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RESUMO

MARTINS, Marina RodriguesArbitragem: uma alternativa no acesso a Justig@08. 63 f.

Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidadeédfal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2008.

Analisam-se as questOes relevantes acerca daagditizda arbitragem como um método

alternativo de composicao de litigios, para defesd@ aplicacdo como um mecanismo apto a
garantir o amplo acesso a justica para todos @gl@ab, nos moldes da Lei 9.307/1996. Para
tanto, inicialmente é feita uma abordagem histédicanstituto, e em seguida sdo apresentados
seus principais aspectos, tratando de sua ingtittegcseu procedimento. Por fim, apresenta-se a
maneira como a arbitragem pode garantir um efetogsso a justica, discorrendo a respeito das

vantagens que o instituto oferece, bem como analsaua aplicabilidade em diversos ramos do
Direito.

Palavras-Chave: Arbitragem; Lei 9.307/1996; Acesagstica.



ABSTRACT

MARTINS, Marina Rodrigues.Arbitragem: uma alternativa no acesso a Justi@8 f.
Monografia (Graduagdao em Direito) — Universidadeédfal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2008.

The present study analyses the relevant questibostahe use of the arbitration like an
alternative method of composition of lawsuits, &eshd its application like a suitable mechanism
to guarantee the spacious access to the justicallfdhe citizens, in the molds of the Law
9.307/1996. For that, initially a historical appecbaof the institute is done, and next its principal
aspects are presented, treating its institutioni@snproceeding. Finally, we present the way how
the arbitration can guarantee an effective acaesbe justice, showing the advantages that the
institute offers, as well as its applicability ceveral areas of Right.

Key words: Arbitration; Law 9.307/1996; Access tistjce.
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1 INTRODUCAO

O instituto juridico da arbitragem €, certament®, dbs mais antigos de que se tem
noticia na histéria do Direito.

Nos primérdios, quando ainda inexistia a figuraEktado como poder politico, os
conflitos de interesses eram resolvidos pelos m®plitigantes, ou pelo grupo a que
pertenciam A tutela dos direitos se dava pelo préprio iristirumano de preservacéo e pela
concepcao individualista de justo e injusto.

Numa etapa preliminar das civilizacdes, existiusti¢a de mao-propria ou autotutela,
exercida pelo proprio individuo, uma vez que asitingdes do Estado eram ainda muito
ténues, ndo dotadas de organizacdo e a autoridfdierstes para atuarem nas composicoes
de litigios.

Em seguida, mantém-se essa justica privada, séagoe ndo mais exercida pelo
proprio individuo, mas pelo grupo social a que geé, ou por terceiros designados
especialmente para aquele fim. A justica publiderezida pelo Estado, surge apenas em
momento posterior.

Moreira Alves, nas palavras de Figueira J(fmidivide essa evolucéo das formas de
solugéo de conflitos em quatro etapas:

a) Na primeira, a resolucéo de questdes se da pela ifwdividual ou do grupo
(autotutela), enquanto os costumes comecam a kstabesgras capazes de
distinguir a violéncia legitima da ilegitima.

b) Logo apds, inicia-se a fase conhecida como arb@éndéonfacultativo. Nela,
ao invés de fazer uso da forca e da violénciayiddal ou coletiva, contra
o ofensor, o ofendido opta, em comum acordo corelagpor receber uma
indenizagcdo que a ambos parecga justa, ou entdolhesaum terceiro
(arbitro) para fixar tal valor.

C) Em seguida temos o arbitramento obrigatorio, que daterminado pelo
Estado sempre que os litigantes ndo chegavam acardaa(quando néo

havia o arbitramento facultativo). Dessa forma, edip-se a utilizacéo da

! ALVIM, José Eduardo Carreir&Comentarios a Lei de ArbitragerRio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 1.

2 FIGUEIRA JUNIOR, Joel DiasArbitragem, Jurisdicdo e Execugdd ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 25.



forca e da violéncia na defesa do interesse violddsesa fase, o Estado nao
s6 impunha a escolha do arbitro, como também daranexecucdo da
sentenca, caso um dos litigantes se recusassepai-dam

d) Por fim, temos a chamada justica publica, exengela Estado, por meio de

seus funcionarios, afastando a aplicacdo da juptivada. E garantida a
execucdo forcada da decisdo, quando necessariose Newmento,
entretanto, permanecia a possibilidade de nomedgaam arbitro para a
composicao do litigio, caso as partes assim desgjas

E justamente no Direito Romano que encontramosiaeg histéricas da arbitragem,
que surge ainda na fase da justica privada, argadeds juizes e tribunais estatais.

Tal Direito conheceu muito bem essas quatro fasglsiteras dos meios de solucéo de
conflitos, apresentando como principais expoentesatla uma delas, respectivamente: a
pena de talido (vinganca privada); a permissao gmralha de &rbitros; os primeiros sistemas
de processo civil — o ddagis actione® oper formulas e acognitio extraordinaria

Os sistemas dakegis actionese o per formulas agrupados nardo judiciorum
privatorum impunham a obrigatoriedade do arbitramento. Brewija na Lei das XIlI Tabuas
e vigentes por toda a fase republicana, tais pnoegdos separavam o0 processo em duas
fases sucessivas. Na primeira, denominadare, a figura dopretor (magistrado) prepara a
acao, realizando o enquadramento da acdo na leEberando a respectiva formula. Em
seguida, na fas@ iudicio, ocorriao julgamento poum iudexou arbiter, que néo integrava o
corpo funcional romano, mas era simples partiddi@meo, incumbido de julgar.

Ja no periodo daognitio extra ordinemque surge no inicio do periodo Principado,
tem-se o abandono do formalismo e uma relativaigimwlas fases dos sistemas anteriores.
Assim, ocorre uma menor intervencao das partebzamdo-se o processo do inicio ao fim
perante um 6rgao estatal, o qual, aléem de impudsiorfeito, € também responsavel pelo seu
julgamento.

No Brasil Colénia, as Ordenacfes Filipinas, queordgam até mesmo apods a
Proclamacao da Republica, ja disciplinavam, emlsew 1ll, a questdo da arbitragem, ao

tratar dos arbitros e dos arbitradores.



Logo apds, em nossa Carta Politica de 1824, nd.@@>, havia expressa previsio
acerca da possibilidade da nomeacdo de arbitrosawesas civeis e nas penais civilmente
intentadas, inexistindo a possibilidade de recuraso assim acordassem as partes.

A Resolucédo de 26 de julho de 1831 regulava arag@tn nas questdes relativas a
seguro, e a Lei n.° 108, de 11 de outubro de 1883,dissidios referentes a locagédo de
servicos”.

Ja em 1850, nosso Codigo Comercial, inspirado ndigdoComercial francés, de
1807, previa alguns casos em que 0 juizo arbiteabbrigatorio, tais como aqueles surgidos
entre os socios de sociedades comerciais, duraste &xisténcia ou por ocasido da sua
liquidacéo e partilhd Tratava ainda aquele diploma legal da forma aeeagéo dos arbitros
para decidir sobre davidas sociais (art. 302, 5).

O Regulamento 737, de 1850, disciplinava o processoercial e distinguia entre
arbitragem voluntaria e necesséria

A Constituicdo de 1891 nao previa 0 uso do institen comento entre pessoas
privadas. No entanto, é certo que também nao daleomcentivar sua pratica como forma
atil na pacificacédo de conflitos com outros Estaslniseranos.

Em 1934, a Constituicdo subseqliente volta a daperca da arbitragem, cabendo a
Uni&o legislar sobre as regras disciplinadorasdbtuto.

As Constituicbes de 1937, 1946 e 1967 nao fizeraalgger mencdo a arbitragem
privada.

O Caodigo de Processo Civil de 1939 regulou o umstjttendo essas regras sido
reproduzidas no atual CPC, de 1973.

Em outubro de 1988, a Constituicdo volta a fazaréacias ao instituto, ndo s6 em
dispositivos, como também em seu preambulo, com@numeipio fundamental, ao pregar a
forma pacifica das controvérsias, seja na ordeennat seja na internacional.

Em 1996, com o advento da Lei n° 9.307, de 23 elensoro, vulgarmente
denominada de Lei MarcoMaciel, € que a arbitragesnrae novas fei¢cdes. Fruto da moderna

® Art. 160. Nas causas civeis e nas penais civilmatgatadas, poderdo as partes nomear juizes
arbitros._$ias sentencas serdo executadas sem recurso,is® &ssivencionarem as mesmas partes

* SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Evoluc&o histérica da arlgan. Jus Navigandijun. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrinatteasp?id=6842>. Acesso em: 27 ago 2008.

> ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit. p. 11.

®Art. 411. O juizo arbitral ou é voluntério ou nes#so:
§ 1°. E voluntéario, quando € instituido por conmisso das partes.
§ 2°. E necessario, nos casos dos arts. 2453294739, 783 e 846 do Cdédigo Comercial, e em
todos os mais, em que esta forma de juizo é pednmeddigo determinada.



ciéncia processual, representa a terceira rendagiéeconizada por Carnelutti e vivida nos

dias de hoje, qual seja, a de um “novo enfoquecdesa a justica”.

2 ASPECTOS CONCEITUAIS DA ARBITRAGEM

2.1 Conceito

Os meios de heterocomposic¢éo dos conflitos saelegpelos quais a lide é resolvida por
um terceiro imparcial, que néo é titular de nenldas interesses envolvidos. Dentre os diversos
meios de heterocomposi¢cdo existentes, podemoscdes?ade suma importancia: o processo
judicial e a arbitragem.

A arbitragem é um meio de solucédo de conflitosr@étivo a via judiciaria caracterizado
por dois aspectos principais: o arbitro € escolliidemente pelas partes, e sdo também as partes
que conferem poder e autoridade para que o agmgea proferir a decisdo. Alexandre Camara,
reproduzindo as palavras de Carnelutti, ensina sprea este instituto “um equivalente do
processo civil®.

Assim, nesse instituto, os titulares de interegsesconflito, decidem, voluntariamente,
nomear um terceiro, estranho aquela contenda, feraelhe poderes para que decida o caso. E
esta decisdo, por sua vez, sera coativamente ienpsgtartes.

Por se tratar de um meio facultativo é que se pbder que os titulares do direito
conflitante demonstram, desde logo, uma predisgosacaceitar a decisao proferida, uma vez que
esta é feita por uma pessoa de confianca, poesteshida. Por essa razdo, podemos entender a

arbitragem como instrumento essencial na buscadégacao social.

" CAMARA, Alexandre FreitasArbitragem Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 10.



2.2Cabimento

A lei 9.307/96, Lei da Arbitragem, dispde, em seu ¥, que “as pessoas capazes de
contratar poderéo valer-se da arbitragem para idilitigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis."

Logo, verifica-se que a arbitragem, como processagstatal e heterocompositivo
de solucédo de conflitos que é, pode ser utilizaatappssoas capazes sempre que o conflito
versar sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Essa capacidade de que trata a lei permite que asnpessoas naturais como as civis
possam se valer do instituto. No entanto, a dugiga surge é com relacdo a sua utilizacédo
pelos entes despersonalizados, tais como o condorda um edificio, o espdlio e a
sociedade de fato. Ora, tais entes — também cham@deld’'pessoas formais” - embora
despersonalizados, possuem capacidade para serts, pdendo, se fazer presentes em
processos judiciais, e até mesmo, transigir, caschaja impedimento. Sendo assim, parece-
nos ndo haver qualquer motivo que impeca a utdizata arbitragem pelos referido erftes

Também o Estado podera se valer da utilizacdo desit® sempre que o conflito for
decorrente de atos negociais por ele praticades.pgrque, nestes atos, regidos pelas normas
de direito privado, o Estado é colocado numa posid@ igualdade com a outra parte.
Destaque-se, porém, que, se se tratar de relagéaarde um contrato administrativo, que
tenha por objeto direitos indisponiveis, em razaopddpria natureza da causa, esta nao
podera ser submetida ao julgamento de um arbitro.

Da mesma forma, as causas que versem sobre o est@ad@apacidade das pessoas
também ndo admitem a utilizacdo da arbitragem, veraque a lei expressamente limita seu
uso aos litigios acerca de direitos patrimoniaissponiveis.

O legislador foi muito claro ao especificar o objda transagao, limitando-o a direitos
patrimoniais e disponiveis. Embora a expressaonm@tio seja bastante ampla, abrangendo
tanto bens materiais quanto morais, nesse contektoe-se tdo — somente ao patrimonio

material das partes.

8 |dem. p. 16



Os direitos difusos e coletivos, porquanto indixdsd, e em razdo dos interesses
envolvidos, sdo também indisponiveis, estando,aptof excluidos da apreciacdo pela
arbitragem. Por outro lado, os direitos individudismogéneos, por serem divisiveis e
facilmente individualizados, além de normalmentgpdniveis — quando se trata de direito
patrimonial — podem perfeitamente ser submetidosa decisdo arbitral.

Existe hoje um projeto de fepara se permitir que a separacéo e o divércigidios
sejam realizados por meio da arbitragem, desdeng§aehajam filhos menores de idade ou
incapazes envolvidos. Se aprovado o projeto, d das&ra optar por essa via de solucéo de
conflitos e nomear um &rbitro de sua confiancamatiisso, deverdo também cumprir os
prazos ja previstos na lei. De acordo com o teatsentenca arbitral, que produzira os
mesmos efeitos daquela proferida pelo 6rgao judidevera decidir acerca da partilha de
bens, do pagamento de penséo alimenticia, e, alad&tomada ou ndo do nome de solteiro
dos conjuges.

Uma ultima consideragcdo merece ser feita € cong&elas causas ja submetidas a
apreciacdo do Poder Judiciario e que fizeram daigada. De fato, ndo poderédo estas ser
objeto de nova apreciagéo, ainda que, desta vepjiroarbitral.

Qualquer estipulagédo que ndo obedeca aos limitgssios pela lei serd nula de pleno

direito.

