito.

A convencdo de arbitragem, umavez firmada, derroga a justica estatal em beneficio da jurisdicdo privada
e, constituido o juizo arbitral, passa a deter o arbitro o poder de "dizer o direito” a ser aplicado a
controvérsiae adirimir todas e quaisgquer questdes rel acionadas ap caso em exame, ressalvadas,
obviamente, as matérias de direito indisponivel.

A supressao daviajudicial perfaz-se por acordo expresso na convencdo de arbitragem, de natureza
privada, enquanto os efeitos que dela originam-se, e que se irradiam nos atos exercitados pelo arbitro,
como consequéncia do pacto arbitral, sdo de carater pablico.

S&o atos juridicos distintos, de natureza juridicas opostas, sob 0 comando de diferentes partes e que se
conformam entre si.

O érbitro, ao ser indicado pelas partes, ndo atua em nome delas, e sim, em nome do Estado, mas no
interesse estatal e das partes, vez que todos buscam ajustica. Dai dizer-se que os arbitros estdo em
posicao distinta, superior a das partes, tal 0 interesse e o caréter publico que envolvem sua funcéo.

N&o é sem fundamento que os &rbitros devem atuar com independéncia, discri¢do, imparcialidade,
diligéncia e competéncia e, em termos de responsabilidade, estdo equiparados aos juizes togados e aos
funcionérios publicos, irradiando, pois, reflexos nos campos civel e criminal.

Se 0 Estado ainda remanesce com a exclusividade de exercitar a coertio e a executio, através do Poder
Judiciario, ao arbitro é assegurado os demais componentes da juridisgdo, anotio - faculdade de conhecer
da causa, vocatio - faculdade de fazer intervir em juizo tudo se faga Util ao conhecimento da verdade e,
principalmente, o judicium - direito de judicar e de pronunciar a sentenca, que € a sintese e 0 componente
relevante da jurisdicéo.

O interessado, a0 nomear o érbitro, utiliza-se do direito legal de sujeitar a solugdo da disputaaum
terceiro de sua confianga que, em contrapartida, ao aceitar, assume a obrigacédo de se desincumbir
adequadamente da tarefa que o Estado |he autoriza e chancela, praticando os atos que se fagcam necessario
ao efetivo desempenho dessa fungdo, sendo-Ihe defeso, tdo-somente, 0 exercicio do poder de império.
Falta-lhe, Unica e exclusivamente, a "potesta’.

Ademais, como assinala Patricio Aylwin Azocar * "el império, por lo demas, no es un atributo esencial de
los tribunales y su falta no altera la naturaleza de tal que tienen los arbitros".

Note-se que aLel Marco Maciel, que introduziu sistema arbitral de vanguarda, tornou flagrante o carater
jurisdicional da arbitragem no Brasil como se denota do contorno juridico conferido a esse ingtituto (v.g.
art. 31), e, bem como, marcou posi¢do de autonomia e independéncia do juizo arbitral frente ajustica
estatal, sendo reduzidos os casos de revisio da sentenca arbitral frente a justica estatal, sendo reduzidos os
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casos de revisdo da sentenca arbitral pelo Poder Judiciério e, ainda mais restrita essa intervencéo, quando
se trate de determinagOes cautelares ou coercitivas, onde o juiz togado € acionado para praticar o ato de
império e, assim, impor ao renitente o decidido pelo &rbitro.

O julgador privado, que se equipara ao juiz togado para todos os efeitos - e até com mais responsabilidade
funcional - € um dos bracos do Estado na administracdo da justica como ocorre, por exemplo, no tribunal
do juri.

Como salientam Ada Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco, € preciso enxergar ajurisdicdo ndo pelo
Seu escopo juridico estrito, mas, também, sob a prisma social e politico, bem como funcional da
jurisdicdo arbitral, que, numa visdo teleol 6gica equipara-se a jurisdicdo estatal, pois ambos almejam
eliminar os conflitos com justica, sendo certo, ainda, que a arbitragem pacifica as pessoas, vez que ndo so
resolve a parcela da questdo levada a decisdo, mas, sobretudo, aplaca a lide sociol 6gica.

A atuagdo do Estado na composicéo dos conflitos é de carater meramente supletivo, na medida em que
N&o ocorra a auto composiGao ou as partes ndo adotem outros meios alternativos de solucéo.

Orientando-se pelo movimento universal daterceira onda, de assegurar 0s sistemas juridicos de meios
alternativos de solucdo de disputas, e pela tendéncia moderna de dotar o juizo arbitral de plenos poderes
jurisdicionais, alel Marco Maciel trouxe os bons ventos que sopravam e elevavam, a vanguarda, os
principios institutos da arbitragem, prestigiando essa forma de pacificagcdo e conferindo ao cidaddo, mais
um meio de acesso ajustica.

3. Arbitragem no Brasil

Se formos rever a histéria brasileira no tocante ao instituto da arbitragem, ficarmos espantados em notar
gue, contrariamente a0 que se possa pensar, 0 pais tem uma longa tradi¢cdo na utilizagdo desse sistema de
solucgdo pacifica de conflitos, a nivel de Estados soberanos.

Assim, podemos citar algumas das questdes que o Brasil enfrentou com outros Estados, cujas soluctes
foram submetidas ao crivo de arbitragem ad hoc.”

1. Controvérsias Territorials:
i. resolvida com a Argentina, em 1900, com laudo favoravel ao Brasil;

ii. solucionada com a Guiana Britanica, em 1904, sendo eu o laudo proferido pelo rei daltélia, Victor
Emanuel 111, de téo injusto, foi reexaminado e modificado, posteriormente, para se alcancar a equidade:

iii.resolvida com a Bolivia, em 1909, com relacéo ao, hoje, Estado do Acre.
2. Questdes Patrimoniais:
i. pleito formalizado pelo do Almirante Cochrane para recebimento de quantia que seria devida a seu pai

em func&o dos servicos prestados a causa da independéncia do Brasil - o laudo desfavoréavel ao Brasil foi
emitido em 1873;
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ii. pendéncia com os Estados Unidos em consequéncia do naufrégio da galera norte-americana Canada,
nas costas do Rio Grande do Norte - o laudo, de 1870, foi desfavoravel aos interesses brasileiros,

iii. reclamacéo da Suécia e da Noruega em virtude do abalroamento, no porto de Assuncdo, da barca
norueguesa Queen, pelo monitor brasileiro Pard - o laudo, de 1872, declarou improcedente a reclamacéo.

3. Questdes Outras.

i. Divergéncia com a Gra-Bretanha, resultante da prisdo, no Rio de Janeiro, de oficiais da fragata inglesa
Fort - o laudo foi emitido no ano de 1863, em favor do Brasil;

ii. ReclamagBes muatuas com o Peru, em virtude de problemas ocorridos no Algo Jurua e Alto Purus,
resolvidas em 1910.

De ressaltar que, todos os conflitos, antes enumerados, foram resolvidos de forma satisfatoria e acatados,
sem reniténcia, pelas partes envolvidas.

Por outro lado, véarios foram os Tratados firmados pelo Brasil, através dos quais obrigou-se a submeter a
arbitragem conflitos de natureza juridica ou de interpretacdo de tratados existentes entre as partes.

Nesse sentido, podemos citar aqueles acordados com o Chile (1899), Estados Unidos, Franga, Espanha,
Meéxico, Venezuela, Costa Rica, Equador, Cuba, Gré-Bretanha, Noruega, China, Peru (1909), Haiti
(1910), Austria-Hungria (1910) e Suica (1924).

N&o bastassem tais fastos, a comprovar certa tradicao brasileira na utilizagdo e sujeicdo a arbitragem,
véarios foram os brasileiros ilustres que participaram, na qualidade de érbitro, de diversas pendéncias entre
Estados, de suam relevancia no cenario internacional .

Nosso Visconde de Itajuba, Ministro Plenipotenciario em Paris, formou, juntamente com outros quatro
arbitros, o tribunal arbitral constituido em razéo do Tratado de Jay, que havia sido firmado pela Inglaterra
e o0s Estados Unidos, em 1794, para solucionar questdes existentes entre as duas nagoes.

Esse painel de arbitros apreciou e julgou, em 1872, questfes relacionadas a fatos ocorridos nos Estados
Unidos durante o periodo da Guerra de Secessao, cujos efeitos envolveram interesses da Gra-Bretanha.

Esse affair ficou conhecido como o Caso Alabama, e a sua conclusdo satisfatoria e definitiva, resultou em
maior confianca e incremento na utilizac&o da arbitragem como meio pacifico de solugo de conflitos.®

Brilhantes foram as participacdes do Baréo de Arinos, como arbitro nas reclamagdes muatuas franco-
americanas, por danos causador as partes por autoridades civis e militares dos reclamantes, durante a (i)
Guerra de Secessao, (ii) a expedicéo ao México e (iii) aguerrafranco-prussiana de 1870, e as do
Conselheiro Lafayette e do Bardo de Aguiar d’/Andrada, na reclamagdo da Franga, Alemanha, Gr&
Bretanha, Italia e outros contra o Chile, por danos sofridas por nacionais dos paises reclamantes, como
consequéncia de operacdes de guerra na Bolivia e no Peru.

No campo doméstico, as discussdes de limites fronteiricos entre Estados brasileiros tém sido, sempre,
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resolvidas por meio da arbitragem ad hoc, como ocorreu entre os Estados do Rio de Janeiro e do Espirito
Santo.

Mais recentemente, em 1988, por proposta do Ministério da Justica, e para evitar o conflito armado que ja
se avistava, os governadores do Acre e de Rondbnia submeteram a arbitragem, a solugdo da disputa por
uma area de 5.000 Km?, préximo & fronteira boliviana.

No campo dos conflitos comerciais, o juizo arbitral foi o meio utilizado pararesolver o caso Dr. Werneck
vs. Minas Gerais, arespeito do arrendamento da esténcia hidromineral de Lambari e adisputa que
ocorreu entre a Companhia Siderurgica Nacional e Batista Pereira, pela exploracéo de uma mina de
carvao localizada em Santa Catarina.

Mais recentemente, a Unido Federal resolveu por arbitragem o pedido de indenizag&o formulado por
descendentes de Henrique Lage, em consequéncia daincorporacdo ao Patriménio Nacional dos bens e
direitos das empresas da chamada Organizagdo Lage e do espdlio de Henrique Lage.

Se os dados acima mencionados, por siso, demonstram a efetiva tradicdo brasileirano uso do instituto
para a solucdo dos conflitos de interesse, de outro modo, faz-nos questionar a razéo que levou os
individuos a ndo adotar esse sistemalegal nas disputas em que sdo comumente parte.

A surpresa também é real cada quando concluirmaos, com o topico que se seguird, que o legislador, de ha
muito, prestigia a arbitragem, tendo inserindo-a no nosso sistema juridico desde meados do século X1X.