2.3 Natureza juridica

Tema bastante polémico concernente ao institutarliragem é o que diz respeito a
sua natureza juridica. Existem 3 correntes pringigae tentam definir o assunto: a privatista,

a publicista, e a hibrida.

° Projeto de Lei 4019/2008, de 03 de setembro d8 2aDeputada Elcione Barbalho (PMDB — PA)
Disponivel em:

http://www?2.camara.gov.br/internet/proposicoes/cadatt xterna.html?link=http://www.camara.gov.b
r/internet/sileg/Prop _Detalhe.asp?id=409@2&sso em: 15 out. 2008




2.3.1 Natureza contratual

Segundo a corrente contratual ou privatista, defiengor Chiovenda e Calamandrei,

0 instituto em comento teria natureza contratu@bgda, uma vez que sua instituicdo decorre
necessariamente da celebracdo de um contratossnpeates. Ou seja, seu inicio se da por um
ato de direito privado, que € a clausula compraimissconforme se vera mais adiante, que
obriga as partes a cumprir o acordado em razaopdasipios da obrigatoriedade dos
contratos e da autonomia de vontades.

Outro argumento utilizado pelos defensores destemte € o de que o arbitro ndo
seria detentor dos poderes de execucao e de caladly os quais sdo monopolio do Estado.
Sendo assim, ndo se poderia reconhecer uma najuresghcional a arbitragem, pois, ainda
que a justica ndo seja monopadlio do Estado, adjigés o é.

Por fim, afirma-se o carater privado do instituto eazdo de ndo ser o arbitro um

membro do poder judiciario, o que impede sua funlgiser publica, tal como a de um juiz.

2.3.2 Natureza jurisdicional

Corrente majoritaria denominada corrente jurisdialoou publicista, acredita que o
arbitro, tal como o juiz de direito, tem a func@alicante, ou seja, ambos tém o poder de
aplicar o direito ao caso concreto.

Afirma ainda que a jurisdicdo ndo se daria somantémbito do Estado, podendo
também ser exercida pelo arbitro, mesmo que estga#e da condi¢cdo de agente publico.

Essa corrente, adotada em geral pelos procesasal@stgumenta que, apesar de
designados os arbitros pelas partes, € a lei qggedbnfere o poder de julgar. Os arbitros

seriam uma espécie de juizes no exercicio privadant:des pablica%

Y STRASSMANN, Karin; LUCHI, Cinthia. O instituto datdtragem no BrasilRevista Jus
Vigilantibus.Disponivel em:http://jusvi.com/artigos/19677/Acesso em: 06 set. 2008




Outro argumento de peso decorre de ndo depen@etensa arbitral de homologacao
pelo Judiciario, nem estar sujeita a recurso. @datédo a utilizacdo de medidas coercitivas e
cautelatorias, ainda que néo detenha o arbitrqtaisres, cabe a ele decidir ou ndo pela sua
utilizacdo, bem como requeré-las ao Judiciario.

Soma-se a isso o fato da sentenga arbitral fazea pagada, tal como as sentengas
judiciais.

Além do que, se ha um terceiro a compor o confiitoando como se fosse o Estado,
hé jurisdicao.

Logo, ainda que a investidura dos arbitros sejastida de uma natureza contratual, a

finalidade da arbitragem é notadamente jurisdidiona

2.3.3 Natureza Hibrida

Por fim, a corrente mista ou hibrida, capitaneamtaGarnelutti, conjuga os conceitos
das correntes supra mencionadas. Assim, acredgaese arbitragem possuiria um aspecto
contratual, pois para a sua instituicdo haveri@@ssidade de uma convencao pelas partes;
sendo que sua funcdo seria de natureza jurisdiciexercendo o arbitro papel semelhante ao
de um juiz.

Diz-se que a arbitragem € convencional por suauworjgnas, no entanto, jurisdicional
por sua fungéo.

Segundo essa terceira corrente, a arbitragem ger@ajurisdicdo pactuada entre as
partes, tendo, por isso, um carater misto. A basdndtituto teria natureza contratual,
enquanto que o laudo arbitral, como forma privadasolucao de litigio, seria de natureza
jurisdicional.

Poderia- se dizer que o instituto tem uma naturezdicasui generisja que nasce da
vontade das partes (carater privado), ao mesmootempque regula uma relacdo de direito
processual (carater publico). Trata-se de um canavado que disciplina matéria de direito

publico.



3 CONVENCAO DE ARBITRAGEM

A convencado de arbitragem é o meio pelo qual aegalivres e voluntariamente,
decidem submeter a jurisdicdo arbitral o confliszatrente de um contrato principal entre
elas firmado, relativo a direitos patrimoniais. edeita, temos como consequéncia a
exclusao da possibilidade de busca da tutela joristhl proferida pelo Estado.

Nesse sentido, manifestou-se o Ministro Mauricior&n
A convencao de arbitragem é a fonte ordinariaidsntd processual arbitral,
espécie destinada a solucao privada dos conflédstdresses e que tem por
fundamento maior a autonomia da vontade das partestas,
espontaneamente, optam em submeter os litigioertés ou que venham a
surgir nas relacdes negociais a decisao de unmi@rbispondo da jurisdi¢cao
estatal comum. Tal possibilidade, aplicavel aosflitos envolvendo
interesses disponiveis, traduz-se, na realidadepxtusédo da jurisdigdo
estataf"

O objeto da convencéo deve ser determinado, nédw semitida em hipétese alguma
uma convencgado genérica, na qual as partes acomlassesubmeter a arbitragem todos os
seus conflito$.

Ha duas formas de convencdo de arbitragem: a d¢usampromissoria e o
compromissério arbitral, que analisaremos a se@uintudo, qualquer que seja a convencgao,
esta devera sempre representar um impedimento sstle E por esse motivo que a
existéncia de convencéo de arbitragem devera sgadd pelo réu em sua contestacdo como
questdo preliminar, conforme estabelecido pelo TR& podendo ser examinada de oficio
pelo juiz. Segundo Pisani, essa seria uma excex@ori/encdo de arbitragém

Entretanto, ndo se pode olvidar que a arbitragaam& manifestacdo de liberdade.
Logo, da mesma maneira que se garante a liberdadsua instituicdo, deve-se também
respeitar a liberdade de renuncia ao que foratundti. Assim, se a parte demandada nao
alegar como preliminar em sua contestacao a egiatéa convencéao de arbitragem, entende-

se ter havido renuncia ao processo arbitral, esédecilas partes de submeter ao processo

! BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Sentenga Estrmag_ontestada. SEC 6753-7. Relator Min.
Mauricio Corréa. Tribunal Pleno — Reino Unido d@-Bretanha e da Irlanda do Norte, Ementario
n° 2085-2. Acérdao de 16 mar. 2002. Diério da das04 out, 2002.

2 ALVIM, José Eduardo Carreir&ireito Arbitral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 171.

% Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutiédtm alegar:

IX - convencao de arbitragem;

“ PISANI, Andrea Protalezioni di diritto processuale civil&Napoles : Jovene, 1994, apud
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jurisdicional a solucdo daquele conflito. Nessesosando havera qualquer impedimento ao
Poder Judiciario para exercer a fungéo jurisdidiona

3.1. Clausula compromisséria

A clausula compromisséria, também conhecida coraoscila arbitral, é definida no
art. 4° da Lei de Arbitragem, como sendo "a con&enatravés da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitrageritig®s que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato.”

Trata-se, portanto, de um ato pelo qual as padescomum acordo, resolvem,
previamente, submeter ao juizo arbitral possivefsiteras controvérsias que surjam em
decorréncia de um contrato.

No entanto, embora a lei expressamente refiralgggi@s surgidos em contratos, €
pacifico que podem perfeitamente as partes conmeaicia clausula compromissoéria sobre
uma relacao juridica preexistente, ndo decorremtend contrato. Nada impede, por exemplo,
gue as partes convencionem submeter a arbitragersté@s decorrentes de direito de
vizinhanga ou de uma servidao.

A clausula deve ser estipulada por forma escrdadepdo constar do proprio contrato
negocial ou de um documento aditivo. Tendo em \gst uma vez acordada, ela obriga as
partes a submeterem o litigio ao juizo arbitralgex lei a manifestacdo de vontade de ambas
as partes ao aderirem a clausula, sob pena dedaratia nula.

E por isso que, no contrato de ades&o, quando aradefiniciativa do aderente, a
clausula compromissoria so tera validade se es@wemegrito e com assinatura ou Visto
especial para esta clausula. Cumpre ao Judici@iluir cabusos, assegurando que sO sera
submetido a arbitragem aquele que livremente hooptado por essa forma de solucéo de
litigios.

Ao contrario do que ocorre com o compromisso abiat quem a lei exige forma
especial, quanto a clausula compromisséria, somdatermina-se que a mesma seja
estabelecida por escrito. Sendo assim, pode estarosvencionada pela simples troca de

correspondéncia entre as partes, por telegramajifale, entre outros meios de comunicacao



mais modernos, exigindo-se apenas que reste coagaa proposta de uma das partes e a
aceitacéo pela oufta

Pode-se dizer que a clausula compromissoria € untnato preliminar, ou seja, uma
promessa de celebrar um contrato definitivo, qeecémpromisso arbitral. Dela, surge para
as partes uma obrigagao de emitir uma declarac&ordade.

Segundo ensina Carreira Alvim, a convenc¢ao deragai representa uma obrigacéo
de fazer relativamente a um litigio futuro, que @od ndo ocorrer. No entanto, caso venha a
ocorrer, podera ser mantido na via arbitral, parde espontaneo das partes, ou, caso haja
resisténcia por alguma delas em cumprir o firmaalglausula, podera a outra obter em juizo
a tutela jurisdicional especifica relativa aquedagacasd.

Nesse caso, 0 autor requerera a citagcdo do réuqo&raseja lavrado em juizo o
compromisso arbitral. O juiz devera, entdo, na énaa, tentar a conciliacdo das partes
guanto ao litigio existente. Nao sendo esta pdsglegera incentivar as partes a firmarem o
compromisso arbitral de comum acordo. N&o obtenxibo,é proferird uma sentenca
constitutiva que ird substituir a declaracao detaw® daquele que se negou a celebrar o
compromisso arbitral.

A clausula compromissoéria € independente do cantrazdo pela qual a nulidade
deste ndo implica, necessariamente a nulidade Baaqawendo ao arbitro decidir, de oficio
ou a requerimento das partes, acerca da exist&adidade e eficicia, tanto da convencao de
arbitragem, quanto do contrato que contenha awkiaesmpromissoria.

Por fim, cabe ainda uma ultima observacéo, a respla distingdo entre as duas
espécies dessa convencgdo: a clausula compromisadiéae a cheia.

A primeira é aquela desprovida de elementos minimeggssarios para a instituicdo
da arbitragem. Ja a cheia, ao contrario, € justeraguela que contém todos os elementos
necessarios a instauracao do processo arbitralegoptdo apenas da delimitacdo do objeto
do processo, ja que, no momento de sua celebragd® @do havia surgido qualquer litigio
entre as partes.

Essa distincdo se faz necessaria, conforme bemngalAlexandre Camarg nas
situacbes em que, surgindo o conflito, uma daspat recuse a celebrar 0 compromisso

arbitral. Isso porque, sendo a clausula comproméscheia, tudo o que nela estiver

®> ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit. p. 180.
®Idem. p. 177
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estipulado devera ser observado pelo juiz ao praesentenca do processo a que se refere o
art. 7° da Lei de Arbitragem — instaurado paraveatara do compromisso arbitral.

3.2. Compromisso arbitral

A outra espécie de convencado de arbitragem € o roongso arbitral, legalmente
definido no art. 9°aput,da Lei de Arbitragem como “a convencao atravéquad as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou maisqass podendo ser judicial ou
extrajudicial”.

O compromisso € um acordo entre duas ou mais pamtesentido de submeter ao
juizo arbitral uma controvérsia atual e concredag@ntrario da clausula compromisséria, que,
por ser celebrada antes da existéncia da lideereea um conflito futuro e incerto. Trata-se,
na verdade, de um contrato de direito privado,rgaelta na instauracéo de um procedimento
arbitral destinado a compor o conflito que deu@amgquele compromisso.

Esta forma de convencao deve ser necessariameaeleack por escrito. Isso porque
essa é a Unica forma capaz de comportar os regusinsiderados pela lei essenciais a sua
validadé.

Existem duas espécies de compromisso arbitratieif e a extrajudicial. A primeira
ocorre quando as partes ja estao litigando em,jsiga no processo instaurado em razao da
demanda de substituicdo de declaracdo de vonte@degsando as partes de um processo ja
em curso decidem submeter aquele conflito a uno jarbitral, mesmo sem nunca terem
pactuado uma clausula compromisséria. Nesses cdsestdo celebrar 0 compromisso por

termo nos autos, no juizo ou tribunal onde temacardemanda.

8 Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisbitral:
| - o nome, profisséo, estado civil e domicdlas partes;
Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, @os arbitros, ou, se for o caso, a identificadgio
entidade a qual as partes delegaram a indicacambios;
Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitoy dos arbitros, ou, se for 0 caso, a identificalzio
entidade a qual as partes delegaram a indicacadeos;
IV - o lugar em que sera proferida a sentencaratbit



J& a segunda espécie ocorre quando, para submetaetaterminada questao ao juizo
arbitral, as partes celebram o compromisso potrumento publico, ou entdo por
instrumento particular, o qual devera ser assipadauas testemunhas.

Quando for celebrado o compromisso extrajudicialjeda 0 mesmo ser juntado aos
autos do processo judicial, a fim de que possazoeixtinguir a demanda sem o julgamento
do mérito.

A arbitragem sera realizada exatamente como coioraata no compromisso arbitral.
Existem, no entanto, alguns requisitos essenc@us, uma vez ausentes, acarretardo a
nulidade do compromisso por vicio de forma, e autagultativos, cuja inobservancia podera
determinar sua anulabilidade.