4. O Instituto no Direito Positivo Brasileiro

A mencao ao juizo arbitral surge em nosso ordenamento legal, pela primeiravez, como advento da
Constituicdo Politicado Império, de 25 de marco de 1824, que, em seu art. 160, estabelecia que nas
causas Civels e nas penais, civilmente intentadas, poderdo as partes nomear juizes-arbitros e que suas
sentencas serdo executadas em recurso, se assim 0 convencionarem as mesmas partes.

Curioso notar que os primordios do Século XIX ja se permitia ao interessado adotar avia arbitral e,
somente agora, passados mais de 170 anos de edicéo dessa Constituicdo € que temos, no Brasil, umalei
gue viabiliza aimplementacdo desse instituto. Salienta-se, ainda, essa mesma Constituic¢éo Politica
impunha a tentativa de conciliagdo prévia das partes, a cargo dos Juizes, enquanto, ainda hoje, nossa lei
adjetiva determina a conciliac8o, somente ap0ds a distribuicéo do feito ao juiz togado.

No que tange as | egislacBes extravagantes, a arbitragem foi introduzida no nosso sistema positivo como
meio de solucdo das pendéncias referentes a seguro, no ano de 1831 e, em seguida, em 1837, nas matérias
relativas alocagéo de servigos.

Nesse particular, contudo, € de ressaltar que o sistema arbitral proposto por estas normas legais, tinha
carater impositivo ou obrigatério, ndo podendo os interessados del e af astar-se para dirimir a controvérsia
pelaviaestatal.

Em raz&o dessa compul soriedade, perdia a arbitragem uma de suas relevantes caracteristicas, viz a
consensualidade. As partes ndo tinham outra opgdo, no campo da heterocomposi¢éo, que ndo submeter-se
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a0 juizo arbitral para p6r fim a controvérsia.

Contudo, € bom frisar, essa obrigatoriedade ndo descaracterizava, de todo, o instituto, pois continuava ele
a desempenhar um dos seus fundamentais papéis que era o de viabilizar o acesso ajustica e, ainda assim,
mantinha integras suas demais vantagens, como a celeridade e a especialidade.

De sdlientar que a arbitragem compul sbria existe em vérias outras legislaces, como as da Argentina,
Espanha, Inglaterra e Estados Unidos.

Por sinal, como veremos mais adiante, no topico da constitucionalidade da arbitragem, sua
obrigatoriedade legal néo violaa Constituicao Federal.

Jaem 1850, o Decreto n° 737, de 25 de novembro, estabelecia as regras de instituicdo do juizo arbitral, no
caso de disputas havidas entre comerciantes.

Ainda nesse mesmo ano, o Codigo Comercial traz em seu bojo afigura do juizo arbitral e, seguindo a
tendéncia ja delineada no passado, prescreve-o de modo obrigatério as questdes (i) resultantes de
contratos de locacdo mercantil, (ii) suscitadas pelos socios, entre si, ou com relacéo a sociedade, inclusive
guanto aliquidagdo ou partilha, (iii) de direito maritimo, no que toca a pagamento de salvados e sobre
avarias, reparticdo ou rateio das avarias grossas e (iv) relacionadas a quebra.

A primeira Constituicéo brasileira sob a égide da Republica Federativa, datada de 24 de fevereiro de
1895, nédo tratou da arbitragem entre particulares, a elareferindo-se, contudo, como forma de pacificacéo
dos conflitos existentes nas rel agdes entre Estados soberanos, de modo a evitar-se o confronto armado.

Como era comum a época, equivocadamente, e palavra "arbitra-mento” era utilizada como sinénimo de
arbitragem, como ocorreu com o legislador constitucional.

Arbitramento, narealidade, pressupde a estimacéo de um valor, ndo se confundindo, pois, com
arbitragem, que € meio de acesso ajustica.

A essa Carta magna, e em linha com a descentralizacéo nela esbocada, seguiu-se a edicéo, pelos Estados
brasileiros, de seus Codigos de Processo Civil, onde fizeram notar o apreco por esse instituto, ja que a
maioria desses ordenamentos adj etivos dedicaram espaco ao juizo arbitral (v.g. Rio Grande do Sul, Rio de
janeiro, Sao Paulo).

Curioso notar que, em alguns casos, como o0 do Estado de Minas Gerais, as regras positivas de
constituicao do juizo arbitral apareciam logo no artigo primeiro, como que n'uma inducéo a utilizacdo
desse instituto para fugir ao processo judicial.

Em 1916, € promulgado o Codigo Civil que confere contornos juridicos ao compromisso, instrumento
legal habil a derrogar ajustica estatal em beneficio dajurisdico arbitral.

Com a Constituicdo de 1934, de 16 de julho, a arbitragem retorna aos preceitos maiores em toda sua
plenitude, ao ser assegurada & Unido competéncia paralegislar sobre normas fundamentais deste instituto,
no campo das controvérsias comerciais.
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Contudo, teve essa Carta vida muito curta e, em 10 de novembro de 1937, ascende nova Constitui¢ao
Federal no cenério juridico nacional mas, desta vez, marcada pelo total desprezo ao instituto.

O retrocesso foi t&o marcante que a Constituicdo de 1937 chegou a extinguir 0s juizos arbitrais
constituidos para pdr termo a conflitos territoriais entre os Estados brasileiros, mesmo que aiminénciade
emissdo do laudo.

A Constituicdo de 1946, de 18 de julho, queda silente quanto a arbitragem entre particulares e,
praticamente, reintroduz o dispositivo previsto na Carta de 1891, que propugnava pela saida arbitral como
passo necessario a evitar o conflito armado.

A CartaMagnade 1946, ndo altera, tampouco estabel ece novos preceitos voltados a arbitragem,
mantendo a mesma norma expressa no § 4° do art. 141 da Constituicéo de 1946.

Em 1973, entraem vigor o novo Cédigo de Processo Civil que manteve, basicamente, 0s mesmos
dispositivos sobre o0 Juizo arbitral previstos no CPC de 39, ampliando-os, contudo, de 16 para 31 artigos.

A atual Constituicéo Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988, € mais condescendente com o
instituto arbitral, poisaele serefere no 8 9°inciso VI do art. 4° ao mencionar que o Pais deve basear-se
nas relagdes internacionais pelo principio da solucdo pacifica dos conflitos e no § 1° do art. 114, ao
possibilitar sua utilizag&o pararesolver o impasse gerado ao frustrar-se a negociagdo coletiva entre

trabal hadores e empregadores.

Mormente, deixa claro no seu preambulo estar comprometida, na ordem interna e internacional, coma
solugdo pacifica das controvérsias, de modo a assegurar o0 pleno exercicio dos direitosindividuais e da
justica, como valores supremos.

5. Obstéculos e Preconceitos a |mplementacgéo do I nstituto no Brasil

Nesse topico, cabe abordar os verdadeiros empecilhos que, ao longo do tempo, seja por determinacéo
legal ou por construcéo doutrinaria e jurisprudencial, foram agui plantados e que resultaram na
inviabilizagdo da prética do instituto do Brasil.

A par os obstaculos "visivels', outros, de carédter psicoldgico ou cultural, também fizeram-se sentir contra
aimplementacdo da arbitragem, ressaltando-se a tendéncia nacional de se apegar ao Estado paraaele
reportar todas as mazelas da sociedade, mesmo aguelas cuja solucéo ndo era darelevancia do papel
estatal.

A estatizac8o processou-se de tal formano Brasil que o Estado avangou na jurisdicéo privada, téo forte e
marcante, que as fungdes se diluiram no espago, sucumbindo o particular a uma evidente e absoluta
intervencao estatal.

O individuo perde sua esséncia, capitulafrente ao Estado, pai-de-todos. N&o ha que se falar em autonomia
da vontade, porque o intervencionismo se faz em prol do social. O Estado extrapola suas fungdes na
economia com base no carater ou sentido publico dessa ciéncia.
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Vive-se o0 primado do Estado sobre o individuo, com o consequente esquecimento do principio da
autonomia da vontade, que ndo se identifica com os anseios da nacao.

Vige o paternalismo estatal em todas as esferas e segmentos da sociedade que, de t&o acentuado, arraiga-
Se no inconsciente coletivo, redundando em exigéncia dos individuos junto ao poder estatal para
solucionar todos os males que os afligem.

Perde a coletividade o contato com as suas proprias iniciativas, néo mais identificando-se com o principio
basilar do cidad&o, viz a autonomia da vontade.

Diante desse cenario, ndo é de se estranhar que a arbitragem, cal cada também na liberdade de contratar,
n&o conseguisse ganhar campo no Brasil. O primado do Estado n&o suporta ajustica privada. O
protecionismo estatal ndo admite tribunal constituido pela vontade Unica das partes. SO o Estado é habil
para solucionar as questes que envolvam seus jurisdicionados. Frente a forca do pai-de-todos, o
individuo acomoda, capitula, e acha-se até incapacitado de resolver suas proprias dificuldades.

Nesse ambiente de fragueza psicol 6gica do individuo, dificil o desenvolvimento de um instituto que tem
origem na liberdade de contratar, corolério da autonomia da vontade, onde a independéncia do cidadéo é
absoluta, atrelado esta, t&o-somente, aos seus propdsitos e intimos interesses pessoais.

N&o é sem luta que se introduz em um sistema legal como o brasileiro a cultura da arbitragem. Porque €
preciso mudar o inconsciente da coletividade, e essa alteracéo se perfaz com muito embate, abnegacéo e
corpo-a-corpo, pois ndo é facil suplantar essa culturaja acomodada, pois aluta deve ser diéria.

Entretanto, 0s novos ventos que sopram renovam as esperancas e a inaptidao do Estado corrobora o
propdsito dareversdo cultural, de modo a assegurar o exercicio daliberdade pelo cidaddo, que passa a ser
também responsavel pelo melhoramento social, angariando parasi parcela do sucesso da comunidade,
assim como da cul pa pel os reflexos negativos gue ainoperancia acarreta.

Enfim, vive-se hoje sob a égide do primado do individuo, ou da coletividade, como querem alguns,
ambiente este que, implicitamente, cooperou para a promulgacéo do novo ordenamento legal arbitral no
Brasil.

A Lei n°9307, de 23 de setembro de 1996, introduziu institutos de vanguarda e suprimiu todos os
obstacul os legais ao pleno desenvolvimento da arbitragem no Brasil, como aineficacia da clausula
compromissoria e a hecessidade de homologagéo do laudo arbitral.

Por se lei de cunho ordinario, ndo se imiscuiu com os preceitos de cardter constitucional, como 0 inciso
XXXV do art. 5° da Constitui¢céo Federal, mas, tampouco era preciso, pois essa norma legal, como
adiante se verg, em nada se contrapfe a arbitragem.

Cumpre, pois, passarmos as consideragdes quanto aos trés principais empecilhos ao desenvolvimento do
juizo arbitral no Brasil.

5.1. Clausula compromissoria
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A cldusula compromissoria, pacto prévio ou clausula arbitral € a convencao preliminar pelaqual as partes
gjustam a solucéo da eventual disputa que se originar do contrato onde esta elainserta, pelaviada
arbitragem.

Por essa estipulag8o escrita, acordam os contratantes em conferir aos arbitros a competéncia para dirimir
o conflito de interesse que vier a ocorrer entre as partes, resultante da execucdo do contrato.

E obrigac3o de fazer, assumida pel os pactuantes, que se responsabilizam por emitir nova declaracéo
guando do surgimento da controvérsia, que se consubstanciara na assinatura do compromisso, onde
devera estar especificado, fundamentalmente, o objeto da disputa.

A clausula compromissoria gera, pois, entre os contratantes, o desprezo pela jurisdicdo ordinéria e sua
consequéncia derrogacdo, em beneficio dajustica privada - "justica dos experts'. Obrigam-se, assim, a
submeterem a solucéo da pendéncia ao crivo exclusivo dos arbitros.

Essa convencéo, aparentemente inofensiva, em razéo de seus efeitos politicos e desestatizante - afasta o
julgamento da questdo pelo poder estatal revertendo-o a jurisdicdo particular - atraiu os olhares dos
estudiosos e doutrinadores que passaram a comportar-se em pol os opostos, adotando uns alinha
negativista e, outros, a corrente positivista, no que tange a natureza juridica da clausula compromissoria.

Para estes Ultimos, a contratagdo de clausula da espécie, como qualquer outra, obriga as partes, conferindo
forca coercitiva em caso de reniténcia na assinatura do compromi sso.

Nesse sentido, caracteriza-se esse pacto por umarea e independente figurajuridica, com eficaciano
mundo legal, servindo como instrumento valido para opor-se agueles que, tendo-o subscrito, procuram
buscar o juizo ordinério para, assim, fugir ao juizo arbitral.

Contudo, para 0s negativistas, a clausula compromissoria ndo traz em s eficacia ou poder suficiente para
dela extrair-se qualquer resultado, pois € ela vista sob a prisma negativo do facere. N&o tem forca
coercitiva, porgue ineficaz a obrigagdo assumida no pacto prévio.

Esse foi 0 entendimento que preponderou no Brasil e que primeiro se extraiu de nosso proprio
ordenamento legal, mais precisamente da regra contidas no artigo 9°, do Decreto n © 3900, de 26 de junho
de 1867, verbis:

"A cldusula de compromisso, se a nomeagdo dos arbitros ou relativas a questdes eventuais, ndo val e sendo
como promessa e fica dependente para a perfei céo e execucdo de novo e especia acordo das partes, ndo
SO sobre os requisitos do art. 8°, sendo também sobre as declaragfes do art. 10°”.

Com esse dispositivo, arraigou-se na cultura juridica nacional o entendimento de que a clausula arbitral
configurava mero pacto de contrahendo, sem qualquer eficacialegal.

Essa tendéncia exacerbou-se com o posicionamento rigido de Waldemar Ferreira, Alfredo Bernardes e
Eduardo Espinola, para quem a clausula ndo produzia qualquer obrigacdo civil para a parte contratante,
acarretando, tdo-somente, dever de ordem moral. Era elainttil, indcua e sem forca obrigacional .
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No lado oposto, seguindo a corrente positivista, Alvaro Mendes Pimentel foi o brasileiro mais ardoroso
na defesa de plena eficacia e forca coercitiva da clausula arbitral, tendo dedicado ao temaaobra Da
Clausula Compromissoria no Direito Brasileiro, editadaem 1934.

O Judiciério, a época, teve a oportunidade de manifestar seu ponto de vista sobre a quest&o, alinhando-se
a corrente negativista, como nos da conta Alvaro Mendes Pimentel,” de uma disputa entre duas
sociedades estrangeiras - belga e norte-americana - cuja deciséo prolatada pelo Tribunal da Corte de
Apelacdo do Distrito Federal, foi assim encaminhada pelo relator Sa Pereira:

"Reconhecer validade a clausula que Ihes da tamanho poder seria permitir a estrangeiros, em se tratando
deles, riscar do Caodigo Civil o artigo 13, parégrafo Unico, n. |, e pelo pacto de compromittendo desaforar
paraajusticairregular e privada de seus co-nacionais, a solucéo das dividas sobrevidas nainterpretacéo
dum contato celebrado no Brasil e exequivel no Brasil, e qgue anossale ndo permite se desafore paraa
justicaregular e publicade seu pais. O Brasil ndo € um pais de capitulacdo. Ja o foi. Nunca mais o seré.
Mas, nesse regimento, pelo qual as soberanas partes impdem as suseranias de lei, dentro do seu proprio
territério, um juiz de sua nacionalidade que elas nomeiam, e a quem pagam, parajulgar as causas em que
0s seus suditos sdo interessados, se pressupde ao menos uma investidura regular, uma delegacéo da
soberania do pais agque o fraco por um tratado se submeteu.

De salientar, como conclusdo do contido no voto do relator, retro transcrito, o aspecto juridico dos efeitos
da estipulagdo compromissoriafoi abafado pela exacerbada salvaguardas de nossa soberania.

Digna de registro, contudo, a sustentagdo de despacho do Juiz Cesario da Silva Pereira, de 26 de agosto
de 1922, que acata a exceptio declinatoria fori em razéo de clausula compromissoria que, apesar de
confirmada pela

Primeira Camara do Colendo Tribunal, ndo foi admitida pela Segunda Camara da Corte de

Apelaczo.? Essa decisio, embora ndo tenha prevalecido nos tribunais da época, vale ser transcrita pela
erudicdo com que os positivistas defendiam a validade do pacto prévio:

"A clausula compromissoria ndo €, assim, uma excrescéncia nos contratos. Constitui, na realidade um
negacio juridico perfeito, para cuja compreensdo, na sua substancia, ou nos efeitos, ndo devem ser
desprezadas as luzes da doutrina e da jurisprudéncia que invogquei ha minha decisdo e que o recorrente s
abandona por estar no falso pressuposto de que o Codigo Civil haja desconhecido ainstituicao.

Sendo uma expressao de vontade unilateral, valendo como uma promessa de resolver, por meio de
arbitramento, as questdes que resultem dos contratos, a clausula compromissoria constitui fonte de
obrigacdes, devendo pelo promitente ou ofertante ser sempre mantida e cumprida.

Deixando-aalei dependente, para sua execucao, de novo e especial acordo das partes, ndo lhe tirou
gualquer eficacia, considerada em si mesma, CoOmo pensa o recorrente, pois é evidente que, nessa
hipétese, teria comegado por ndo estabelece-la.

Com adisposicdo contratual da clausula 102, - renunciaram, sem duvida, as partes associadas a jurisdicéo
ordinéria para fixagdo dainteligéncia da convencéo, pois que ndo se renuncia sd com o pacto d instituicdo
do juizo arbitral, mas também com a promessa de o instituir, ‘conforme mostrei na sentenca transcrita
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pelo agravante na sua minuta, com as opinides de Mortara, Windscheid e C.Baldi, eo dizo préprio
recorrente transcrevendo um texto de Pandectas Francezas, no qual se entende que pela clausula
compromissoria, as partes se despojam, na realidade, do direito de se dirigir a jurisdicdo dos Tribunaes
Ordinarios au profit de la jurisdiction arbitraire...'

Jadizia Bonfante em 1905, que podiamos com animo tranguilo ceder as novas tendéncias e que
desengorgitar as cortes de justica, confiar as pendéncias industriais, pelaraz&o dum tecnicismo sempre
crescente, aos juizos de peritos, obrigando-se as partes a respeita-lo, eliminar alentiddo e a despesa de um
jprocesso “sono vantaggi cui non giova rinunciare proprio ai nostri giorni facendo um salto indietro dal
classico diritto di Roma "acrescentando que nesse sentido é mais auctorizado e recente doctrina” .

“Eu mesmo, jative necessidade de fazer resolver por arbitros privados, cujo laudo me limitei a
homologar com aprovagéo dos Tribunales Superiores, certa questdo submetida a minha apreciacdo e
julgamento, por isso que, pelos conhecimentos que reclamava, menos de um magistrado que de um
pratico do comércio, ndo podia eu faze-lo com certeza de verdade e justica’.

A partir de 1930, a posi¢do extremada, defendidas por Waldemar Ferreira, é flexibilizada pela posicéo
manifestada por Clévis Bevilagua em parecer emitido, na qualidade de consultor juridico do Ministério
das RelacOes Exteriores, sobre o Protocolo de Genebra, datado de 1923, relativo as Clausulas Arbitrais.

Na oportunidade, ressaltava o insigne jurista e autor do Cédigo Civil, estar a matéria reguladas pelo
Decreto n° 3.900, de 1867, pelo Cédigo Civil, arts. 1.037 a1.048 e pelas leis processuais dos Estados, e
assegurava que tais normas néo colocavam em relevo a cldusula compromissoria, 0 que dava azo a divida
guanto aos efeitos desta estipulacéo contratual: se tinhaforca para criar impedimentos para que o juiz
comum pudesse julgar, quando provocado por uma das partes, ou se era simples expressdo da obrigacéo
de fazer, que tracaria norma, téo-somente, aos pactuantes e ndo aos membros do Poder Judiciario.

Na opinido de Bevilagua perdeu a chance, 0 momento historico, para dar novo rumo ao sistema arbitral
no Brasil, como ja vinha ocorrendo no exterior, seu parecer serviu como fonte de novainterpretacéo da
clausula compromissoria, passando a doutrina e a jurisprudéncia a admitir o recurso, pela parte néo
faltosa, a solucdo por perdas e danos, a mingua da execucado forgada da obrigac&o.

Contudo, essas perdas e danos deveriam, de antem&o, estar previstas no contrato, expressamente, cComo
estipulacdo penal, ja que de dificil o impossivel apuracdo, a posteriori.

Foi esse o0 posicionamento vivido e adotado no Brasil até o momento da edi¢@o daLei Marco Maciel, ndo
obstante 0 movimento doutrinario que se fazia sentir anteriormente, no sentido de se prestigiar a clausula
compromissoria, emprestando-lhe forga coercitiva, em linha, inclusive, com as ateragcdes ao Codigo de
Processo Civil, de formaa assegurar a efetividade do processo, onde o principio de que, nas obrigaces
de fazer, com raras ressalvas, o inadimplemento redunda em perdas e danos, foi revertido, tornando-se
excecdo, que somente deve ser priorizada se esgotado, sem sucesso, todos 0s meios e formas de se atingir
o resultado prético pretendido pela parte.