Os requisitos obrigatorios estao elencados nd@na Lei de Arbitragem, séo eles: a)
0 nome, profissdo, estado civil e domicilio daggsarb) o nome, profissdo e domicilio do
arbitro, ou dos &rbitros, ou, se for o caso, atiflemcdo da entidade a qual as partes
delegaram a indicacdo de arbitros; c) a matériasqtée objeto da arbitragem; e d) o lugar em
que sera proferida a sentenca arbitral.

Embora ndo seja exigido pela lei, Figueira J&nhamtende que seria de bom alvitre
que constasse da identificacdo das partes tambéémero do CPF ou CGC das mesmas.
Trata-se tdo-somente de uma precaucao a ser tanad@neficio dos proprios litigantes, a
fim de que ndo surjam duvidas a esse respeitonso cio processo arbitral.

Ja os requisitos dispensaveis ou facultativos estémerados no art. 11 da lei, e seréo
incluidos no compromisso apenas se as partes aesajarem. Sao eles: a) indicacdo do
local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragp@ra autorizacdo para que o arbitro ou os
arbitros julguem por equidade, se assim for corneeado pelas partes, posto que na
omissdo, presumir-se-a que a arbitragem sera @éoglic) o prazo para apresentacdo da
sentenca arbitral; d) a indicacdo da lei nacionaldas regras corporativas aplicaveis a
arbitragem, quando assim convencionarem as paitesgeclaracéo da responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios e das despesas comragehit e f) a fixagdo dos honorarios do
arbitro, ou dos arbitros.

Trata-se de um rol ndo taxativo, podendo as pagtelecer outras clausulas, desde

gue ndo contréarias a lei, a ordem publica e aos bostumes.

° FIGUEIRA JUNIOR, Joel DiasArbitragem, Jurisdi¢cdo e Execuci®ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 195



Outro ponto que merece destaque é com relagcddrg@xtdo compromisso arbitral.

Esta pode se dar pela escusa de qualquer dogrllesde que anterior a nomeacgéo; pelo
falecimento; ou pela impossibilidade de algum ddétrés em proferir seu voto. Para que a
extingdo ocorra nessas modalidades é necessario tepieam as partes declarado
expressamente ndo aceitar a substituicdo dosaabitambém serd extinto 0 compromisso
nos casos em que o prazo fixado pela parte papaesemtacdo da decisao tiver expirado,
desde que tenha a parte interessada notificadbitboarou o presidente do tribunal arbitral,
caso em que lhe sera concedido o prazo dez diasaparolacéo e apresentacdo da sentenca

arbitral.



4 ACAO, JURISDICAO E PROCESSO ARBITRAIS

O processo estatal baseia-se no trinbmio classicad; jurisdicdo e processo”. Este,
que sempre serviu ao Estado no sentido de gamrsguranca e certeza na prestacédo da
justica publica, também se mostra presente nagg@stla justica convenciohal

Esclarecendo os termos do referido trindbmio, padetsfinir a jurisdicdo como a
funcdo estatal de resolver litigios a ele submstidoa atividade por meio da qual o Estado
pde fim a uma lide, declarando ou realizando oitdirem concreto. A acdo é o direito
potestativo de agir que o interessado tem em rdadurisdicdo. Ja o processo € a relacao que
se estabelece entre as partes conflitantes, fuenoilincomo uma espécie de vinculo entre a
acao e a jurisdicao.

Assim € que a relacdo entre esses trés pontosrebme® € conhecida como “trilogia
estrutural da Ciéncia do Processo Civil", por edérse que a jurisdicao € inerte, s6 podendo
ser exercida pelo Estado se provocada por meicc@la. &, uma vez provocada a acgao, o
Estado fica obrigado a exercer a jurisdicdo poordei processo.

De posse desses conceitos, parece-nos corretaanfijue a “arquitetura conceitual”
da jurisdicdo estatal faz-se também presente rwlicéio convencional. Deve-se, no entanto,
perquirir até que ponto a autonomia de vontade pdeies pode moldar e ajustar esses
elementos a fim de atender de maneira mais efmsfirss colimados na arbitragem.

No que diz respeito a acao arbitral, certo € qua g@sarda algumas peculiaridades
com relacdo a acéo judicial, como, por exemploist@ncia dos mecanismos de convencao
de arbitragem, incompativeis com esta uUltima ataws. aspectos, todavia, ndo sao suficientes
para descaracterizar a natureza de agéo da mesma

Ora, se o direito de acéo é exercido quando a,mhaiete de uma pretensao resistida,
se dirige ao juizo estatal, a fim de obter umacgdmypara a mesma, movimentando assim a
jurisdicao através de um processo; razao nao fFquee o mesmo entendimento ndo seja
dado aquelas situacdes em que a parte, buscandsalotdo para determinado conflito,
dirige-se ao juizo arbitral, conforme previameraewencionado.

Nesse sentido, Carreira Alvim defende que:

tanto a acao judicial quanto a agéo arbitral saoifestacdes de um mesmo
direito, que é direito constitucional a tutela gicéd, seja ela prestada por

L ALVIM, José Eduardo Carreira. Direito Arbitral. Ri@ Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 59
Z|ldem. p. 78



orgdo-ente ou Orgdo-pessoa. Em qualquer hipétesaeié de acesso a
jurisdicdo: estatal, quando ministrada diretamemte Estado, ou privada,
quando pelo particuldr

Admitir a existéncia de um direito de acdo arbitrdglo significa aceitar uma
estatizacao da arbitragem, mas tdo-somente ass@guradicdo convencional aquele direito
constitucionalmente previsto, da mesma maneiraw@régarantido aos 6rgaos judiciais.

A acdo arbitral possui duas condi¢cdes gerais. Agira é legitimacdo das partes,
segundo a qual o juizo arbitral apenas pode searcauo pelas partes que assinaram a
convencao de arbitragem. A segunda é o interessagule que nada mais é do que a
necessidade de se invocar a prestacao jurisdicgofial de se evitar uma lesdo ou ameacga a
direito.

A auséncia da celebracdo do compromisso arbitsaja-pela inexisténcia de clausula
compromissoria, seja porque, ainda que existintm, @so quiseram as partes celebra-lo —
acarretarq em caréncia da acao arbitral por feliatdresse de agir.

Além dessas, ha ainda uma condicao especifica guexésténcia da convencao de
arbitragem, sem a qual o direito de acao arbitialpode ser exercido.

Quanto aos elementos da acao arbitral, sdo e@rBcos aos da acdo estatal, quais
sejam: partes, pedido e causa de pedir. Também degtinam-se estes a identificacdo das
acOes, sendo de fundamental importancia para difidegdo da ocorréncia de conexéao,
litispendéncia e coisa julgada.

As partes sdo os sujeitos da acdo de arbitragame|eaque pede a tutela e aquele em
face de quem a mesma é pedida, sdo as partesmaeafin a convenc¢do de arbitragem. Por
forca do disposto do art. 1° da Lei de Arbitragpodem ser partes tanto pessoa fisica, quanto
juridica, de direito publico ou privado. A Unicaiggncia feita pela lei € de eu sejam pessoas
capazes de contratar, caracteristica essa queax@tusiva de pessoas naturais.

O pedido é o objeto da demanda, é a providénc@daxpara se tutelar um interesse.
Existem duas modalidades: o pedido imediato, ca, segentenca, que pode ser declaratoria,
constitutiva ou condenatoria; e o pedido mediate € a utilidade que se quer alcancar pela
sentenca, é o bem da vida que a parte pretendetetadd. Enquanto o primeiro tem seus
efeitos produzidos no ambito do 6rgao arbitral,egusndo produz efeitos diretamente no
patriménio da parte em face de quem foi instit@@abitragem.

®ldem. p. 80
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Por fim, a causa de pedir corresponde ao motivolegsgeo autor a exercitar a acao.
Deve esta vir contida no fundamento juridico doighed

Jurisdicdo é comumente definida como a atividade rpeio da qual o Estado
soluciona litigios, declarando o direito em congrelie forma vinculativa. No entanto, ndo se
pode negar que a atividade exercida na arbitraggrtaanbém jurisdicédo.

Antes do advento da Lei n.° 9.307/96, negava-gbiaagem o carater de jurisdi¢do,
por depender a sentenca ou laudo arbitral de h@agdm pelo Judiciario. Essa necessidade
foi, no entanto, abolida, tendo o pronunciamentcdwtro adquirido eficacia idéntica a da
sentenca proferida pelo juiz estatal.

Assim é que, mais acertadamente Sturion de Pdafme jurisdicdo como sendo “a
funcdo de resolver os conflitos que a ela sejaigidas, seja por pessoas naturais, juridicas
ou entes despersonalizados, em substituicdo asegjaado as possibilidades normatizadoras
do Direito”.

Trés sédo os elementos do ato jurisdicional: a fpronaonteddo e a fungdo. Todos
estes podem ser facilmente identificados na jisdarbitral.

A forma representa a presenca das partes, d&sjaidos procedimentos legalmente
previstos. Na arbitragem, temos a presenca dasspanteressadas (art. 3° Lei de
Arbitragem), o arbitro (art. 18, Lei de Arbitragemd procedimento estabelecidos em lei.

Quanto ao conteudo, refere-se este ao conflito spré resolvido pela sentencga
proferida pelo arbitro, sentenca esta que produardesmos efeitos daquela proferida pelos
orgaos do Poder Judiciario.

J& com relacdo a funcdo, trata-se esta do dewassdgurar a justica e a paz social por
meio da aplicacdo do direito. Estabelece o artldl8ei de arbitragem que o arbitro é juiz de
fato e de direito, e que a sentenca por ele pd#eréo fica sujeita a recurso ou homologacao
pelo Poder Judiciario.

A jurisdicdo arbitral possui todas as caractedstidaquela exercida pelo Estado. Na
arbitragem, o arbitro atua supra partes; a atiedsmlda em processo; por requerimento das
partes, ndo agindo o arbitro ou tribunal de oficio; processo de conhecimento, o arbitro

substitui a inteligéncia das partes pela sua; #&esea arbitral produz coisa julgada, e se

®PAULA, Alexandre Sturion de. Jurisdicdo: conceéiscopos e espécidsireito Net Disponivel em:
http://www.direitonet.com.br/artigos/x/16/89/1688tesso em: 06 set. 2008




sujeita & ac&o de nulidafieA Gnica excecdo se da quanto a atividade de ediecgue néo
pode ser exercida na arbitragem.

Assim é que uma atividade deve ser entendida cansalicional ndo pela sua forma
de investidura ou pelo fato do 6rgao que a exerga@satal ou ndo, mas sim em razao de ser
esta realizada em contraditorio, por ato de auded e de cujo julgamento resulte uma
sentenca capaz de produzir coisa julgada.

A jurisdicdo arbitral, segundo Carreira AlVimnorteia-se pelos seguintes principios:
investidura; aderéncia ao territério; indelegalitld; indeclinabilidade; juiz natural; e inércia.

Segundo o principio da investidura, a arbitragemestde pode ser exercida por quem
tenha sido nomeado para tanto, seja por acordgadss, seja por decisdo judicial, em
eventual lavratura de compromisso arbitral. O asliirna-se investido de sua fungdo com a
aceitacdo de sua nomeacao.

Ja o principio da aderéncia ao territério estaleetp® a arbitragem adere ao territdrio,
nos limites da convengdo das partes, devendo tldaesenvolver-se num determinado
territorio. A lei de arbitragem dispde, em seu aft, que o local onde se desenvolvera a
arbitragem € um requisito facultativo do compromissas ja o local em que sera proferida a
sentenga é clausula obrigatoria do mesmo (art. dfg inobservancia podera atingir até
mesmo a eficacia do julgamento.

O principio da indelegabilidade impde que, umaaegita a nomeacado, o arbitro deve
pessoalmente exercer a funcdo que |he fora configa podendo repassar tal encargo a
terceiros. Havendo algum ato que deva ser pratiféado do local onde se desenvolve a
arbitragem, deve o arbitro deslocar-se até aquasla praticar tal diligéncia, a menos que
tenham as partes convencionado de maneira diversa.

Determina o principio da indeclinabilidade que,sapdeita sua nomeacao, ndo podera
o arbitro, sob pena de responsabilidade, declieased oficio, salvo nos casos de suspeicao
superveniente. O arbitro ndo é obrigado a aceitawnaeacao contra a sua vontade, porém,
uma vez aceita, nao podera dessa escusar-se.

O principio do juiz natural € aquele segundo o go@d cidaddo tem o direito de ser
julgado por um Orgao jurisdicional competente, ccganpeténcia tenha sido instituida em
momento anterior ao do cometimento do fato. Essianallcircunstancia visa garantir a
imparcialidade e independéncia do juizo. Ora, debcarem a convencdo de arbitragem, as

partes ndo renunciam ao seu direito constituciosertienassegurado, pelo contrario, fazem jus

® ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit. p. 108
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a0 mesmo, uma vez que o juizo arbitral € tambénjuign constitucional. Isso porque, se
assim ndo fosse, ndo poderia a sentenca proferideeée de arbitragem revestir-se da mesma
eficacia de uma sentenca judicial, inclusive cotor@dade de coisa julgada.

Por fim, o principio da inércia dispde que a jugéd arbitral depende sempre da
iniciativa das partes. Os arbitros, em razao daarmglidade, apenas estdo autorizados a
exercer suas funcdes se demandados pelas paresssb a jurisdi¢cao arbitral, por se referir
tdo-somente a direitos disponiveis, fica condiailmna vontade das partes, ndo podendo a
jurisdicéo arbitral ser auto-movimentada. Ao camrélo que acontece na jurisdicdo estatal,
aqui este principio ndo admite nenhuma excecao.

Importante esclarecer, ainda, que a ado¢édo daragybmh n&do implica, de forma
alguma, em renuncia ou revogacao da jurisdicadakstsso porque, se assim o fosse, estar-
se-ia admitindo a rendncia ou revogacédo de umtdifendamental irrenunciavel, o que ja é
suficiente para afastar definitivamente tal hipétes

Ao optar pela utilizacdo da arbitragem, por meiocdéebracdo da convencao de
arbitragem, em momento algum manifestam as pariesmtade de renunciar ou revogar a
jurisdicdo estatal — até porque sequer ha poskildi para assim disporem. O que acontece
simplesmente € a eleicdo de uma forma privada @a@ucdo do conflito — forma esta que
lhes é colocada a disposicao pelo proprio Estamftgarrentemente com a jurisdicéo estatal, e
capaz de produzir efeitos idénticos aos da jumlsdiprestada pelos 6rgdos do Poder
Judiciario.

Ademais, caso se tratasse de rendncia ou revogiggarisdicdo, uma vez nao
atingido o objetivo pretendido com a arbitrageng paderiam as partes recupera-la, ja que
nao se pode reaver aquilo que se renuncia ou revogta-se, portanto, de neutralizar a
jurisdicdo estatal, pois uma vez nao alcancadosbgetivos almejados com a arbitragem,
automaticamente desobstruem-se as vias judiciimipindo as partes buscar através delas a
resolucédo de seus confliths

Essa neutralizagéo é reciproca, pois, da mesmafgua acontece com a arbitragem,
também se as partes elegerem a jurisdicdo esttalgpcomposicado da lide, ndo poderdo
valer-se da arbitral. Jamais poderdo as parte®mercsimultaneamente, ambas as vias de
composicao de litigios.

Desta feita, ndo resta dlvidas acerca da natunezdigional da atividade arbitral. E,

justamente por isso, € que, elegendo uma espéqieisticdo, ndo poderdo as partes valer-se

8ldem. p. 115



também da outra. No entanto, o fracasso da arbitragdo impede que possam 0s juizes
conhecer integralmente daquela lide, ainda quesrianinente, tenham proferido decisao
impondo as partes o dever de se submeterem acgjudical.

Processo, segundo Amaral dos Santos, € uma opgracdoeio da qual se obtém a
composicado da lid& Trata-se de um complexo de atos combinados pepasecucdo de um
fim.

Ao admitir-se que a atividade arbitral, assim comqgudicial, representa uma
verdadeira jurisdicdo, temos que aceitar quaseocama consequéncia logica disto a
existéncia também de um processo arbitral.

Ambas as modalidades de processo — judicial erarbifpossuem fortes semelhancas,
como por exemplo, o objeto do processo, que em ammb@aso € a controvérsia, e 0 escopo
do mesmo, que é sempre a composicado da lide. $&gisenda que a sentenca arbitral tem
hoje, com o advento da Lei 9.307/96, a mesma adic sentenca judicial, ndo dependendo
mais de homologac¢é&o pelo Poder Judiciério.

As caracteristicas proprias que se verificam ena canla dessas relacdes processuais
— a judicial e a arbitral - decorrem ndo de umardiica na natureza dos respectivos
processos, mas sendo da diversidade dos procedsnamtguanto aspectos extrinsecos da
relacéo processual.

A relagcdo processual arbitral possui algumas catigtitas proprias, que a distingue
das demais relacbes processuais: a autonomiageepsvidade; a complexidade; a unidade;
e o carater triplice.

A autonomia significa que a rela¢do processualdépandente, ndo se confundindo
com a relagdo juridica material. Por isso € qudaaijue a acdo arbitral seja improcedente,
sera possivel identificar a existéncia do procesbitral, pois mesmo quando o arbitro negue
a pretensdo demandada pela parte, ainda assitratgdd uma relacéo processual.

Por progressividade entende-se a dinamica da cefac&essual. Esta surge com um
primeiro ato, do qual derivam varios outros, até ga alcance um desenvolvimento tal do
procedimento, que seja possivel proferir uma dedisal sobre aquela controvérsia.

A complexidade indica que a relacéo juridica, uma formada, desdobra-se em atos

continuos. Durante seu desenvolvimento, de cadsuage um outro subsequente.

® SANTOS, Moacyr Amaral. Op. Cit. p.11



Com relacdo a unidade, pode-se dizer que a relpgiessual é una, ainda que
composta por diversos atos juridicos, sendo todtes digados por um unico fim, que € a
prestacao arbitral.

Por dltimo, o carater triplice da relacdo arbitradica ser esta firmada entre trés
sujeitos, quais sejam: autor, réu e arbitro.

Aspecto peculiar da relacdo processual arbitrab st observado no tocando a sua
configuracdo. Diferentemente do juizo estatal, @ aqui um Orgao jurisdicional
preexistente. A relacdo processual apenas se liasg@ando da aceitacdo da nomeacao por
todos os arbitros. E, uma vez instaurado o pro¢céssoinicio o procedimento propriamente
dito, que ird habilitar os julgadores a proferirausentenca de mérito, de procedéncia ou
improcedéncia do pedido.

Para que o processo arbitral atinja o fim paraal i instituido, necessaria se faz a
observancia de certos pressupostos processuais) @10 previsto no CPC para o processo

I° aqui também deve-se observar alguns pressupstnstituicdo e validade.

judicia

Os pressupostos de constituicdo sdo a demand@ajudigurisdicdo e as partes. Ja os
de validade, sdo, quando de natureza subjetiva&lesjteferentes a capacidade das partes e a
competéncia e imparcialidade dos arbitros, e quaedoatureza objetiva, refere-se ao litigio
propriamente dito, para o qual ndo pode havepétisiéncia ou coisa julgada.

Na arbitragem, no entanto, o pressuposto de vaidae impde a imparcialidade do
arbitro pode ser perfeitamente superado se assparates do motivo de impedimento ou
suspeicdo, ainda assim desejarem prosseguir comleagugdo, ndo autorizando a sua
substituicdo. Neste caso, a imparcialidade doréarbiio podera constituir causa de nulidade
da sentenca arbitral (art. 32, LA), nem extinguarocesso sem julgamento do mérito.

Ha, porém, uma situacdo em que o impedimento dr@mfo podera ser afastado
por ato das partes, que € quando uma mesma pdasoana determinado procedimento, ao
mesmo tempo, como parte e arbitro.

Assim como em qualquer processo, também no arkatrains principios séo de
observancia obrigatéria. Sao eles os principios admtraditério, da isonomia, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convenaitoe

O principio constitucional do contraditério garands partes o direito de se

manifestarem umas sobre as alegacdes das outrastePaqueles que estardo sujeitos aos

9 Art, 267. Extingue-se o processo, sem resolucanétéo:
IV - quando se verificar a auséncia de pressopate constituicdo e de desenvolvimento vélido e
regular do processo.



efeitos da decisdo de participarem efetivamentemmaacdo do provimento. Ao afirmar a Lei
de Arbitragem que o procedimento arbitral deva seglizado emobservancia ao
contraditorio, tem-se garantido que as partes @meonhecimento de todos os atos e termos
do processo, podendo manifestar-se sobre 0s mesmos.

Dada sua relevancia, tal principio pode ser entlendté mesmo como norteador da
prépria atividade jurisdicional, ao estabelecer tnoos os atos e termos processuais devam
primar pela ciéncia bilateral das partes e pelaipiislade de tais atos serem contrariados
com alegacdes e provas

Em seguida, o principio da isonomia prevé uma aage substancial entre as partes,
a fim de assegurar no processo arbitral um tratemearitario, evitando que uma parte seja
beneficiada em detrimento de outra. Esta de takimanelacionado ao principio anterior que
Alexandre Camara assim esclarece:

Ao prever como principios norteadores do procedimearbitral o
contraditério e a isonomia, assegura a Lei de fapegm que se tenha aquilo
qgue se costuma desigrantraditorio justo e equilibradoem que as partes
vao ao procedimento em paridade de armas, evitsa@ssim que a parte
mais forte (qualquer que seja a origem desta swgmiem econdmica,
juridica, politica etc.) obtenha éxito pelo fatosée mais podero¥a

O principio da imparcialidade do arbitro deve s#eedido tanto como uma garantia
das partes, como do Estado. Daguelas porque almajajulgamento imparcial, e deste por
desejar que a arbitragem possa proporcionar auggEsnldo litigio de acordo com o
convencionado pelas partes. Desse principio deapreeo arbitro ndo deve ter qualquer
interesse nNo processo que nao o de resolvé-lo roafas regras ajustadas na convencao de
arbitragem. Entretanto, como dito anteriormentée @sincipio ndo goza na arbitragem do
mesmo prestigio que no juizo estatal, posto quenbecimento pelas partes dos motivos de
impedimento ou suspei¢cao do arbitro, ndo as impedadica-lo para o julgamento daquela
lide. Pelo contrario, as partes podem, inclusiy¢aropela indicacdo de um arbitro justamente
por ser este amigo intimo de ambas, no qual térfiacga, e por isso delegam-lhe a funcéo
de julgar. A consegliéncia nesses casos € que dacdpaas partes, futuramente, reclamar da
falta de imparcialidade ou de suspeicéo do arbitro.

O ultimo principio previsto expressamente na Lei Albitragem é o do livre
convencimento do arbitro, também conhecido comauyaséo racional, que esta ligado

bY

diretamente & valoragdo das provas produzidas mneo cdo processo. Segundo este, €

' PORTANOVA, Rui.Principios do Processo Civitt.2 edicdo. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2001. p. 160-164.
2CAMARA, Alexandre FreitasArbitragem 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p 83.



assegurado ao arbitro valorar as provas segundbvseia@onvicgdo, sem qualquer restricao

legal, devendo apenas respeitar os limites impgsttzs partes na convencao de arbitragem,
devendo sempre ponderar acerca da qualidade dagoobatoria dos fatos e circunstancias
constantes dos autos.

Este principio, no entanto, exige ainda que haja fundamentacéo da decisao, a fim
de que se possa dar as partes a garantia de gueiegéo do julgador foi formada com base
nas provas produzidas, e também para que possarafeta se foi ou ndo este o sistema de
valoracdo das provas empregado.

Note-se que o referido principio deve ser obsenatdomesmo nas arbitragens de
equidade, que serdo estudadas mais adiante. Isgeepo simples fato de ndo estar o arbitro
adstrito aos limites da legalidade néo signifi@nthneira alguma, que se possa aceitar uma
deciséo que considere como verdadeiros fatos méagos, ou o contrario.

Em raz@o dessa obrigacdo imposta aos arbitros tieamo seu convencimento é que
se fala em livre convencimento motivado, em congsciaacom o disposto no art. 93, IX da
Constituicdo Federsl

Outro ponto importante com relacdo ao processaraligue merece ser estudado é no
tocante a auséncia da parte ou da testemunhamegul@ comunicada. Em caso de auséncia
justificada, ocorrerd, simplesmente, a designacdondva data a para a colheita do
depoimento. A polémica surge para as situacdesltke ihjustificada. Determina a Lei de
Arbitragem que, quando isso ocorrer, apenas devenditro, no momento de proferir sua
deciséo, levar em consideracdo o comportamentoada faltosa. Por essa razdo, ndo se
permite ao arbitro a aplicacdo da “pena de confesparte ausente, ou seja, os fatos que lhe
forem desfavoraveis ndo poderao ser consideraddadeiros.

Contudo, também na arbitragem configura-se um @ara as partes o dever de
prestar depoimento, cujo ndo atendimento certana@ateetara em prejuizo aquele que nao o
atendeu. Consequentemente, o arbitro, ao motieadecisdo, podera declarar que interpretou
a auséncia da parte como prova da veracidadeattissdlegados, a respeito dos quais a parte
deveria ter prestado depoimento e néo o fez. Edesssdo, por sua vez, ndo seria violadora

do sistema criado na arbitragem.

3 Art. 93. [...] IX — todos os julgamentos dos érgd@o Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena dedallptadendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seugaths) ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacédo do direito a intimidade do interessadsigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéao.



No que tange a prova testemunhal, estabelece @2arg§ 2° da Lei de Arbitragem,
gue, diante da auséncia injustificada da testemut#adamente convocada a prestar
esclarecimentos, podera o arbitro requerer a aatei judiciaria sua conducao, necessitando,
para isto, comprovar a existéncia da convencaoligagem.

Por ndo poder o arbitro conduzir coercitivamentestemunha é que tal conducéo
deverd ser determinada judicialmente. Porém, algesais nada, o que se deve considerar €
se a parte que arrolou a testemunha faltosa hagiacanmprometido a leva-la
independentemente de convocacédo. Se for este pardgsade-se que, assim como ocorre no
processo judiciario, deve-se observar a regratdd b2, § 1° do CPC, e entender o arbitro ter
a parte desistido da oitiva daquela testemunhatépgedispensa-la. Nao sendo este o caso,
devera o arbitro ou o presidente do tribunal abitlirigir o requerimento de conducéo
coercitiva da testemunha a autoridade judiciaBaehdo entdo uma colaboracéo entre estes,
da mesma maneira como ocorreria se a testemunb@ dosniciliada em local diverso, em
gue fosse necessario o cumprimento de carta precdE§se requerimento, além da prova da
convencao de arbitragem, contera também a provajude a testemunha havia sido
devidamente comunicada para que comparecesseé&neiadi

Questéo interessante ainda com relagdo a prowemashal no processo arbitral é
tratada no art. 342 do Cdédigo Penal, que prevérmamdo para a testemunha em juizo
arbitral de falar a verdade, sob pena de pratiiarecde falso testemunho.

A revelia das partes no curso do procedimento ndend afastar o dever do arbitro de
proferir sua decisédo. Logo, caso desistam as paotpsocesso arbitral para a solugédo daquele
conflito, tal fato devera ser expresso, nao podendomples revelia de ambas as partes ser
interpretada como desisténcia da arbitragem.