Nessa linha tinhamos o ilustre Desembargador Claudio Vianna de Lima, os Profs. Celso Barbi Filho e
Carlos Alberto Carmona, e o signatario do presente estudo. A nivel de Tribunal estatal, dois Ministros do
Superior Tribunal de Justicatinham, de certo modo, chancelado esse entendimento, ao admitir ndo haver
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distingdo prética entre os institutos da cldusula compromissoria e do compromisso, sendo-lhes atribuidos
os mesmos efeitos legais (R.Esp. n° 616-RJ, DJ de 13.08.1090).

5.2. Homologagao da sentenca ar bitral

Andou muito bem o legislador nacional ao suprimir esse entrave a evolucdo da arbitragem, pois, além de
ir contra a decantada celeridade do procedimento, aniquilava outra de suas vantagens, i.e., a
confidencialidade.

Mero giudizio di delibazione, que visa apreciar, unicamente, as formalidades necessarias a validade da
sentenca arbitral, € ahomologacéo ato indcuo e desnecessario, pois defeso ao juiz reexaminar o0 merito da
questéo.

De sdlientar eu, se a propria parte pode cumprir, espontaneamente, o laudo arbitral, independentemente de
homologacdo judicial, é razoavel - e até desgjavel - que alel ordinaria suprima essa formalidade.

Até o advento da Lei n° 9307/96, a homologacéo da sentenca proferida pelo arbitro era condicdo para que
produzisse, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca judicial sendo certo que, no
caso de a decisdo impor condenacdo a parte faltosa, a sentenca homol ogatéria conferia a sentenca arbitral
eficacia de titulo executivo.

Tal eranecessério pois, no sistemalegal anterior a edicdo dareferidalei, o laudo ndo continha valore di
senteza passata in judicato, que varias legislacdes estrangeiras, como a alema, ja contemplavam.

Nesse sentido, a solucdo das pendéncias submetida a arbitragem, de acordo, com aregrado CPC, até
entdo vigente, ndo se esgotava com as sentencas proferidas pelo &rbitro, pois duas fases faziam-se sentir:
a que resultava da assinatura do compromisso, que correspondia a andlise e decisdo das controvérsias pelo
juizo arbitral e a outra que redundava dalei, que consubstanciava a homologac&o do laudo pelo juiz
togado.

A homologacdo da deciso proferida pelo competente 6rgdo privado néo precisava, forcosamente, ser
homol ogada, bastando, para tanto, que 0 compromitente mantivesse a boa-fé e cumprisse o decidido, de
forma esponténea.

Dar-se-ia, nesse caso, a execucdo voluntaria do laudo arbitral, pois cumprido pela parte, antecipadamente
a homol ogacdo, e sem a necessidade desta, conforma-se o devedor com o sentenciado pelo juizo privado
e, dessaforma, despreza-se aintervencdo formalistica do Poder Judiciario.

Contudo, recalcitrante a parte vencida ou receosa o0 compromitente vencedor, deveria o laudo ser
encaminhado ao juiz competente (aquel e que originariamente tocasse 0 julgamento da causa) para que
fosse providenciada a homologacéo, para os fins de direito.

Era, como ilustra o Desembargador Claudio Vianna de Lima, retorno aviaengarrafada, apos ter o
individuo optado por uma avenida livre e desembaracada de tréfego, que seriaa arbitragem. 1sso para
cumprir mera formalidade, j& que no giudizio di delibazione ao juiz é vedado reexaminar o mérito da
questéo.
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E juizo de carédter administrativo, consistente na revisio das formalidades necessérias a validade do laudo
arbitral, atinentes, pois, ao compromisso e a prestacao jurisdicional executada pelo juizo arbitral, sem
oportunidade, entretanto, de apreciar as questdes de fundo.

Como bem esclarece Amilcar de Castro,? verbis:

"No juizo de homologagéo, o magistrado, para autorizar a observancia do laudo apenas cuida de averiguar
se foram obedecidas todas as formalidades legais. Pela sentenca homologatéria, o laudo n&o sofre
alteracdo, nem deixa de ser laudo; permanece como foi lavrado; e o juiz ndo colabora em seu valor
intrinseco, apenas lhe ajunta uma valorizacdo extrinseca, de que tem precisdo parater vigor e efeitos. O
juiz, a0 homologar a decisdo arbitral ndo controla o mérito (fato alegado por uma parte e contestado pela
outra), ou ajustica do julgado; limita-se afiscalizar a existénciae o exercicio do poder atribuido ao
arbitro pelo compromisso. Por conseguinte, no juizo de homologacao, nada se encontra de contencioso. O
laudo arbitral é que tem por objetivo a composi¢éo de umalide; ao passo que a homologacdo nada tem
COm essa composi¢ao; o juiz selimitaaverificar se as formalidades prescritas pelalei foram, ou néo,
observadas, sem que possa rejulgar o que foi julgado pelo arbitro, ou alterar nalgum ponto 0 mérito das
guestdes de fato".

N&o é sem razéo que Castro Nunes assim se manifestou, em parecer juntado aos autos de medida judicial
em que se discutiu, dentro outras, a dispensa de homologacao,® verbis:

"O Juizo Arbitral constitui umajurisdicdo paralela a da Justica ordinéria e as suas deci sdes séo
equivalentes ados juizes oficiais coisa julgada e sG0 oponiveis, por iSSO mesmo, COMOo excecao a
renovacao dalide perante aquel as Justicas, devendo, por isso, valer independentemente de homol ogagéo.
Além do mais, a homologacéo € formalidade inutil, sobretudo quando se recusa 0 recurso nos casos
limitados aos aspectos formais ou extrinsecos do julgamento, o que leva ao mesmo resultado da

homol ogacdo, onde o juiz também esta confirmado ao exame dessas formalidades, sem entrar no mérito
dadecisdo. Dias Ferreira, citado por Castro Nunes, depois de observar aformalidade, ...acentua que,
atendendo a suainocuidade, o C.Pr. Civil portugués e aboliu".

N&o configura qualquer ilegalidade a dispensa de homologacéo, pois contribui para acelerar o
cumprimento da decisdo arbitral, mantém a confidencialidade da questéo e conserva, ainda, a parte
insatisfeita, o direito de arguir, no Judiciario, eventual nulidade da arbitragem, de conformidade com o
art. 33 daLe Marco Maciel.

Por sinal, é esse 0 entendimento unanime esposado pelo Pleno do STF -, Agravo de Instrumento n°
52.181 - GB, RTJ, p.385 - em voto do Ministro Bilac Pinto, que restou por contrair interesse da propria
Unido Federal, que buscavaimpugnar a execugdo do laudo arbitral por auséncia de homol ogagéo.

Suprimido esse ato burocrético, natural que aLei n° 9307/96 viesse a atribuir ao laudo arbitral os efeitos
legais de uma sentenca judicial, inclusive o condenatério.

E esse o tratamento dado & decisdo arbitral nos demais sistemas juridicos onde a arbitragem é difundida e
de grande valia.

Importante ressaltar que o legislador nacional, coerentemente, também acabou com a necessidade da
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dupla homologagéo nos casos de laudo estrangeiro.

N&o mais necessaria a homologagdo no juizo de origem, do local onde se realizou a arbitragem (place of
seat), até porque, como é sabido, em praticamente todos os sistemas legais, essa formalidade é
desconhecida e, por conseguinte, impraticavel o atingimento desse requisito legal pela parte que pretenda
acionar o Supremo Tribunal Federal (STF) para obter o reconhecimento ou a execucéo de decisdo arbitral
estrangeira. Nos casos da espécie, basta a simples e Unica homologacéo pelo STF.

Constituiu obstacul o a execucao ou reconhecimento das sentencas arbitral estrangeira, a necessidade de
homol ogacéo, pelo juizo ordinério local, do laudo proferido pelos &rbitros.

Varios foram os casos onde foi negado exequatur pelo STF pela auséncia dessa burocratica formalidade.
Nesse sentido, podemos transcrever duas ementas de decisdes desse teor juridico:

"Sentenca estrangeira. Pedido de homologagéo negado.

Proferidas a decisdo por Juizo Arbitral, érgao privado, - American Arbitration Association - sem
homologacédo de qualquer Tribunal Judiciaria ou Administrativo, no pais de origem, ndo merece a

homologacéo pelo Suprema Tribunal Federal. Indeferimento” (RTJ, vol. 54, p.714).

"Sentenca estrangeira. Decisao proferida por Juizo Arbitral, sem haver sido homologada por Tribunal
do pais de origem. Pedido de homologacéo indeferido.” (TRJ, vol. 60, p.38). "

No entanto, ja aquela época, a communis opinio doctorum era acorde em admitir o desprezo pela
homol ogacdo do laudo no pais de origem, quando a legislacdo deste Estado soberano ndo o exigisse ou

N&o a previsse expressamente. Nesse caso, a parte deveria provar o que dispunha alegislacéo local.

Eraesse, inclusive, o entendimento do STF, como demonstrou o Ministro Thompson Flores em trecho do
seu voto proferido no julgamento da SE n° 1.982 - USA, a saber:

"3. Certo poderia ser examinada a hipétese de dispensar a homologacao da justica americana, a que foi
proferida pelo Juizo Arbitral. ”

Eramister, todavia, ao menos, se fizesse prova do direito em questéo, nos termos do art. 212 do Codigo
de Processo Civil, o que ndo se fez, quica porque suas normas foram apenas afloradas, nelas se ndo
fundamentado o pedido.

5.3. A exclusdo do acesso ao Poder Judiciério (art. 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988)

5.3.1. Introdugéo

Sem embargo de a matéria em questdo ter gerado polémicajuridica no passado, certo é que ha muito
havia sido sepultada pelos juristas nacionais com o proprio suporte da nossa mais Alta Corte de Justica.

Contudo, para nosso espanto, o tema volta a tona, de tempos em tempos, reavivado por alguns que
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buscam fugir aos efeitos da clausula compromissoria e outros tantos desavisados que, embora de boa-f€,
relutam em interpretar o inciso XXXV do art. 5° da Constituicéo Federal - "alei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito" - com avisdo finalistica que anormalegal
impoe.

Contudo, como adiante procuraremos demonstrar, essa controvérsia ndo devera prosperar, visto tratar-se
de questdo natimorta.

Sendo, vejamos!

O dispositivo em apreco foi incluido, pela primeiravez, a Constituicéo Federal (CF) de 1946 e mantido
nas Cartas de 1967 e de 1988, com a redagdo acima.

Atéoinicio de vigéncia da CF de 1946, o principal argumento em gue se baseavam a parte rebelde e 0s
julgadores para negar eficacialegal aclausula contratual que determinava a soluga de todo e qual quer
conflito entre as partes contratantes pelavia arbitral, era o de que essa previsao contratual
consubstanciava mera obrigacao de fazer e que, per se, ndo comportava o suprimento da obrigagéo da
parte recalcitrante por ato judicial.

Caberia ao contratante inocente, quando muito, buscar o ressarcimento do prejuizo causado pela parte
inadimplente, atraves das perdas e danos, sujeitando-se, no mais das vezes, ao insuperavel onus das
prova.