Ha quem conteste o emprego do termo “revelia” ptereder que o0 mesmo se refere a
auséncia de contestacdo do réu. Para aqueles tprel@m ndo haver no processo arbitral
autor e réu, mais correto seria referir-se a iiddle das partes pelo vocabulo contumacia.
Nesse sentido, ensina Alexandre Camara:

Sendo revelia o termo apropriado para designas@naia de contestacédo do
réu, torna-se dificil interpretar a norma ora endliae, em razdo de néo
haver, no processo arbitral, demandante e deman8auoo a instauracéo
do compromisso arbitral decorréncia da convencaarbi¢ragem, as partes
ndo podem ser vistas como autor e réu, sendo imebsHirmar quem
ocupa o polo pass [sic] e o polo passivo no pracessitral. Assim sendo,
n&o ha réu e, por conseguinte,impossivel falarseegelid”.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. Cit. p. 95



Isto posto, fica claro que a contumécia unilatggeda apenas uma presungéads
tantumde que as alegac¢Oes proferidas pela parte c@nseniam verdadeiras. Um pouco mais
complexos sdo 0s casos em que ocorre a contumidatierdd. Nestes, caso haja nos autos
algum outro material probatério, devera o arbitrofgrir sua sentenca com base no mesmo,
podendo valorar-lhe livremente, respeitando-seripio do livre convencimento motivado.
Porém, podem ainda haver hipéteses em que nambsjautos qualquer outro tipo de prova
produzida no processo arbitral. Quando isso océitexandre Camaradefende a adogéo da
solucéo dada pelo Direito Espanhol de se extingyirocesso sem resolucdo do mérito, em
razao da total impossibilidade de analise do dinsiaterial.

O fato de ndo haver autor e réu no processo drinitpgede a aplicacdo do disposto no
art. 333 do Cadigo de Processo Civil quanto ao @agprova, restando impossivel punir
qualquer das partes com o0 prejuizo decorrente shtisfacdo de tal encargo. Tratamento
diverso ocorrera caso tenham as partes, na cornvededarbitragem - observando o
estabelecido no paragrafo Unico do art. 333 do C&@rdado acerca da distribuicdo do 6nus
da prova.

Um ultimo aspecto importante que merece ser traadnto ao procedimento arbitral
diz respeito a necessidade de medidas coerciticasitelares. A lei de arbitragem prevé que
havendo necessidade de utilizacdo desta, deverdesasas ser requeridas ao 6rgao do Poder
Judiciario que seria competente para julgar a cdisdampasse surge em decorréncia da falta
de poder de império dos arbitros, cuja legitimidddeorre ndo de ato estatal, mas da vontade
das partes. Assim é que cabe ao arbitro concedeedida cautelar, devendo, no entanto,
solicitar ao juizo competente a atuagdo da mesmédptem vista que ndo pode o arbitro usar
da forca para fazer cumprir suas decisfes. O mesmutece com a medida antecipatoria, a
qual sera deferida pelo arbitro, e caso nao sejgpida voluntariamente pelas partes, devera
ser solicitado ao juizo competente que sua efétvaratica. Ora, proibir a concessao de
tutela antecipada pelo arbitro - principalmente casos de tutela antecipatéria de seguranca -

seria, de certa forma, um obstaculo ao acesso atdean juridica justa.

®1dem. p. 98



5 ARBITRAGEM E ACESSO A JUSTICA

Ha muito se fala em crise do Poder Judiciario m@siem razao, principalmente, de uma
morosidade na prestacao jurisdicional pelo Estdddfica-se um distanciamento entre o sistema
processual e a efetiva e célere prestacdo da fpbelparte do Estado-juiz. Apesar da nitida
competéncia de seus profissionais, é latente hageogPoder Judiciario, afogado de processos,
mostra-se, muitas vezes, lento, burocréatico edaefi

O povo brasileiro, tradicionalmente, busca a licGo estatal e confia a autoridade
judiciaria a distribuicdo da justica. Motivo estesponsavel por termos, hoje, um Judiciario
hipertrofiado, com um volume de demandas muito alémue realmente se tem condicdes para
processar e julgar, jA que as demandas tém crescidona progressao geometrica, ao passo que
o aparelhamento judiciario, dificilmente, alcanga erescimento aritmético.

O resultado desse quadro é uma queda na qualidasleservicos prestados e o
conseqiente acumulo de processos nas pautas déndasdj funcionarios da justica
sobrecarregados de prazos, além, é claro, de gaagogados insatisfeitos.

Ao analisar o presente tema, Figueira Junior argire:

ndo basta apenas a previsdo normativa constitu@grancipioldgica do acesso
a justica: faz-se mister a existéncia de mecaniggeosdores da efetivacdo dos
direitos subjetivo, cuja realizacéo verifica-se jmpermédio de instrumentos que
possibilitem a consecucado dos objetivos perseguyidimsautor com rapidez, isto
€, dentro de um periodo de tempo razoavel e comghattm a complexidade do
litigio, proporcionando ao beneficiario da medidac@ncreta satisfacdo do

escopo perseguidd
O monopolio da justica estatal € incoerente conitilgio atual, sendo a tendéncia
moderna a democratizacdo da Justica, com a uéilizadps meios alternativos de solucdo de
controvérsias, visando, até mesmo evitar que ekguem a apreciacdo do Judiciario.
E € justamente nesse contexto que se insere asitEmEs de uma efetiva implementacao

de formas alternativas de acesso a Justica, desiteais, destacamos com maior importancia a

*® FIGUEIRA JUNIOR, Joel DiasArbitragem, execucao e jurisdicid ed. S&o Paulo: Revista dos
tribunais. 1999. p. 137



utilizacdo da arbitragem. Este instituto encon&astritamente ligado ao pleno acesso a ordem
juridica justa, a efetividade do processo e a jgacifio dos conflitos.

A fim de efetivar essa garantia a ordem juridiestg é que o Estado vem buscando
sempre maneiras de facilitar o acesso da populag&ses meios alternativos de resolucao de
conflitos. A exemplo disso, podemos citar o compssminternacional assumido pelo Brasil em
marco de 1998 juntamente a outras Cortes Suprelpess-Americanas, em Caracas, visando
modernizar a administracdo da Justica, tal comaeahsido sugerido pelos chefes de governo
ibero-americanos na Declaracdo de Margarita, erambro de 1997.

No referido compromisso, assim ficou decidido:

As Cortes e Supremos Tribunais Ibero-americanaseptes nesta Reunido de
Cupula, conscientes da importancia de garantiraleeima eficaz o acesso a
Justica, reconhecemos a necessidade de promovanisieos alternos de
resolucdo de conflitos através das seguintes gamiti
Promover a utilizacdo dos mecanismos alternosatdugfio de conflitos.
As Cortes e Supremos Tribunais deverao estabeldmbito de
aplicacdo dos mecanismos de solugéo alterna diétesnf
Realizar as politicas mediante as seguintes ac¢des:
1. Elaborar projetos relacionados com a tipificagd® assuntos que devem ser
submetidos aos mecanismos alternos na resolugéamnéiio.
2. Elaborar um estudo de custos econémicos e dauoptade dos mecanismos
de solucao alterna de conflitos.
3. Avaliar a eficiéncia da conciliacdo, da resotugé controvérsias em
igualdade (juizes de paz) e da arbitragem inteingegacional.
4. A criacdo de um sistema de conciliacdo e adstraibero-americano
5. Educar para a negociacéo dos conflitos, tantidasldos guanto os que
participarem de cada mecanismo.
6. Promover a criacdo de Centros de Mediagdo caitno mecanismo de
resolucédo alterno de conflifgrifo nosso).

Segundo a Ministra Fatima Nancy Andritfhios paises teriam subscrito o referido
compromisso “apoés concluirem que a crise de nassadade é a crise de nossas instituicoes, e
enfatizarem a importancia da independéncia e aaot@ndo Poder Judiciario como instrumento

de garantia dos direitos humanos”.

% A integra da referida declaracéo encontra-se dispbem:http://www.oeibrpt.org/viicumbre.htm
Acesso em: 20 out. 08

3" ANDRIGHI, Fatima Nancy. Formas Alternativas de $alode Conflitos BDJUR Disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/587d4mas_Alternativas_Solu%C3%A7%C3%A30.pdf
Acesso em: 20 out. 08




Destarte, verifica-se que, ao contrario do que esuisupunham, ndo almeja a arbitragem
substituir a jurisdicdo estatal, mas tdo-somente@mizar a crise jurisdicional, permitindo ao
Estado-juiz dirigir sua atividade principal a s@agdaqueles litigios, que, por sua natureza nao
podem ser submetidos a apreciacdo da justica privad

Apesar de logo apds a promulgacédo da Lei Marco édlatuitos questionarem a respeito
de sua constitucionalidade, motivos n&o havia tmare discusséo. A arbitragem foi positivada
com a finalidade n&o de violar dispositivos constidnal, e sim para, de fato, assegurar direitos
constitucionalmente garantidos aos cidadaos. Apguoionar uma resposta jurisdicional rapida e
segura, mostra-se a arbitragem como uma forma gkag@o do acesso a Justica.

N&o ha que se falar em enfraquecimento do Podkcidio como efeito decorrente da
utilizacdo do juizo arbitral. Ao se proporcionarjasdicionado a faculdade de optar entre a via
judicial e a arbitral para obter a solucdo de swdrovérsia, esta-se, na verdade, fortalecendo,
gradativamente, o Estado-juiz, que passa a semgado quando realmente indispensavel a
pacificacdo social.

A reducao do acesso a jurisdicdo estatal paraug&mlde conflitos de ordem patrimonial
proporcionara aos magistrados mais tempo paradieadeao estudo das questdes em que sua
atuacdo é realmente imprescindivelsso acarretarda uma possivel melhora da qualidade
decisdes proferidas.

O aprimoramento das formas alternativas de resoladgh conflitos permitira que os
cidadaos que tenham o seu direito material violadcameacado possam obter uma decisdo
célere e justa, com a devida observancia das g@sacnstitucionais decorrentes do devido
processo legal.

Pelos motivos acima exposto, € que deve a arbitrasge encarada ndo como um novo
sistema processual, mas um importante instrumeeataamocratizacdo da justica, capaz de
atender aos anseios da sociedade globalizada xigee reaior rapidez, seguranca e eficacia na
solucao de conflitos. Esse instituto, com a roupagee Ihe fora dada pela Lei 9.307/96, surge
como uma forma alternativa de se prestar a ju@sdigela via privada, sendo responséavel por, ao

¥ FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. Cit. p. 165.



lado do poder estatal, garantir amplo acesso arojaedica justa, com a efetivacdo dos direitos

e garantias fundamentais.

5.1 Arbitragem como emanacao do Poder Jurisdicional d&stado

Quando da promulgacdo da lei de arbitragem, maétdemeu que pudesse esse Nnovo
instituto substituir ou enfraquecer o Poder JudmiaNo entanto, 0 que se tem, na verdade, é
uma ampliacdo das formas de acesso efetivo a ojdesdicional justa, colocando-se a
disposicao dos jurisdicionados formas alternatpars buscarem a solugéo de seus litigios.

Apesar de questionada a natureza jurisdicionaledsstema, conforme demonstrado
anteriormente, defendemos que o arbitro exerce jgiiadicdo, uma vez que a propria lei
determina ser este juiz de fato e de direito, aptegular o procedimento, aplicando ao caso
concreto a regra geral, e cuja sentenca possuismanéorca da sentenca proferida pelo juiz
estatal’.

A jurisdicdo de que o arbitro esta investido é ameedo juiz togado, com a peculiaridade
de que a autoridade jurisdicional daquele decosreahtade das partes, enquanto a deste vem
expressamente prevista na Constituicdo.

Ao aceitar o encargo, o arbitro recebe das parpexler para decidir determinado litigio,
cuja deciséo tera carater obrigatorio e vinculapaoa a solucdo daquele caso concreto. Tem-se
assim a substituicdo da vontade das partes pefabitoo, que expressara a propria vontade da
lei.

Segundo Dalmo Dallaff, o Estado, em sua concepcao juridica, pode sendidb como

uma “ordem juridica soberana que tem por fim o b®@mmum de um povo situado em

%] i 9.307/1996, arts. 18, 21 e 31.
“ODALLARI, Dalmo de Abreu Elementos de Teoria Geral do Estadd ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.
118.



determinado territério”. Logo, poder-se-ia pensguivocadamente, que a arbitragem violaria
essa soberania estatal.

Todavia, o que de fato ocorre € que, o Estado,cpmmlo em cumprir 0 seu dever
juridico, confere uma parcela de seu poder a detados o6rgaos. A faculdade que os
particulares tém de recorrer ao instituto da aajgm somente € possivel em virtude de ter o
Estado consentido para que eles assim procedessem.

Nesse sentido, ensina Carreira Alvim:

O Estado cumpre seus objetivos juridicos, politiocesondmicos e sociais
através de ‘érgdos-ente’, ou unidades de acdo abstincretamente
determinadas, mas cumprem-nos também através @estgge so indiretamente
poder-se-iam dizer compreendidos na sua estruterdadeiros ‘6rgaos-pessoa’,
ou particulares aos quais reconhece, em determimadiida, uma parcela do
seu poder e cujas decisdes ela chancela com o dselsua autoridade,
outorgando-se-lhe idéntica eficicia & qual conderdecisdes dos seus proprios
6rgaos™.

O Estado cede uma parcela de seu poder, confeamdimcisbes arbitrais a eficacia e a
autoridade que revestem as decisfes de seus Erépg&Eos. Resta as partes tdo-somente a op¢ao
de convencionar acerca da utilizacdo desse mejmuaoo Estado conferiu seu poder. A eficacia
da sentenca ndo é, como ndo poderia ser, convadequelas partes, que apenas optam pela

submissao de seus litigios a via arbitral, o qteée @sntro de seu poder de disposigao.

Ainda o mesmo autor assinala que:
0 que as partes podem convencionar, e convencjagnaubmeter o litigio ao
julgamento de érgaos-pessoa (juizo de arbitrogueoesta dentro do seu poder
de disposicdo, mas ndo em dar a sentenca arbigfidéia de ato compositor
do litigio, porque ditar a sentenca € um poder dtadd (ndo das partes),
decorrente de sua propria soberania. %

Assim, ao se permitir a instituicdo da arbitragem, momento algum ha uma quebra do
monopolio estatal da jurisdicdo, pelo contraride 5 reafirmado, ao se permitir que Orgaos-
pessoa sejam investidos da funcdo de julgar, dgesdecom observancia de determinados
principios e normas ditados pelo Estado. Provaodié® as limitagbes que a arbitragem sofre,

ndo podendo ser empregada fora das hipéteses lguéha autoriza — quais sejam, as lides que

*L ALVIM, José Eduardo Carreirdratado Geral da ArbitragenBelo Horizonte: Mandamentos Editora,
2000, p.54-55.