Com o advento da Carta Magna de 1946 e da convolagdo de um principio juridico em normalegal
expressa (atual art. 5°, XXXV, CF de 1988), armaram-se 0s oposicionistas de mais um fundamento para
negar a eficicia da clausula arbitral e, em consequéncia, obstruir o implemento da arbitragem no Brasil.

E desse dispositivo constitucional que vamos tratar nas linhas que a seguir tragamos, de modo a
demonstrar o descabimento de sua utilizagdo como argumento parainviabilizar o caminho daviaarbitral
no pais.

5.3.2. Teologia da regra constitucional

Merecem algumas consideragfes a norma constitucional em questdo que, a nosso ver, vem sendo
inadequadamente aplicada para o fim de impedir o uso da arbitragem e invalidar a clausula que estabel ece
a solucdo da pendéncia por essa via pacifica de justica.

Para melhor interpretar esse dispositivo legal, ha que se buscar arazdo histdrica do seu surgimento para
adequa-lo0 aos seus exatos limites.

Veio elealuz, erigido em preceito constitucional, com o advento da CF de 1946. Reconhecimento de
cunho liberal, tal Carta objetivou por fim aum periodo ditatorial, onde inquéritos policiais e
parlamentares eram levados a efeito sem que os envolvidos tivessem assegurado, no mais das vezes,
direitos e garantias minimas, tais como o contraditorio e a ampla defesa.

As conclusBes dos inquéritos eram finais e impositivas, sendo velado ao Judiciario o reexame da questéo,
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privando o cidaddo, consequentemente, de direitos basilares reconhecidos nos paises democréaticos.

Como esclarece Branddo Cavalcanti, amencao alel refere-se atendéncia de certalegislagdo do regime
constitucional de 1937, que excluia de apreciacdo judicia as providéncias nela consagradas; o interesse

plblico servia de fundamento aguelas medidas.*

Até 1946, nenhuma das Constituicdes brasileiras previu expressamente esse principio, por desnecessario,
jaque estavaimplicito no ordenamento legal pétrio que o exercicio abusivo do poder ou o desequilibrio
entre os trés poderes ndo se coaduna com o Estado de direito, democratico. Contudo, os Constituintes de
1946, cautel 0sos e cientes das arbitrariedades cometidas durante o regime ditatorial, preocuparam-se em
deixar bem clara aimpossibilidade de o legislador suprimir de todo, e de modo unilateral, o direito de o
cidadao recorrer ao Poder Judiciério.

Note-se que 0 que estava em questdo ndo era a opcao dada ao particular de utilizar-se do Judiciério ou do
Juizo Arbitral para solucionar seus conflitos, mas, sim, atotal proibicdo de escolha; 0 que é pior, a
vedacdo de o cidaddo acessar 0 Judiciario parafazer valer seus direitos, seja diretamente, no primeiro
momento, ou indiretamente, em carater subsidiario a decisdo do orgao administrativo parajudicial.

Desse modo, os legisladores de 1946 entenderam por bem deixar assinalado de forma didéatica, naguela
Constitui¢do, mesmo que desnecessario, aregra hoje insculpidano art. 5°, XXXV, da CF de 1988.

Corroborando essa opini&o, assinala Brandao Cavalcanti que, "acharam os Constituintes de 1946, que
deveria esta recomendacéo ficar expressa, embora pudesse 0 seu cumprimento, como se procedia
anteriormente, estar subentendido, e decorrer do préprio mecanismo do sistema judicia de garantias

individuais' 2

Sem sombra de duvidas que o dispositivo constitucional teve por finalidade, pois, liquidar de vez como o
hébito das Comissdes e Conselhos extra constitucionais, quase legisativos e quase judiciais, cujas
guestdes eram apreciadas e decididas de forma sumaria, sem qualquer possibilidade de interferéncia pelo
Poder Judici&rio.

Como bem leciona Pontes de Miranda, o objetivo do inciso XXXV, art. 5° da atual Constituic¢&o, foi
educar as proprias autoridades governamentais, ja que € para elas que se direciona o principio - "dirige-se
ela aos legisladores: os legisladores ordinérios nenhuma regra juridica podem editar que permita

preclusdo em processo administrativo, ou em inquérito parlamentar, de modo que se exclua a cognicao
Ul E

pelo Poder Judiciério”.

Visa essa norma constitucional coibir abuso de direito, ato arbitrario ou ilegal por parte de qualquer
autoridade, e somente nesses casos deve ser acionada. Objetiva socorrer ou proteger o cidadéo de
eventual abuso cometido pelo Executivo ou Legislativo como, alias, ocorre em qualquer democracia;
democracia essas que admitem, e até incentivam, a plena utilizacgo da arbitragem como mais um meio de
acesso atdo almejada justica.

Por sinal, em paises como a Espanha, Inglaterra, Estados Unidos, Portugal, Argentinae Chile vigoraa
arbitragem obrigatoria ou compul soria, onde determinadas questdes de direito privado devem ser
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resolvidas, necessariamente, por arbitragem.

Desde que n&o violado o sistema de revisdo judicial, em casos determinados, ndo cremos possa ser essa
préticatida como inconstitucional, se introduzidas no sistema juridico brasileiro.

Ora, claro esta que o ingtituto arbitral ndo viola aregra constitucional sub examen, até porque, como
anteriormente também previsto no CPC, aLel Marco Maciel possibilita o controle da decisdo dos arbitros
pelo Judiciéario, nos casos rel evantes de nulidade.

A arbitragem &, tdo-somente, meio convencional de soluca de conflitos, baseado no consenso das partes.

Certo pois que, no ambito da autonomia da vontade, podem as pessoas renunciar os direitos disponiveis
de que sdo titulares e, naturalmente, submeter as controvérsias a apreciacdo de Juizo Arbitral. Até porque,
ao renunciar ao direito politico contido no inciso XXXV do art. 5° da CF fazem-no, deliberadamente, em
prol de outros direitos, também relevantes e fundamentais, de carater econémico.

Peca essencial na economia € a pessoa, juridica ou fisica, mola mestra do desenvolvimento e organizagdo
estatais, gerando empregos, pagando tributos e encargos, aprimorando as técnicas e 0s conhecimentos.
Como resultado do exercicio da liberdade de iniciativa - principio elevado ao nivel constitucional - as
pessoas tornam-se proprietarias de bens e detentoras de direitos intelectuais, comerciais e industriais que a
CF assegura e garante como direito individual fundamental.

Em caso de conflito, a protecdo desses direitos - de carater econémico - em determinados casos, estara
melhor afirmada se submetidos a decisdo arbitral ("justica dos técnicos') onde, inclusive, imperaa
confidencialidade; ndo raro é esta condi¢do sine qua non a sobrevivéncia econdmico-financeirado
detentor do direito em quest&o.

5.3.3. Pareceres de comissdes do Congresso Nacional e a posi¢cao da doutrina

Durante sua tramitacéo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n°® 4018/93 que redundou naLei n°
9307/96, de autoria do entdo Senador Marco Maciel, submeteu-se ao exame do Colegiado das Comissbes
de Constituicéo e Justica do Senado Federal e da Camara dos Deputados.

Em ambas as comissdes, foi o projeto aprovado, por unanimidade, por sua constitucionalidade e
juridicidade, ndo obstante estipular ser a cldusula arbitral suficiente para afastar o exame de pendéncia
pelajustica ordinaria, com a consequente extingdo do eventual processo judicial, sem julgamento do
mérito.

Nesse sentido, vale transcrever trechos do voto do ilustre Deputado Régis de Oliveira, relator do referido
projeto de lei na Comissao de constituicéo e Justica e Redacdo da Camara dos Deputados, que assim
enfrentou a questao:

"Impde-se a andlise de um primeiro que diz respeito a constitucionalidade do projeto. N&o atingiriaelaa
jurisdicdo, de formaainfringir a Constituicdo das Republica?...aresposta € negativa... O ingtituto da
arbitragem €, ndo s uma exigéncia moderna, como ndo atinge o monopdlio da jurisdicdo pelo Poder
Judiciario. Ao contrario, € mais uma oportunidade de participacéo leiga na prestacéo dajustica... no caso
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de arbitragem, as relagdes juridicas resolvem-se pela livre vontade das partes. Enquanto ndo hainvasdo ao
direito que deva ser solucionado pelaintervencéo do Estado, o Estado mantém-se alheio a demanda... Vé-
se, claramente, que ndo ha superacdo do Poder Judiciario. Ao contrério, é ele chamado, convocado,
sempre que houver necessidade de invaséo da esfera juridica intima de uma das partes da clausula
compromissoria. ...N&o ha, como se percebe, qualquer inconstitucionalidade no projeto, em relacdo a
guebra da clausula pétrea...Caso inocorra qualquer davida sobre o direito e as partes aceitem a solugdo
sem qualquer controvérsia, saneia-se o problema como qualquer outra decisdo dadas entre as partes. SE
estes concordam na solugédo, opera-se a pacificacéo dalide ao lado do Judiciario. Nem se pode dizer que a
decidibilidade social seja menor importanciaque ajudicial. Aslides sGo compostas amigavel mente, o que
acelera o processo decisorio e de pacificacdo. Apenas no confronto é que se busca o Judiciério. E o caso
do projeto em tela. Tal como as lides sdo pacificadas socialmente, da mesma forma busca-se o arbitro
informal para solucéo das pendéncias. Enguanto a solugdo € buscada e encontrada informalmente, o
Judici&rio mantém-se ao lado dela, mas permanece como poder, sobranceiro e a disposi¢do das partes,
para a solucdo da querela, quando do conflito e quanto dele decorrer lesdo ou ameaca de lesdo.”

A doutrina pétria também tem se manifestado contra a sujei¢éo do juizo arbitral ao preceito constitucional
em guestéo.

Para Pontes de Miranda "houve quem entendesse que o juizo arbitral €incompativel com o art. 153, § 4°,
da Constituicdo de 1967, com a Emendan® 1; masisso foi repelido, como deveriater sido (Constituicéo
Federal, 5% Camara Civel do TJ do Distrito Federal, 29.01.1952, DJ de 28 de julho) - grifamos.**

O emitente Hamilton de Moraes e Barros € incisivo no tocante ao assunto em pauta:

"Constitui erro grosseiro de direito dizer-se que a Constitui¢do proibiu o juizo arbitral, quando, no art.
153, § 4°, declaraque alei ndo podera excluir da apreciagéo do Poder Judiciario qualquer |esdo do direito
individual. Nem a Constitui¢do atual nem as que a antecederam contém essa proibicdo. Ao juizo arbitral
podem recorrer as partes, se 0 preferirem ajurisdicdo estatal, para a solucéo de suas controveérsias. O que
as Constitui¢cdes ndo admitem, nem toleram, € que os individuos e pessoas, ainda que queiram, ndo
possam recorre ao Poder Judiciario, porgue alei tenhafechado esse caminho. Ao prever o juizo arbitral e
ao disciplinélo, ndo estaale excluindo alesdo ao direito individual, ou pessoal, de apreciacdo do Poder
Judiciario. Esta apenas, oferecendo as pessoas mais um meio - facultativo - de acertarem as suas
relagdes"’

Segundo Acentua Octavio Bueno Magano, "nédo ha qualquer ébice constitucional ao funcionamento da
arbitragem voluntaria ... Com efeito, a jurisdicéo sb se mostrainevitavel quando provocada por um dos

sujeitos de um litigio. Mas se ambos os litigantes concordam em pér de Aldo, preferindo solucdo d justica

privada, jamais se podera dizer que ficaram despojados do juiz natural”.*°

De acordo com Celso Neves, "parece razoavel seja (a arbitragem) exercitada, aliviando-se com isso o
Poder Judiciario, que so age substitutivamente. Todos nos sabemos que a atuacdo do Poder Judiciério é
uma atuacéo meramente substitutiva; ele atua na media em que n&o haja possibilidade da composi¢éo
suasdria dos conflitos’

No entender do ilustre Desembargador Claudio Viannade Lima, "pelo Projeto Legidativo (PL 4018/93)
em aprego, o controle judicial é previsto através de dois mecanismos, conformados, ambos, a garantia
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congtitucional do art. 5°, XXXV, jareferido: da acdo da nulidade (art. 33) e da acdo de embargos de
devedor" 12

Por se turno, assevera anobre Dra. Vera de PaulaNoel Ribeiro, "ao prever o juizo arbitral e ao disciplind
lo, ndo estaaLe excluindo alesdo ao direito individual, ou pessoal, de apreciacéo do Poder Judiciério.
Esté apenas of erecendo as pessoas mais um meio - facultativo - de compor seus conflitos. Uma coisa é
facultar que as pessoas percorram outros caminhos para a composi¢ao de suas relagdes e outra é afasta-
|las, de modo imperativo, do direito &jurisdicio estatal" .

Jaime Guasp. em seu "Derecho Procesal Civil" %, adverte que" e arbitraje no constrifie a los litigantes
en funcion del poder coactivo del Estado sino por e acuerdo libre de sujetarse al pronunciamiento de un

juzgador privado".#

Hugo Alsina, em seu Tratado.? Sustenta que "es funcién del Estado moderno la de administrar justicia,
pero su intervencion, en virtud del principio de que nadie puede hacerse justicia por mano propia, es
impuesta solo en el caso de que las partes no lleguem a un acuerdo para la solucién de sus diferencias
(trasaccién) o sobre e modo de solucionarlo (arbitraje), desde que mediando ese acuerdo, no se haya

comprometido e orden publico..."?
5.3.4. O entendimento jurisprudencial

No julgamento do RE n° 56851-GB, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de apreciar e julgar
alegalidade do Juizo Arbitral, tendo o Ministro Amaral Santos manifestado que: "atendendo a que, como
seviu, a decisdo do Juizo Arbitral, que € sentenca, e transitou em julgado, reconheceu ser o Espdlio
credor, e ndo devedor da Unido...cabe a Unido pagar ao Espdlio ou as Empresas o que a cada um for

devido" %

Conclui, pois, 0 eminente julgador, acompanhado por seus pares, que a decisdo arbitral foi vdida, eficaz e
capaz de produzir os efeitos de direito, com a sujeicdo da parte perdedora - Unido Federal - aos seus
consectérios legais.

Tempos depois, 0 mesmo STF foi instado ajulgar, umavez mais, a constitucionalidade do Juizo Arbitral,
guestdo gue foi apreciada em sessdo plenaria e, por unanimidade, decidiram seus Ministros pela
"Legalidade do Juizo Arbitral, que o nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas
contra a Fazenda. Precedente do STF."#

Interessante transcrever trechos do voto do Min. Relator Bilac Pinto que, por suavez, fez suas as palavras
doilustre Ministro do Tribunal Federal de Recursos, Godoy Ilha, quando do julgamento da questdo objeto
do acimareferido RE n° 56851 (GB)

"Natradicdo do nosso direito, o instituto do Juizo Arbitral sempre foi admitido e consagrado... pensar de
modo contrério é restringir a autonomia contratual do Estado, que, como toda pessoa sui juris, pode
prevenir o litigio pela via do pacto de compromisso, salvo nas relacbes em que age como Poder Publico,
por insuscetiveis de transac&o”.
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O Ministro Rodrigues Alckmin, ap6s vista dos autos, assim expressou seu entendimento quanto a matéria:

"Os conflitos de interesse comportam solucao negocial. Assim podem as partes transigir, como podem
aceitar o compromisso - tal como lhes é licito, na compra e venda deixar a fixag&o de preco ao arbitrio de
terceiros... A fixagdo do valor, por terceiros, resulta de ato negocial. E ninguém sustentara que a aceitagdo
do negécio juridico, ado valor que veio a ser fixado consoante prévio acordo de vontades, ndo possa ser
admitido como legitimo e que a regra pacta sunt servanda deva ser tida como inconcilidvel como
monopalio jurisdicional. N&o ha confundir, repita-se, a composi¢do negocial de conflito de interesses com
0 exercicio dajurisdicéo.

Exatamente porgue néo excluida de apreciacdo do Judiciério, lesdo de direito, é que, ndo cumprida pela
Unido a obrigacdo assumida validamente, ao Judiciério se traz, agora, a pretensao de exigir-lhe o
cumprimento”.

Em parecer juntado aos autos pelo recorrente, o jurista Castro Nunes foi objetivo ao repelir a
pretensa inconstitucionalidade:

"O caréter consensual do compromisso arbitral estd mostrando que a ele ndo diz respeito agarantiado 8
4°, que supde, ao seu natural, o desacordo das partes, assegurando-lhes 0 acesso aos tribunais. O que se
assegura € o direito a jurisdicao, 0 acesso as Justicas regulares, a possibilidade ressalvada de poderem
levar ajuizo a sua pretensdo ou de ndo responderem sendo em juizo. Ao inverso, o Juizo Arbitral supde,
no ato de sua constituicdo, o acordo das partes que consentem em subtrair a causa as Justicas regulares,
estando pelo que decidirem os juizes arbitros por eles escolhidos. Jamais se entendeu, aqui ou alheres,
pudesse o compromisso arbitral constituir umainfracdo daguele principio tradicional”.

Também em parece, 0 Senador Ferreira de Souza concluiu pela perfeita constitucionalidade do Juizo
Arbitral, opini&o esta que foi ao encontro do entendimento esposado pela entéo Consultor-Geral da
Republica, Prof. Temistocles Caval canti, quando chamado pela Uni&o, nos autos do mesmo processo, a se

manifestar sobre a minuta do Decreto-lei que estabel eceu a solucdo da pendéncia pelavia arbitral.

Importante notar que essa decisao enfrentou, ndo somente o aspecto constitucional ora apreciado, mas,
também, outros importantes argumentos apresentados pela Unido na tentativa de tornar invalido o Juizo
Arbitral. Assim, foram julgados constitucionais e, por isso, legais e eficazes, a clausulade
irrecorribilidade da decisdo arbitral, a dispensa de homologac&o do laudo arbitral pelo Poder Judiciario, a
possibilidade de a Unido ser parte em procedimento arbitral; e, ainda, firmou-se a posi¢éo de ndo
constituir a arbitragem foro privilegiado ou tribunal de excegéo.

Por outro lado, as Terceira e Quart Turmas do Superior Tribunal de Justica, mais recentemente, também
validaram alegalidade do Juizo Arbitral, como provam as duas decisdes proferidas em 24 de abril de

1990 e 12 de novembro de 1991.%
5.3.5. Propostas do Poder Executivo
Primeiramente, relevante observar que, por iniciativado Ministério da Justica, na década de 80-1981,

1986 e 1987 - trés anteprojetos de lei foram elaborados, por juristas de renome, com o intuito de permitir
uma eficiente utilizagdo do juizo arbitral no Brasil.
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Ja o ano de 1994 (em 22 de agosto) o Ministério do Trabaho redigiu anteprojeto de lei que institui a
Comisséo Paritaria de Conciliagdo, com a atribuicéo de buscar conciliar o dissidio individual do trabalho.

Pelas regras desse Ultimo anteprojeto, as acbes individuai s somente serdo admitidas na justica estatal apos
esgotada a fase de conciliagdo prévia. A arbitragem é um dos meios de pacificacdo do conflito trabal hista
posto a disposi¢ao dos interessados. Nesse caso, 0 laudo arbitral sera definitivo, irrecorrivel.

Note-se que a prépria exposi¢do de motivos do Ministro do Trabal ho ressalta expressamente, que a
utilizagcdo do instituto da arbitragem em nada afronta o disposto no artigo 5°, XXXV, da Carta Magna.

No mesmo diapasdo, e procurando evitar uma enxurrada de demandas judiciais, a Medida Provisérian®
860, de 27 de janeiro de 1995 (reeditada ao cabo de cada 30 dias por falta de votacdo) que visaa
participagdo dos trabal hadores nos lucros ou resultados das empresas, prevé, como ultimainstancia, em
caso de impasse nas negociagdes, a utilizacdo da arbitragem de ofertas finais.

Ressalte-se que, de conformidade com a MP, a decisdo arbitral produzira seus efeitos de direito sem
necessi dade de homologagéo judicial.

O que se pode extrair dessas propostas do Poder Executivo, ndo € somente a necessidade premente de se
emprestar espirito pratico e menos formal aos procedimentos de solugdo de conflitos, adotando-se os
carneluttianos "equivalentes de jurisdicéo”, de modo a agilizar o resultado final da pendénciae a
viabilizar a propria Justica com areducéo do contencioso judicial, mas, principa mente, o entendimento
de que o juizo arbitral ndo traz em si pecha violadora de normas constitucionais.

Corroborando esse juizo, € de ressaltar que o Decreto-Lel n° 1.312, de 15 de fevereiro de 1974, prevé
expressamente gue os conflitos surgidos nos contratos de empréstimo externo cujo tomador sgja o
Tesouro Nacional, ou quando este atue na qualidade de garantidor, ser&o resolvidos através de

arbitragem.®
5.3.6. Conclusdo do tema

Seja 0 ponto de vista tel eol 6gico, da doutrina e dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, o inciso
XXXV do art. 5° da CF/88 néo constitui, efetivamente, obice algum aimplementacdo do sistemaarbitral
no Brasil, tampouco configurou essa norma constitucional obstéculo a conversdo do Projeto de Lei n°
4.018/93, naLei n°9.307/96 que dispde sobre a arbitragem.