*2|dem. p. 57



versem sobre direitos patrimoniais e disponivera, @ que permite a instituicdo do juizo arbitral
€, antes da vontade das partes, a vontade dagplépri

O Estado é possuidor do monopdlio da distribuic@gudtica. Por esse motivo, além de
incumbido do dever de garantir a todos os cidadadmsesso a justica, € também responsavel por
conceder a outros 6rgaos o servi¢o da atividadsdjaional.

Destarte, conclui-se que a arbitragem de formanadgcompete com o Poder Judiciario,
nao podendo vir a enfraquecé-lo. Sua existénciartdequstamente do poder que o Estado como
fiel garantidor da atividade jurisdicional detémgual o possibilita instituir érgdos destinados a

resolver litigios.

Assim, o instituto em comento foi criado para, iménte com os érgaos estatais, garantir

a solucédo das controvérsias, e consequentemeatenariizacao social.



5.2 Arbitragem de direito e de equidade

A Lei 9.307/96, percebendo ndo ser a legislggamia suficiente para garantir o
julgamento de todas as controveérsias que surgamjtpeem seu art. 2°, que a arbitragem possa
ser “de direito ou equidade, a critério das part€dntinuando, no 1° paragrafo deste mesmo
artigo, da-se as partes a possibilidade de acordaerca das regras de direito que seréo
aplicadas, desde que em consonancia com 0s botsnesse a ordem publica. E, por fim, o 2°
paragrafo do referido dispositivo estabelece quepases poderdo ainda requerer que o
julgamento seja feito com base nos principios geataidireito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais do comércio.

Analisemos inicialmente a possibilidade conferidapartes no sentido de escolherem a
forma de julgamento, se com base no direito ougdalade.

A arbitragem de equidade é aquela na qual o arlettpressamente autorizado pelas
partes, busca formular e aplicar uma regra paatiquara a solucéo do caso que lhe é submetido,
fazendo “justica no caso concref8” Quando julga por eqiiidade, o arbitro age comiosse, a
um so tempo, legislador e juiz. Essa situacdo ¥cagdo, ndo sendo aplicada automaticamente,
mas somente quando as partes expressamente sestanih nesse sentido. Havendo omissao
na convencao de arbitragem, devera se aplicageasrde direito.

A arbitragem de direito é aquela em que se solacmoonflito com base nas regras de
direito objetivo, devendo o arbitro pautar-se né&itasobservancia das normas de direito
aplicaveis aquele caso concreto. Ou seja, 0 artddvera analisar a lide e soluciona-la por meio
da aplicacdo das normas de direito que regulenieadtigio especifico.

Na primeira espécie de arbitragem, permite-se hitr@rfibertar-se da estrita aplicacdo
das regras legais como Unica maneira de compatea Mo entanto, se entender aquele que a
norma juridica positivada é a solugdo mais justa pacaso, sua decisdo podera basear-se na

mesma. Tal fato, porém, ndo descaracteriza a mzatwlesta arbitragem, que ainda assim

3 ALVIM, José Eduardo Carreir@ireito Arbitral. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. p..161



continuara sendo de equidade, posto que foi fatmbia arbitro buscar livremente a solugdo mais
justa para o litigio, tendo esta sido encontradtajmente no ordenamento juridico.

Cumpre destacar que o arbitro de direito ndo menscessariamente, ser um profissional
da érea juridica. Ora, uma vez que o art. 3° dadkeintroducdo ao Cdédigo Civil — LICC —
presume que todos os cidaddos conhecem as leispeindentemente de possuirem uma
formacdo em Direito, ndo h&d motivos para se exjge o arbitro seja um profissional da area
juridica, nem mesmo nas arbitragens de direito.

Em segundo lugar, a lei de arbitragem possibiliésu partes elegerem qual sera o
ordenamento juridico aplicavel ao conflito. Refesga assim, o principio da autonomia da
vontade das partes para a escolha da lei a québseeterdo, e, mesmo que o art. 9° da LICC
imponha a aplicacéo da lei do lugar em que a otdimdoi constituida, deve-se permitir que as
partes decidam qual sera a norma legal que sasphquele litigio.

Podem as partes eleger tanto as regras de ditdistasicial como processual, de direito
interno ou internacional — nacionalizando o diretrangeiro, ou derrogando o nacidfial

Qualquer que seja a espécie de arbitragem convextdao- de direito ou de equidade - a
liberdade das partes ndo é total, encontrandoenm& ordem publica e nos bons costumes.

Os bons costumes representam um conjunto de atiegoios dentro de uma sociedade,
gue 0s aceita como morais, e que por isso sdooacaimo verdadeiras normas. Ja a ordem
publica, que ndo se confunde com ordem jurididieteeuma situacdo normal de legalidade, em
gue as autoridades exercem suas atribuicoes, ao gas os cidadéo as respeitam e acatam, sem
contestar; € o desejo dos proprios nacionais epeitasem uns aos outros e ao Estado, a fim de
se conseguir um equilibrio e paz social.

Carreira Alvim assim distingue esses dois conceitos

Os bons costumesh@gnos morestraduzem o conjunto de preceitos morais
acatados pela sociedade em cada momento histédompreendendo,
genericamente, a moralidade sexual, a honestidadecato, a dignidade e o
decoro social; enfim, tutelam os valores moraisatsiedade. A ordem publica
importa a sobreposicdo do interesse geral, puldiccsocial, sobre o mero
interesse individual, estando ligada a valores vagles vigentes num
determinado momento historféo

* ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. Cit. p. 165
* |dem. p. 168.



Analisando a ordem publica sob uma perspectivanatgpodemos encara-la como um
limitador a atividade de contratar, impondo respaitertos principios e normas que nao podem
ser afastados pela vontade das partes. Em razéo, dispde-se, no procedimento arbitral, a
observancia dos principios do contraditorio, dadaale de armas, da imparcialidade do arbitro e
de seu livre convencimento.

Facultou, ainda, a Lei de Arbitragem, que tal pdiroento possa ser instituido com base
nos principios gerais de direito, nos usos e cassugmas regras internacionais de comercio.

Os principios gerais de direito sdo as diretrizessidtema juridico. Segundo Miguel
Reale, trata-se de “enunciacfes normativas de \gapérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer paraagpliaacdo e integracdo, quer para a
elaboracéo de novas norrffis Podemos citar como exemplos desses principiosegsintes:
todos sdo iguais perante a lei; ninguém deve seidpuypor seus pensamentos; ninguém esta
obrigado ao impossivel; ninguém pode causar dandram, e quem causar terd que indenizar; e
ninguém pode se beneficiar de sua propria torp&gaele autor cita ainda como exemplos: a
intangibilidade dos valores da pessoa humana, déboamo pressuposto da conduta juridica, a
proibicdo de locupletamentos ilicitos, a funcddalata propriedade, a preservagdo da autonomia
da instituicdo familiar, entre inUmeros outros.

Por usos e costumes entendemos as regras de camthttas espontaneamente pela
consciéncia coletiva, que séo respeitadas, de maacmistante e uniforme, por corresponderem a
uma necessidade juridica. Na arbitragem, a lei ipergue as partes expressamente 0s elejam
como a regra prioritaria, que devera ser obsenadaletrimento dos dispositivos legais.

Finalmente, temos possibilidade de escolha da seigtarnacionais de comércio para
regerem as obrigacOes e serem aplicadas na resallec@onflito. Essa previsdo conferiu ao
instituto enorme importancia no ambito dos congdtdernacionais, posto que as normas de
direito interno muitas das vezes ndo abrangemvesdtis interesses envolvidos nos mesmos.

Contratos envolvendo cartas de crédito, por exemmbolem prever a aplicacdo das
normas “Brochura UCP 500", que s@o as consolidadéesostumes, praticas e procedimentos

bancarios, divulgadas pelas Camara de Comércimat®nal — CClI - de Paris. Pode-se também

“® REALE, Miguel.Licdes Preliminares de Direito. 272 Ed. Rio de itan&araiva, 2003. p. 304



optar pela aplicacédo das regras estabelecidaCpetssdo das Nacdes Unidas para o Direito do
Comércio Internacional (UNCITRAL), ou de qualquetra regra de comércio internacional que
as partes julguem conveniente.

O que se pretendeu com a criacao de todas essalilpades pela legislacao arbitral foi
trazer mais praticidade e conveniéncia no momentalecisdo do conflito levado ao juizo
arbitral. Entretanto, devem as mesmas ser usaddsrm@ parcimoniosa, para que se possa

garantir ao negécio juridico a esperada seguramighiga.



5.3 Leigos na composicao dos juizos arbitrais

Os arbitros sdo escolhidos livremente pelas pditigantes, devendo-se observar um
anico requisito de carater subjetivo imposto pelgidlador que € o de que esta pessoa escolhida
devera estar em pleno gozo de sua capacidade/Xipdrte final do art. 13 da Lei de arbitragem
gue determina que o arbitro deve desfrutar da @ogdi das partes ndo chega a ser exatamente
um requisito obrigatério, mas uma noc¢ao que saupresa partir da deciséao feita pelas partes.

Normalmente, essa escolha costuma recair sobeodrbspecializados em determinadas
areas do conhecimento, com alguma formacao técniceientifica afim ao litigio que |he é
submetido, independentemente de se tratar ou ndoackearel em Direito. Tudo dependera
unicamente da natureza da lide, podendo ser a@grigenheiro, médico, quimico, mecéanico, ou
gualquer outro profissional.

Esse conhecimento especializado se faz necessérimesmo por uma imposicao legal
que diz que o arbitro devera proceder com compiefénou seja, devera ter conhecimento de
causa.

E de bom alvitre que o juiz arbitral, além de passapaz e dotada de conhecimentos
técnicos especializados em determinada area decomdnto humano, seja submetido a uma
espécie de treinamento a fim de adquirir conhediosejuridicos indispensaveis para conduzir
um processo. Afinal, mesmo ndo se exigindo a foémagm ciéncias juridicas para se compor
um juizo arbitral, é inegavel que o arbitro deveds#ado de conhecimentos juridicos minimos,
0s quais serdao fundamentais para decidir divergénmmm seguranca e proferir uma sentenca
justa.

Figueira Junior entende que seria de bom tom quenemwos um dos arbitros de um
tribunal arbitral possuisse uma formacéo juridissim, afirma que:

se as partes resolverem ndo optar pela indicacmdesntidade arbitral que se
encarregaria da nomeacédo dos arbitros dentre aguédgyrantes de seu corpo

“TArt. 13, § 6°, Lei de ArbitragenNo desempenho de sua fungéo, o arbitro deverageocem
imparcialidade, independéncia, competéncia, digéa discricao



de julgadores, mas pela escolha comum de seucadaitrarbitros, € de bom
alvitre que pelo menos um dentre eles seja detdetablida formacéo juridica,
reconhecida cultura e saber, experiente, operodetentor da confianca de
ambas®

A razao pela qual, ao elegerem um colegiado, deagsmpartes tomar tal precaucao,
mesmo estando diante de uma via privada de juéisdse pauta no funcionamento e tramitacao
processual, que deverdo obedecer a determinadas ee@rincipios de observancia obrigatoria,
inclusive de cunho constitucional, tais como o gpio do contraditorio, da igualdade das partes,
da fundamentacdo da decisdo, da imparcialidadelivd® convencimento, enfim, todas as
diretrizes imprescindiveis para o devido procesgall

N&o se deve, contudo, confundir os termos da L&irbddéragem com a Lei dos Juizados
Especiais — Lei 9.099/1995 — no tocante a figuiadécacdo do arbitro. Naquele sistema, o
arbitro é entendido como um auxiliar da justica, portanto, carente de jurisdicdo, devendo ser
necessariamente detentores do titulo de bachanéiBireito e advogados com pelo menos cinco
anos de experiéncfa

A boa escolha dos arbitros € fundamental paracesso da arbitragem. Pois este sera
consequéncia direta da reunido de arbitros tecriottapazes de reconhecer o litigio, em razéo
de serem especialistas naquela matéria especifibmetida ao seu crivo, e também
conhecedores das técnicas juridicas, as quais refispénsaveis na marcha processual e

garantidoras da eficacia da sentenca arbitral.

“ FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. Cit. p. 197

9 Art. 7°, Lei 9.099/95 - Os conciliadores e Juisigds sdo auxiliares da Justica, recrutados, os
primeiros, preferentemente, entre os bacharéisiesit® e os segundos, entre advogados com mais de
cinco anos de experiéncia

% Art. 24. N&do obtida a conciliacdo, as partes parlegtar, de comum acordo, pelo juizo arbitral, na
forma prevista nesta Lei.
§ 1° O juizo arbitral considerar-se-a instaurattbependentemente de termo de compromisso, com a
escolha do arbitro pelas partes. Se este nao egtesente, o Juiz convoca-lo-a e designara, de
imediato, a data para a audiéncia de instrucéao.
§ 2° O arbitro sera escolhido dentre 0s juigig®s$.
Art. 25. O arbitro conduzira o processo com esmos critérios do Juiz, na forma dos arts. 5%e$a
Lei, podendo decidir por equidade.
Art. 26. Ao término da instrucdo, ou nos cincasdiubseqientes, o arbitro apresentara o laudozao J
togado para homologacéao por sentenca irrecorrivel.



5.4 Modalidades de litigios que comportam a arbitragem

J& tratamos anteriormente das hipoteses de calmndeninstituto da arbitragem. Cabe

agora analisar as implicacdes de sua utilizacaaivessos ramos do Direito que a comportam.

A sequir, faremos uma breve abordagem do instfiute as relacfes juridico- materiais
gue o comportam, apontando seus principais aspectosnsequéncias, além das vantagens

oferecidas pelo mesmo em algumas areas do Direito.

5.4.1 Arbitragem nas relacdes de trabalho

A Justica do Trabalho é hoje uma das areas dot®iegn que a arbitragem mais se
prolifera. Via de regra, as controvérsias questlaranesses tribunais envolvem direitos
patrimoniais disponiveis e pressupfem a capacidadepartes para ajustarem as condicdes da
relacdo juridico —material instaurada. Sendo asgiater-se-ia dizer, que, de uma andlise
preliminar dos preceitos iniciais da Lei de Arbjean, estariam presentes 0s requisitos

necessarios para que a arbitragem pudesse sexdapéis causas trabalhistas.

Para se entender a disponibilidade dos direitdmlinestas € preciso primeiro esclarecer
gue nem todos sdo dotados dessa caracteristicaid€se indisponivel aquele direito que néo
pode ser transacionado ou renunciado, alvo daatesthtal. E disponivel apenas o que pode ser
objeto de transacdo, ou seja, ato bilateral de esmdes reciprocas visando um acordo com
vantagens e desvantagens para ambas as partesisAciiio difere da rendncia, importando esta

ultima em ato unilateral de sacrificio de direi@onjugando o principio da irrenunciabilidade,



especifico do Direito do Trabalho, com o conceiarlisponibilidade dos direitos trabalhistas,

em um primeiro momento, poder-se-ia pensar quebdragem ndo seria aplicavel a esses
dissidios. No entanto, h4 que se ater aos ententiimeloutrindrios e jurisprudenciais mais

recentes no sentido de que apOs a rescisdo cahtrasu direitos perdem a protecdo da

irrenunciabilidade podendo ser transformados ererizé¢do e, portanto, transacionados. Por
nao depender mais do empregador, € que apds sa®st pacto ndo se poderia mais falar em
vulnerabilidade, hipossuficiéncia, irrenunciabitiézou indisponibilidade.

O artigo 114 da Constituicdo, que dispbde sobremapeténcia da Justica do Trabalho,
assevera, em relacdo aos dissidios coletivos,sibimade da arbitragem como meio de solucéo
do conflito, tanto assim que condiciona a possiade do ajuizamento de acdo trabalhista
perante aquele tribunal & frustracéo da negociemi@#tiva ou & recusa das partes a arbitrdgem

Sendo assim, tendo em vista 0 acima exposto, iretthitavel que a Lei 9.307 pode ser
perfeitamente aplicavel aos conflitos que surgetreeas categorias patronais e obreiras, desde, €
claro, que tenham as partes, previamente ou nm alwsconflito coletivo, estabelecido a
instituicdo da arbitragem por meio da celebragdoahopromisso arbitral.

A polémica surge quanto a aplicabilidade do iagtihos dissidios de natureza individual,
por ser a constituicdo silente quanto a esta pbdaite.

Para elucidar tal questdo, cumpre, inicialmenstabelecer a distincdo entre conflitos
trabalhistas individuais e coletivos. Os primeisB0 aqueles em que as partes defendem
interesses proprios, enquanto que os coletivossténfonte numa pretensédo, o que, por sua vez,
nao constitui um privilégio de um empresério obathador especifico, mas de todo um grupo
profissional ou econémico.

Apesar de toda a controvérsia em torno do assonpogprio TST, quanto instado a se
manifestar sobre o tema, mostrou-se favoraveliaagdlo do instituto, conforme bem esclarece o

Ministro Ives Gandra, no recente julgado, publicado08 de fevereiro do corrente:

*L BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RecurscRiista 1650/1999-003-15-00.3. Relatora:
MARIA DORALICE NOVAES: Brasilia, 14 set. 05. Diarie Justica, 30 set. 05 30/09/2005.

%2 Art. 114. § 1° - Frustrada a negociacao coletgapartes poderao eleger arbitros.  § 2° Redusse
gualguer das partes a negociacéo coletiva ou thaaybin, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmicdepdo a Justica do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposic6es minimas legais de fimotectrabalho, bem como as convencionadas
anteriormente



Namero Unico Process@IRR - 2547/2002-077-02-40

Arbitragem. Possibilidade de utilizacdo para satudéa conflitos trabalhistas.
Hipotese fatica de pressdo para recurso ao jutastrar Interpretac@o da Lei
9.307/96 a luz dos fatos. Siumulas 126 e 221 do TST.

1. A arbitragem (Lei 9.307/96) é passivel de #ig&o para solucdo dos
conflitos trabalhistas, constituindo, com as cofiessde conciliacdo prévia
(CLT, arts. 625-A a 625-H), meios alternativos denposicao de conflitos, que
desafogam o Judiciario e podem proporcionar sokig@as satisfatérias do que
as impostas pelo Estado-juiz.

2. In casu, o Regional afastou a quitacdo do extionhtrato de trabalho por
laudo arbitral, reputando-o fruto de pressdo paexorso a arbitragem.

3. Nessas condicdes, a decisdo regional ndo viokts. 1° da Lei 9.307/96 e
840 do CC, uma vez que, diante da premissa faticeiado de consentimento
(indiscutivel em sede de recurso de revista, adaocBumula 126 do TST), a
arbitragem perdeu sua natureza de foro de eleieadanto, a revista, no
particular, encontrava 6bice na Sumula 221 do TA&jravo de instrumento
desprovido. Vistos, relatados e discutidos estessale Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista TST-AIRR-2.547/2002-077-09;4Cm que €
Agravante EMPRESA BRASILEIRA DE SEGURANCA E VIGILABIA
LTDA. e Agravados AUDINE SANTOS DA SILVA e IGAPO VEULOS
LTDA. (grifo nosso).

Nessa mesma linha de raciocinio, o TST j& tinhaasifestado em 2005, no sentido de que:

0 juizo arbitral - 6rgado contratual de jurisdic@strita consagrado em nossa
legislacdo que tem por finalidade submeter as ceéitsias a uma pronta
solucéo, sem as solenidades e dispéndios do poonetindrio, guardada apenas
a ordem légica indispensavel de férmulas que camua um julgamento
escorreito de direito e de equidade - a meu ven, gena aplicabilidade na
esfera trabalhista porque ha direitos patrimondisponiveis no ambito do
direito do trabalho, data vénia de doutas oping@masentido contrario. E que, ao
se afirmar, genericamente, que os direitos traktakhi constituem direitos
patrimoniais indisponiveis, ndo se leva em cont® qu principio da
irrenunciabilidade de tais direitos foi, em diverssituacdes, mitigado pelo
legislador.(...).Isso porque, apenas no ato daratagfio ou na vigéncia de um
contrato de trabalho considera-se perfeitamenteidavdla tese da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, pogte é de se reconhecer que a
desvantagem em que uma das partes se encontraingoeli-lo de manifestar
livremente vontade. Apoés a dissolucéo do pactceemianto, ndo ha se falar em
vulnerabilidade, hipossuficiéncia, irrenunciabitidaou indisponibilidade, na
medida em que empregado ndo mais esta dependeseptegaddr.

Assim, a arbitragem n&o deve ser encarada de foestativa, como instrumento de

solucdo apenas dos conflitos coletivos de trabatmms também dos individuais, desde que,

>3 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso dwiRta 1650/1999-003-15-00. Relator: Maria
Doralice Novaes. Brasilia, 14 set. 2005. Diaricc@fida Unido, Brasilia, 30 set. 2005



contudo, neste caso, a clausula compromissoriam@ede norma coletiva, em face do artigo 7°,
inciso XXVI, da Constituicdo Federal54. No entantata os casos em que a clausula de contrato
individual ndo se apdie em acordo ou convencadicaldo trabalho para instituir a arbitragem
para a categoria, torna-se possivel a invocacdamrtio9° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho55, no sentido de decretacdo da nulidadmikzencao de arbitragem, podendo a parte
inconformada dirigir-se ao Judiciario para requerelecretacdo da mesma, com base nos termos
dos art. 32, inc. | e 33 da Lei 9.307/96.

Analisado o aspecto juridico da aplicacao da atp@m na area trabalhista, cumpre ainda
um breve estudo do tema sob a otica social e edoadm

Sob o prisma social, é inegavel que a aplicacdarddaragem na érea do Direito do
Trabalho traz para o trabalhador o atendimentoude expectativas e anseios, pois o atende em
um prazo em que a Justica do Trabalho ndo consepédo. As instituicbes de arbitragem sérias
e idoneas e que adotam regras de conduta éticay, quon exemplo, a disponibilizacdo de
advogado dativo para o empregado, e esclarecimpndegs sobre o que € arbitragem e suas
consequéncias de modo a afastar qualquer posaiglide vicio de consentimento ou coa¢do na
escolha do arbitro, propiciam a ele mais uma opgggt@ solucionar os seus conflitos com o
empregador. Ressalte-se ainda que a arbitragem daéapidez e do sigilo, permite também um
ambiente mais informal e acolhedor, o que, porvaza permite que muitos conflitos pautados
pela magoa ou pelo ressentimento sejam soluciordelosodo muito mais satisfatérios para as
partes.

JA quanto a repercussdo econbmica da arbitragenficarse que dela decorrem
vantagens para ambas as partes. Seja para a empeesacolhe a arbitragem como mecanismo
de solucdo de seus conflitos com os trabalhadsega, para os proprios empregados que a
aceitam, os beneficios econdmicos sdo patentes,ddéermitir que a Justica do Trabalho tenha
condi¢cOes de se dedicar aos litigios que a arleitnagdo contempla, como as questdes sobre a

saude do trabalhador, por exemplo.

> Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanosas, além de outros gue visem a melhoria de sua
condigéo social:
XXVI - reconhecimento das convencdes e acordteicos de trabalho;

% Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atosigados com o objetivo de desvirtuar, impedir @uétar
a aplicacao dos preceitos contidos na presenteoigdasio.



A Justica do Trabalho ndo perde suas funcfesacomstituicdo da arbitragem, mas seria
dignificada por ter que decidir apenas questbeset/o ou retiradas de tal procedimento
extrajudicial.

Logo, se realizada seriamente, com o objetivoedelver o conflito e ndo o de burlar

direitos, a arbitragem trabalhista é sim juridicatee segura, socialmente adequada e

economicamente benéfica.



5.4.2 Arbitragem nas relacdes de familia

Os direitos de familia sdo tipicamente indisporsivétm tese, poder-se-ia admitir a
disponibilidade desses direitos, por exemplo, naso€ de adoc¢do, quando haveria uma
disposicdo de direitos como os de filiagcdo, patiagte, e alimentos. Porém, dado o carater de
direito fundamental que reveste tais direitos € querocesso que dispuser sobre 0s mesmo
deverad ser judicial, com intervencdo do MinistéRablico, para assegurar a lisura do
procedimento. Face a esses motivos, tem-se queeasgue versem sobre o assunto nao podem

ser resolvidas no juizo arbitral.

Grande avanco podera surgir, no entanto, se favago o Projeto de Lei 4019/2008, da
deputada Elcione Barbalho, brevemente mencionadgegondo capitulo do presente estudo, o
gual, salvo quando houver interesse de incapazssvalos, visa a permitir a realizacdo de

separacéo e divorcio litigiosos por meio do juiduteal.

Caso seja aceito o referido projeto, o art. 1° dade Arbitragem passara a vigorar

acrescido de um paragrafo Unico, com a seguint&ed

“Paragrafo Unico. A separacéo litigiosa e o div@ldigioso poderédo ser objeto

de arbitragem, mediante compromisso arbitral fironguklas partes, salvo

guando houver filhos menores ou incapazes do eashservados os requisitos
legais quanto aos prazos, devendo a sentencaabdi#por sobre a descricdo e a
partilha dos bens comuns, a pensao alimenticim@ga,aquanto a retomada pelo
cOnjuge de seu nome de solteiro ou & manutencdmmme adotado quando se
deu o casamento.

A aprovacdo dessa mudanca ampliara o campo dedatuw; via arbitral no Direito

brasileiro, além de representar um grande mara@garbitragem péatria.



5.4.3 Arbitragem no direito sucessoério

O Direito das Sucessfes, da mesma maneira queettoDite Familia, possui carater
fundamental, uma vez que todo individuo possui reitdi de herdar o patrimbnio de seus
descendentes.

Contudo, no processo de inventario a controvéstabelecida gira em torno de um mero
acertamento de relacdes econbmicas, tendo-se cbjativo final particularizar os bens dte
cujus e dividi-los entre seus herdeiros, aléem de liquiekaentuais obrigacbes que morto néao
solveu em vida, de modo a estabelecer a harmotia seus herdeiros, fixando o quinhdo de
cada um. Sendo assim, ndo h& qualquer 6bice abifiiade da arbitragem para a resolucéo do
mesmo, posto que o objeto do litigio sdo direitagimoniais disponiveis, desde que ndo haja
interesse de incapazes envolvidos.

Do disposto no Cédigo Civil, em seu Titulo IV, depnde-se que a razdo de ser do
inventario é a necessidade de definir 0 que taoaeira, se existir; e o que sobra para se repartir
entre os demais herdeiros do autor da heranca. i& mpamitir que o testador indique no
testamento quais os valores que deverdo componbapde cada herdeiro, e saber se a partilha
feita por ele em vida deve prevale€eOra, podendo esta ser realizada por instrumeititico
sem necessidade de intervencdo do poder estatalnigem perfeitamente passivel de ser
submetida ao juizo arbitral, posto que é frutord@mtario.

O objeto do inventario ndo € muito mais do questriduicdo da heranca, e a apuracéo do
ativo e passivo dde cujus Dessa maneira, pode-se entendé-lo com um mexioegridico,
com propoésito de particularizar o quinhdo de cadados herdeiros e dar forma legal ao acordo
de vontade dos mesmos, para que, entdo, sejamzptodios efeitos juridicos esperados, além
de alcancar seu fim que é justamente a divisaditgua da heranca.