Consubstancia a arbitragem o povo na administracéo dajustica, que a prépria CF incentiva e aprova,
como ocorre no Tribunal do Juri, onde prevalece a soberania ou "indiscutibilidade”" dos veredictos, nos
Juizados Especiais, com 0s juizes leigos e na Justica do Trabalho, com os juizes classistas.

Na arbitragem, as regras e a solugdo da pendéncia sa concluidas em caréter privado, contudo, sob o manto
do proprio Estado, legislador primario do instituto. O procedimento arbitral "ndo € processo estatal, mas
processo estatalmente disciplinado, ordenado”.

Apesar do aparente distanciamento do 6rgéo convencional, na realidade, alonga manus estatal sempre
alcancard a sentenca arbitral que violar postulados essenciais ou, enfim, que venha a causar lesdo a direito
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individual.

N&o € o intuito desse dispositivo constitucional impor ao cidaddo o monopdlio da justica no Pais, mas
apenas, assegurar-lhe a possibilidade de recorrer ao Judiciario, em caso de necessidade.

O direito de o cidaddo acionar a justica estatal permanece intocado, pois a solucéo do conflito pelavia
privada é ato consensual e a pessoa gjusta a derrogacdo da jurisdicdo estatal cal cada na sua capacidade,
liberdade e autonomia.

A garantia de acesso € 0 que se protege, ndo podendo o Legislativo ou 0 Executivo - aquem anormaé
enderecada - vedar o direito de qualquer pessoa de buscar o Poder Judiciario para atutela do seu direito.

Contudo, o cidaddo n&o esta proibido de optar por dirimir suas controvérsias fora daarenajudiciéria.

E isto ndo € novidade, pois, ndo raro as partes previnem ou pdem fim aum litigio através da transacéo,
renunciando inclusive a direitos com vistas a auto composi ¢ao.

6. Nota sobre as Emendas Parlamentares ao Projeto de Lei n°® 4018/93 (Lel Marco Maciel)

O Projeto de Lei (PL) que redundou na atual lei de arbitragem, foi encaminhado ao Senado Federal, pelo
Seu patrono, o entdo Senador Marco Maciel, em 3 de junho de 1992, tendo tomado o n° 78/92.

No Senado, o PL, ap6s tramitar pela Comisséo de Constituicéo e Justica dessa Casa, foi aprovado pelo
seu Plenério em 2 de julho de 1993 e encaminhado em 14 de julho de 1993, para a Camara dos
Deputados, nos termos do artigo 65 da Constituicéo Federal.

Na Cémara, o PL foi registrado sob 0 n° 4018/93, e tramitou pelas Comissdes de Defesa do Consumidor,
Meio Ambiente e Minorias e pela de Constitui¢do e Justica de Redac&o, tendo sido aprovada a redacéo
final, pelo Plenério da Camara dos Deputados trés anos apos, em 1996. Em dois meses, mais
precisamente em 28 de agosto de 1996, foi aprovado nos termos em que constana Lei n°® 9307/96.

Ocorre que na Camara dos Deputados, dois ilustres congressistas, um do PT e outro do PC do B,
apresentaram um total de 12 emendas, respectivamente, dez e duas, que, com a devida vénia, conseguiam
o impossivel, pois ndo sb aniquilava o PL sobre arbitragem, bem como, se aprovadas, teriam o dom de
tornar pior, o entdo sistema arbitral vigente que, diga-se de passagem, ja era absolutamente inadequado a
préticado ingtituto.

Como salientava 0 Relator do PL na Comissao de Constitui¢éo e Justica e de Redacéo da Camara dos
Deputados, congressistas Celso Russomano, "enquanto na Europa, Asia, Africae América do Sul buscam
as diversas nagOes mecanismos ageis, rapidos e eficazes de soluca de controvérsias, as emendas propostas
pelo nobre Deputado tendem a cristalizar técnica superada, repropondo questdes que a doutrina hd muito
jaresolveu (como, por exemplo, a suposta inconstitucionalidade do art. 18, bem como a nomenclatura
moderna e cientificamente adequada adotada no projeto), com apego inconcebivel a garantias meramente
formais de justica; enquanto nos paises civilizados procura-se mecanismo de solucédo de controvérsias
independente do Poder Judiciario, as emendas propostas caminham em sentido contrério, apregoando a
necessidade de maior intervencdo do Estado; enquanto procura-se no mundo inteiro ampliar o ambito de
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aplicacdo dos meios alternativos de solugdo e controvérsias, as emendas propostas tendem alimitar a
utilizacdo do juizo arbitral”.

Pelo teor das emendas propostas, pudemos detectar certo preconceito quanto ainstituto arbitral e a
tendéncia a preservacao dos grandes obstécul os que inviabilizaram o desenvolvimento da arbitragem no
Brasil.

Desse modo, e superada mais essa tentativa de sufocar esse meio de resolucdo de conflitos, trataremos, a
seguir, das principals emendas - sob 0 prisma do retrocesso que sucedia caso fossem aprovadas - e das
respectivas justificativas para as rejei goes.

Saliente-se que as justificativas do Deputado Russomano, a seguir transcritas, foram acatadas pelo outro
(e ultimo) relator, Deputado Régis de Oliveira.

Antes, porém, cumpre anotar que apenas uma das emendas foi aprovada, no sentido de suprimir a
revogacao do art. 51, inciso VI, do Cédigo do Consumidor.

Essa singela emenda, contudo, ndo tirada Lei Marco Maciel qualquer proveito ou vantagem, ou
enfraguece o campo de atuagdo da arbitragem, haja vista que esta aplica-se, também, as questfes oriundas
das relacbes de consumo.

(a) Terminologia. Sentenca Arbitral e Laudo Arbitral

Quanto a primeira emenda apresentada ao projeto de lel volta-se contra aterminologia empregada, eis que
no projeto a decisdo dos arbitros € denominada sentenca arbitral, preferindo o autor da emenda que se
adote atradicional designacéo de laudo arbitral, ‘como ja fazem os nossos Codigos Civil e de Processo
Civil'.

O apego aterminologia do Cadigo de Processo Civil ndo convence; aleitura atentado art. 1.078 do
Cadigo mostra que o nobre deputado esta equivocado, eis que no dispositivo em gquestdo esclarece o
legislador que os arbitros proferem verdadeira sentenca.

Superado o argumento de ordem formal, passa-se a questdo de fundo: seria correto afirmar, como consta
dajustificativa de emenda, que as decisdes arbitrais ndo poderiam ter os mesmo efeitos das decisoes
judiciais jague ndo emanam de 6rgdos do Poder Judiciario? A resposta sO pode ser negativa, eis que se 0
argumento fosse valido ndo existiriam titulos executivos extrajudiciais, que produzem idéntico efeito das
sentencas condenatorias!

(b) Questao de Valor Superior a 200.000 (UFIR)

A segunda emenda apresentada pretende que apenas questdes de valor superior a 200.000 (duzentos mil)
UFIR possam ser submetidas a solucéo arbitral.

A justificativa da emenda apega-se a preocupacao de que a parte economicamente mais fraca opte pela
arbitragem sem ter real conhecimento sobre este mecanismo de solugdo de controvérsias.
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A emendarevela, antes de mais nada, total desconhecimento sobre as novas leis editadas pelo proprio
Congresso Nacional sobre os meios alternativos de solucdo de controvérsias; aLei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995, acaba de criar 0s juizados especiais civeis e criminais, dispondo no art. 24, que as
partes, ndo obtida a conciliacdo, poderdo optar pela solucéo arbitral. E isto para causas de pequeno valor
econdmico! E de estranhar, assim, emenda como aquela ora comentada, tendente a restringir mecanismos
de solucéo de controvérsias que o proprio Congresso Nacional que incentivar, o ponto de apresentar 0
juizo arbitral como alternativa (para as peguenas causas) a solugdo judicial.

Isto ndo bastasse, soa inveridica a afirmagéo de que, em causas de valor superior ao limite preconizado, as
partes seriam economicamente fortes; mesmo em causas de valor muito superior sempre podera ser
detectada a existéncia da parte 'mais forte' e ‘parte mais fraca, o que impede a paridade de armas que o
processo (judicia ou arbitral) tende sempre a garantir.

(c) A Nulidade do Contrato e a Nulidade da Clausula Compromissoria (Clausula Arbitral). O Principio
Kompetenz-Kompetenz.

A terceira emenda apresentada tacha de il6gica a disposi¢cdo do artigo 8° do projeto de lel que dispde
acerca da conhecida questéo da Kompetenz-Kompetenz.

O poder dos arbitros de decidir sobre sua propria competéncia é reconhecido pela generalidade das
legislaghes nacionais sobre a arbitragem. Longe de caracterizar-se a atecnia ou ilogicidade asseveradas na
justificativa das emendas - que devera ser repelida - o projeto adotou teoria moderna e compativel com os
sistemas arbitrais mais avangados, seguindo o modelo legislativo sugerido pela UNCITRAL.

(d) O Arbitro e sua Investidura

A gquarta emenda apresentada pel o nobre parlamentar, pretende suprimir o artigo 18 do projeto de lei, sob
aaegacdo de que 0 juizo arbitral ndo encontra previsdo da Constituicdo Federal, havendo flagrante
inconstitucionalidade do art. 5°, XXXV.

Impressionou-se 0 autor da emenda pelo fato de ser o arbitro qualificado como ‘juiz de fato e de direito'.
O espanto do nobre deputado chega com vinte e dois anos de atraso, ja que o Codigo de Processo Civil
(Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973), em seu artigo 1.078, atesta que 'o &rbitro é juiz de fato e de
direito (...)', como ndo podia deixar de ser. Afirma-se eu o arbitro sgjajuiz de fato e de direito ndo
significaintegré-lo ao Poder Judiciério: trata-se aqui apenas de indicar que o escolhido pelas partes tera
func&o em tudo e por tudo idéntica a do juiz togado.

Por outro lado, cumpre esclarecer que em momento algum pode-se afirmar violagdo ao dispositivo
constitucional apontado na justificativa da emenda. O artigo 33 do Projeto de lel deixa claro que a parte
interessada poderd pleitear junto ao Poder Judiciério a decretagdo da nulidade da sentenca arbitral [nos
casos do art. 32 que] poderatambém ser alegada pelo executado em embargos a execucdo (Nos mesmos
moldes do que ocorre com os titul os executivos judiciais e extragjudiciais).

(e) Homologacéo do Laudo Arbitral

A proposta de emenda ndmero cinco, ao impor a homologac&o do laudo arbitral pelajustica estatal,
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procura manter o atual status quo que tem sido um dos grandes entraves aimplementacéo do Juizo
Arbitral do Brasil.

A se manter tal emenda, continuara em pleno desuso o instituto arbitral vez que sucumbirdo dois de sues
maiores atrativos - celeridade e sigilo.

N&o ha que se falar em inconstitucionalidade, pois o projeto ndo cria 'instancia decisoria com poderes
equivalentes aos do judiciario’, umavez que desde os idos de 1916 o Cadigo Civil dispde dobre a
insténcia arbitral, tendo sido esta, inclusive, reafirmada pelos Cédigos de Processos Civil de 1939 e 1973.
Naverdade, o que o projeto propde é arevisdo das atuais regras da arbitragem para conferir-lhes uma
roupagem mais moderna e eficaz, em consonancia com os tempos atuais.

(f) Supressio da Expressdes. Regras Internacionais de Comércio, Sentenca Arbitral Estrangeira e
Tratados Internacionais

Emenda nimero nove - A emenda supressiva sub examine trata de dois artigos do projeto de lei que
versam sobre assuntos diferentes e, portanto, de institutos juridicos dispares, ndo assistindo razéo a suas
respectivas supressoes. Sendo vejamos.

Umale arbitral eu pretendainserir o Brasil no concerto das nacdes ndo pode fechar os olhos as regras
internacionais do comércio, praticas arraigadas e corriqueiras nas transagfes comerciais internacionais
fixadas pelos usos e costumes. Nao se pode deixar de reconhecer a existéncia de normas internacionais
fixadas pel os usos e costumes. N&o se pode deixar de reconhecer a existéncia de normas internacionais
fixada pel os usos e costumes. N&o se pode deixar de reconhecer a existéncia de normas estabel ecidas pela
comunidade internacional que facilitam e tornam conhecidos 0s mecanismos comerciais. Exemplo
patente € a utilizacdo dos INCOTERM S (Internacional Rules for Interpretation of Trade Terms), Regras
Internacionais para a I nterpretagéo de Termos Comerciais, ‘cujo escopo fundamental foi harmonizar os
negocios internacionais, dando aos seus participes maior solidez relativamente aos diferentes entraves que
surgem inevitavelmente no processo comercial. Apoiando-se nessas regras, de caréter uniformizador, os
comerciantes ndo so impdem as suas atividades maior seguranca, como evitam as incertezas decorrentes
das diversas sisteméticas dos diferentes paises (IRINEU STRENGER, 'Contratos Internacionais do
Comeércio, RT, Séo Paulo, 1986, p.245).

Sentenca Arbitral Estrangeira Tratado Internacional

O art. 34 do Projeto rede homenagem a mais antiga préatica do jus gentium, ou sgja, a prerrogativa de os
Estados firmarem tratados, convengdes ou acordos regulando direitos e obrigages entre si e para seus
nacionais. E, seguramente, a mais importante forte de Direito Internacional Pablico. Assim esté disposto
no artigo 38, alinea"a" do Estatuto da Corte Internacional de Justica (de Haia).

O projeto ao fazer mencéo expressa aos tratados internacionais que regulam a matéria dispensa-lhes
tratamento preferencial, como soi acontecer considerando as obrigacdes assumidas pelo Brasil no
concerto das nagoes.

A supressdo do artigo 34 do projeto instauraria a desordem e a divida juridica ao tratar de sentenca
arbitral estrangeira, podendo afrontar principios de direito internacional publico, tais como, adaboafée

27/31



Arbitragem Através dos Tempos: Obstaculos e Preconceitos a sua lmplementacdo no Brasil

0 pacta sunt servanda.
(9) Adequacéo do Art. 584, Inciso 11 do CPC

Emenda nimero dez - O art. 41 do projeto de lei adequa aterminologia'sentenca arbitral’, onde reza
‘sentenca homologatdria de laudo arbitral’ ao artigo 584, inciso |11 do CPC, hgja vista a natureza juridica
outorgada a sentenca arbitral no projeto, uma da principais inovagdes trazidas e que constitui sua 'perda
de togue'.

Destaforma, o projeto supera um dos principais obstacul os ao efetivo desenvolvimento da arbitragem no
Brasil, que é necessidade de posterior homologacdo do laudo arbitral pelo judiciario, retirando as
principais caracteristicas da arbitragem: o sigilo e a celeridade.”

7. Conclusao

Foi possivel observar, ao longo do presente trabalho, os varios entraves que, por décadas, inviabilizaram a
utilizacdo da arbitragem, meio pacifico eficaz de solucdo de conflitos.

Aos empecilhos de ordem juridica juntou-se outro de natureza cultural que, por preconizar o quase
absolutismo estatal, desprezou o individuo e sua vontade.

Foram precisos quatro anteprojetos de lei para que pudesse a sociedade serve-se de instrumento,
adequado e hébil, para a satisfacéo dos seus interesses, por via de jurisdicdo privada, justica de experts ou,
no dizer do ilustre Petronio Muniz, justica cidada.

A Lei n°9.307/96 foi produto da vontade da sociedade, pois se originou de pesquisa elaborada pelo
Instituto Liberal e da Associacéo de Advogados de Empresas, ambos de Pernambuco, junto a segmentos
empresariais e industriais, que demonstram o anseio de se ter a disposi¢do meio alternativo de solugéo de
controvérsias foradaarenajudiciaria.

O resultado, amplamente, redundou na Operacdo Arbiter, coordenada pelo incansavel Petroneo Muniz,
cujo anteprojeto que delaresultou, foi discutido, publicamente, em seminario realizado em Curitiba, em
1992, e totalmente encampado pelo entédo Senador Marco Maciel.

Com apromulgacdo dalei que dispbe sobre a arbitragem, € justo esperar que o instituto passe a ter
utilidade e se desenvolva apropriadamente no Brasil, ja que superados os velhos obstacul os e introduzido,
no nosso sistema legal, o que ha de vanguarda em sede de arbitragem.

Aceitando os ventos da modernidade, se posta 0 pais em pé-de-igualdade com seus parceiros na ordem
juridicainternaciona - ndo obstante a necessidade da ratificacdo de alguns tratados e convencdes - e d&
um passo adiante no sentido da globalizag&o e na agilizacdo das relagcbes comerciais.

Poderia o Brasil, sem sombra de divida, ser hoje um dos expoentes na prética arbitral, ndo tivesse sido
promulgado o malfadado Decreto n° 3.900, em 1867, mas esse fato ndo deve gerar desdnimo - no maximo
lamento - pois agora, o interesse da sociedade € aliado fundamental; contudo, apesar de entrada em vigor
daLe Marco Maciel, ndo é ainda o momento de se despor as armas pois a luta devera ser intensificada,
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com certeza, no sentido da implementacdo e enraizagdo do instituto de arbitragem.

Notas

1 Para maiores detal hes sobre a parte histérica da arbitragem, conferir os seguintes autores nacionais:
Cezar Filiza. Teoria Geral da Arbitragem, Belo Horizonte. Del Rey Editora, 1995; Carlos Alberto
Carmona. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro, Sdo Paulo, Ma heiros Editores, 1993; e, JA.
Tavares Guerreiro, Fundamentos da Arbitragem do Comércio Internacional, Sdo Paulo, Ed. Saraiva,
1993.

2 Ob. cit., Milano. Societa Editrice, 1931.

3 Apud Nuovo Digesto Italiano, Torino, Utet, 1937, vol. 1, p.654.

4 In El Jicio Arbitral, 42 ed., Chile, Fallos del Mes, 1982, p.46.

5 Cf. Pedro A. Batista Martins, in Aspectos Juridicos da Arbitragem Comercial no Brasil, Lumen Jdris,
1990, p.9.

6 Cf. Pedro A. Batista Martins, op. cit., p.8.

7 Op. cit., pp.20-21.

8 Ver Rev. Forense, 397.

9 Apud Hamilton de Moraes e Barros, em seus Comentarios ao CPC, p.519.
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10 Ver Revista de Jurisprudéncia, vol. 68, p.393.

11 Apud J. Cretella Jr., in Comentarios a Constitui¢éo Brasileira de 1988, Ed Forense Universitaria.

12 Apud J. Cretella Jr., op. Cit., p.435. Também Pontes de Miranda confirma que "a Constitui¢éo de 1946
foi como areaquisi¢éo do tempo perdido: pds-se umaregrajuridica explicita o que se teria obtido, através
dos intérpretes, em regra juridica ndo-escrita’ (Comentarios a Constituicéo Federal de 1967, Ed. RT,
1971, t.V.p.109).

13 Op. cit., p.108.

14 In Comentérios ao CPC, Ed. Forence, 1977, t. XV, p.224. Para Sidnei Agostinho Beneti, Pontes de
Miranda rebate, irrespondivelmente, a critica de inconstitucionalidade (in " Perspectivas da Arbitragem no
Processo Civil Brasileiro", Revistados Tribunais, vol. 696/78, p.82).

15 In Comentéarios ao CPC, Ed. Forense, 1976, vol. I X, pp. 377-378.

16 "A arbitragem como Elemento que contribui para aliviar o Poder Judiciario”, in Anais do Conjur, vol.
V111, S&o Paulo, Fiesp/Ciesp, pp.5-6

17 Ibid

18 Artigo publicado no Jornal do Commércio sob o titulo "Controle da Decisdo Judicial Preocupa’, de
08.11.1995, p.A-20. Importante anotar que a Dra. Selma M. FerreiraLemes e o Dr. Carlos Alberto
Carmona, em palestras proferidas, tém mostrado que também conjugam da commuis opinio doctorum que
refuta qualquer conflito entre o procedimento arbitral e aregra constitucional em quest&o.

19 Artigo publicado na Revista da Associagdo Comercial do Rio de Janeiro, n® 1293, p.31, set. 1994, sob
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Arbitragem Através dos Tempos: Obstaculos e Preconceitos a sua lmplementacdo no Brasil

o titulo "Arbitragem: A Grande Solugéo".

20 Ob. cit., Madrid, 1956, p.154.

21 Apud Vitor Luiz Funes, "El Arbitraje: Uma Manera de Privatizar la Justi¢a’, publicado narevistada
SRA, p.101.

22 Ob. cit., Ediar, Bs. As. 1965, t.VII, p.20

23 1bid.

24 Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol., 52, p. 168. A deciséo foi unanime tendo sido o voto do
Ministro Relator acompanhado pelo Ministro Thompson Flores. Conforme consta da RTJ, vol. 68, p.387,
essa decisdo recebeu 0 apoio dos demais Ministros do STF ao ser confirmada em embargos pelo Tribunal
Pleno.

25 Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 68, p.382. Participaram da sessdo os Min. Luiz Gallatti,
Oswaldo Trigueiro, Aliomar Balleiro, Djaci Falcdo, Thompson Flores, Bilac Pinto, Angonio Neder,
Xavier de Alburquerque e Rodrigues Alckmin.

26 Revista Tribuna de Jurisprudéncia, vol. 68, p.391

27 REsp. n° 15231 - RJ (91.0016671-5) e R. Esp. n° 616 - RJ (89.9853-5).

28 O art. 2° reproduziu os preceitos do art. 8°, 8§ 3°, daLei n°5.000, de 24 de maio de 1966 e do art. 23, da
Lei n°1.628, de 20 de maio de 1952.
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