O inventario, assim como a partilha, pode ser f@to meio de um procedimento

simplificado que é o arrolamento. Esta forma é \@bpara as hipéteses em que todos os

5 Art. 2.014. Pode o testador indicar os bens e ®algue devem compor os quinhdes hereditarios,
deliberando ele préprio a partilha, que prevalecsako se o valor dos bens ndo corresponder aagjuo
estabelecidas



herdeiros sdo maiores e capazes, e ndo ha qualgpiiito entre eles com relagdo aos bens e a
forma de partilha.

Apesar do Codigo Civil expressamente determinarhguendo controvérsia, a partilha
deve ser judicial, Ulderico Pires dos Santos defaqek ainda nesses casos poder-se-ia recorrer a
via arbitral, por entender que o significado deatsertiva € no sentido de que seu processamento
deva ser realizado perante 6rgao jurisdicionageado assim, estariam, os tribunais arbitrais e
seus arbitros, em razdo de sua equivaléncia joidsdil, habilitados para decidir as questbes
envolvendo direitos disponiveis discutidas nosritéeos e partilhas.

Assim, o arbitro, investido da condi¢do de juizfdt® e de direito e dotado de poder
jurisdicional para decidir aquela relagdo de dirgiatrimonial disponivel que lhe & submetida,
seria competente para decidir o litigio.

Apesar de pouco utilizada, a arbitragem n&o solidavao Direito Sucessorio, como 0
proprio testador pode dispor em seu testamentegrgual conflito relacionado a seus bens sera
submetido ao juizo arbitral, podendo inclusive ¢adio(s) arbitro (s) que o julgaréo.

Logo, sendo capazes os herdeiros e o inventatio $eb forma de arrolamento, pode o
mesmo ser processado Nno juizo arbitral e a patiin@ologada por sentenca.

O processamento do inventario e da partilha pelarbitral traz sensiveis vantagens para
todos. Para as partes, que se beneficiam da ragmgalgamento; para os advogados, que
receberdo imediatamente seus honorarios; e parépoigp Poder Judiciario, que podera contar
com o auxilio dos tribunais arbitrais para a resitude questdes mais simples, podendo dedicar-
se com mais afinco aquelas que demandam maioraaédic

5.4.4 Arbitragem nas relacdes de consumo

*’SANTOS. Ulderico Pires dos. Do inventario e dailbertem face do juizo arbitralus Navigandi
Disponivel emhttp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=52Zicesso em: 30 out. 2008.




Conforme restou demonstrado nos topicos suprabiragyrem vem sendo amplamente
empregada em diferentes ramos do Direito. Tod@am relagdo aos conflitos de consumo sua

utilizagdo mostra-se ainda incipiente.

Tal fato deriva da controvérsia que ha quanto &ipitislade dessa utilizacdo face ao
disposto no inciso VIl do art. 51 do CDC, que desg@r nula de pleno direito a clausula que
“determinar a utilizacdo compulséria da arbitrageBiscute-se se o referido dispositivo teria ou
ndo sido revogado pela lei de arbitragem, surgmadoutrina duas posi¢cdes: uma que defende
essa revogacao, e outra que sustenta a conviv@rcienica dos dois sistemas legais.

Para defender a ocorréncia da revogacdo, Ferretrae€® afirma que, havendo
incompatibilidade entre normas, deverdo prevalasatisposicdes posteriores a Lei 9.307. Uma
lei se revoga quando outra posterior da um tratiméiverso aquele mesmo assunto. Dessa
forma, a clausula que instituisse a arbitragemseadi@a nula, desde que observados o0s requisitos
obrigatorios.

Com entendimento contrério, temos Figueira J&hiomplicando o principio da
especialidade para justificar a inocorréncia degagado do CDC. Afirma o referido autor que a
lei da arbitragem seria uma lei geral enquanto @u&DC seria especial, e, tendo em vista o
brocardolex posterior generalis no derogat legi priori spg para que se pudesse falar em
revogacado, esta deveria obrigatoriamente ser esggreso se podendo aceitar em tal caso uma
hipétese de revogacao tacita.

Para resolver esse impasse, é preciso verifidag do disposto no art. 2, 81°, da LICC,

se, de fato, h& incompatibilidade entre os doigadiivos em analise.

A lei de arbitragem introduziu a obrigatoriedade athitragem uma vez firmada a
convencao, e que, havendo eventual inobservanoiacooseqiiente propositura de acao judicial

para solucionar o conflito, o processo deverigegénto sem julgamento do mérito.

Contudo, a mesma lei criou também mecanismos patager o consumidor - parte mais

fraca nessa relacdo — que celebra um contratoesfiadem possibilidade de discutir quaisquer

®LEMES, Selma Ferreira. O uso da arbitragem nag@ekade consum@amarb.Disponivel em:
http://www.camarb.com.br/areas/subareas_impresgac®8ubAreaNo=28cesso em: 13 out. 2008
¥ FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. Cit. p. 110




das clausulas que Ihe sdo impostas pelo propongssen, de acordo com o art. 4.° da lei de

arbitragem, a clausula compromissoria s6 tera @éficaos contratos de adesdo “se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou cordar, expressamente, com a instituicdo, desde
gue por escrito em documento anexo ou em negrito assinatura ou visto especialmente para

essa clausula”.

Para aqueles que defendem a revogacédo do dispodiivCDC, a incompatibilidade
residiria do fato deste diploma legal declarar rigapleno direito a clausula compromissoria
instituida compulsoriamente, enquanto que a learBdgragem a considera plena e eficaz, desde
que observados alguns requisitos. Porém, como besealta Nancy Andrighf® essa
incompatibilidade é apenas aparente. Ao se apticprincipio da especialidade das normas,
verifica-se que a lei de arbitragem a apenas tratmuca dos contratos de adesdo genéricos,
prevalecendo o disposto no CDC para aqueles celebrantre consumidor e fornecedor.

Seguindo esse raciocinio, a ministra supra afirma:

Dessa forma, conviveriam, harmonicamente, trésamegntos, quais sejam: (i)
regra geral que impde a obrigatoriedade da obseievdla arbitragem quando
pactuada pelas partes; (ii) regra especifica panratos de adesdo genéricos,
que estabelece restricdo a eficicia da clausulproonisséria e (iii) regra ainda
mais especifica para contratos, de adesédo ou el@brados entre consumidor e
fornecedor, em que sera considerada nula a clageelaletermine a utilizacédo
compulsdria da arbitragem, ainda que tenham gidenchidas as formalidades
estabelecidas no art. 4.°, § 2.°, da Lei de Arbérd”.

Sendo assim, por ndo haver uma real incompatidgicantre as normas, entendemos que
a norma do CDC néo foi revogada com o adventoidielarbitragem. Porém, isso nédo significa
gue a arbitragem nado possa ser utilizada como disolucdo de controvérsias oriundas de
relacdes de consumo.

O que o CDC veda é tdo-somente a arbitragem cooraylsmposta pelo proponente.

Porém, nada impede o consumidor de buscar a résotlegseu litigio pela via arbitral.

% ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas relacdesdasumo: uma proposta concreta. BDJUR.
Disponivel em:

http://bdjur.stj.gov.br/dspace/bitstream/2011/3@48/bitragem Rela%C3%A7%C3%B5es_Consumo.pd
f Acesso em: 13 out. 2008

®* |bidem.




Ora, 0 que o legislador pretendeu foi justamentepdatecdo ao hipossuficiente. A razéo
dessa limitacédo se funda no fato de que normalmeatenomento da celebracdo do contrato, o
consumidor ndo tem qualquer poder de negociacdooctomecedor, além de carecer ainda de
informacdes acerca do regime da arbitragem, pagapgssa conscientemente optar por essa
forma para solucionar um possivel conflito futuro.

Figueira Junior ensina que:

seria ingénuo e até jocoso imaginar que a simplssricio em negrito de
clausula compromisséria em determinado contrat@rdente de relagdo de
consumo, acompanhada de assinatura ou ‘visto efgectonsumidor, poderia
servir como instrumento Unico e absoluto de exdusd jurisdicdo estatal e
instituicdo da privada na hip6tese de se vislumbesressidade posterior de
solugé%zde algum conflito surgido entre as partedeeorrente do mesmo
contratd”.

Assim, 0 que se pretende ndo € proibir a utilizagéoarbitragem nas relacbes de
consumo, mas garantir que a opcao por esse sistmma,como a escolha do arbitro, sejam
deliberadas de forma equilibrada pelas partes, mewaléncia da vontade de uma sobre a da
outra.

Fica proibida a adocéo prévia e compulsoria daraggm no momento da celebracéo do
contrato. No entanto, € plenamente possivel que wea configurado o conflito e havendo
consenso entre as partes, instaure-se o procedi@ssitral.

A clausula compromissoria inserida em contrato des@ com observancia dos
requisitos formais impostos pela lei de arbitrageplenamente valida e eficaz entre as partes
contratantes, desde que obedecida a bilateralitadentratacéo.

Logo, constata-se ndo haver qualquer Obice legahpementacdo da arbitragem nos
conflitos de consumo, desde que observadas asneiagéegais. Necessario se faz, no entanto,
uma maior divulgacdo sobre esse sistema e suasgemst a fim de que se possa ampliar sua

credibilidade e consequente aplicacdo nas relagiesimeristas.

5.5 Arbitragem nas rela¢des do administrado com o Podd?ublico

2 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. Cit. p. 122



A solucdo de controvérsias por meio da arbitragem @ntratos envolvendo a

Administracdo é tema que suscita muitos debates.

Como se sabe, no Direito Administrativo vigora mgipio da legalidade, segundo o qual a
Administracdo Publica somente pode atuar em esthisgrvancia aos dispositivos legais a ela
aplicaveis. Assim, para que o Estado ou empredataisspossam se submeter a arbitragem,

necessario se faz que haja permissao legal pam tan

Mister se faz, portanto, esclarecer inicialmentepanto fundamental para a compreenséo

do tema, que é com relacao a definicdo de dirpatrimoniais disponiveis nas questdes estatais.

Entende-se que quando a Administracdo atua ncegserda coletividade, por exemplo,
adotando politicas para a seguranca e o bem estaodaledade, estar-se-ia diante de direitos
publicos primarios, os quais sdo absolutamentespdiiveis. Por outro lado, quando adota
condutas para operacionalizar esses interesseérfmande modo que possam ser quantificados e
receberem uma expressdo patrimonial, teriamoses#es publicos derivados, estes sim,

disponiveis e, consequentemente, passiveis de&uvjgiarbitragem.

Os contratos administrativos regidos pela Lei 8,6@61993, - Lei de Licitagdo — séo alvos
de muito debates em razdo de um possivel confiite elois dispositivos dessa lei: um que elege
o foro judicial (art. 55, 82), e um que determinapdicacdo supletiva dos principios da teoria
geral dos contratos e as disposi¢cOes de direnagwi (art. 54, caput).

De um lado temos opinides que defendem que para quaitragem pudesse ser aplicada a
esses contratos deveria haver lei expressa nessidosee de outro aqueles que defendem a
aplicacdo supletiva da legislacao civil, pois paeanegar tal possibilidade a Administracédo
Pudblica deveria haver dispositivo expresso ness@lse como € o caso do DL 960/38, que veda
a utilizacao do instituto para os casos de diVidaais (art. 59).



A Lei das Concessdes — Lei 8.987, de 1995 previa expressamente a necessidade de
utilizacdo de mecanismos extrajudiciais para acgaule controvérsias decorrentes dos contratos
de concessdo. Assim, mesmo que sem explicitartitubesda arbitragem, por haver apenas trés
meios de solucdo amigaveis — mediacao, conciliacabitragem — entendia-se que o instituto
em comento era plenamente aplicavel. Ainda assamg pvitar qualquer duvida a respeito, foi
editada a Lei 11.196, de 2005, que introduziu 0284A a Lei das Concessodes, 0 qual explicita
gue “o contrato de concessao podera prever o empiegiecanismos privados para a resolucao
de disputas decorrentes ou relacionadas ao caninatasive a arbitragem, a ser realizada no

Brasil e em lingua portugués, nos termos da L&.B07, de 23 de setembro de 1996".

Desse modo, restou pacificado o entendimento quardplicabilidade e legalidade da

arbitragem no ambito dos contratos de concessao.

O mesmo ocorre com as Parcerias Publico-Privaglasgue a Lei 11.079, de 2004,
permite, em seu art. 11, inc. lll, o emprego de anexnos privados de resolucdo de disputas,

fazendo especial mencéo a arbitragem.

Por ter se mostrado um mecanismo Util para a aedalde da execucdo de servicos
publicos, diversas leis foram editadas para permitutilizacdo da arbitragem em contratos
administrativos, dentre as quais, podemos citagial0.433, de 2002, que trata da criagdo do
mercado atacadista de energia elétrica; e a Lé&i89.de 1997, que dispde sobre a politica

energética nacional.

N&o obstante toda essa preocupacdo do legisladompre ainda apontar que a lei de
arbitragem, em momento algum, veda ou restringarécpacédo do Estado na utilizacdo desse
mecanismo. Pelo contrario, a lei apenas estabgleeg@oderdo valer-se do instituto as “pessoas
capazes de contratar’, nos casos de ‘litigios ivelsta direitos patrimoniais disponiveis”. O
sentido da palavra “pessoas” aqui empregado devensendido nos termos da legislagéo civil,

podendo referir-se a pessoas fisicas e juridieadirdito privado ou publico.

8 Art. 23-A. O contrato de concessao podera prewnrego de mecanismos privados para resolugdo de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contratasive a arbitragem, a ser realizada no Brasihe
lingua portuguesa, nos termos da Lei



Destarte, por meio de uma interpretacdo sistemalic ordenamento juridico, resta

indubitavel a aplicabilidade da arbitragem aos redo$s administrativos, inclusive aqueles

decorrentes da Lei 8.666, ndo havendo qualquerigista sua utilizacdo pelos entes
governamentais para a resolucdo de conflitos dstalr patrimoniais disponiveis oriundos de
contratos firmados com particulares, obtendo desisdefinitivas, com a mesma eficacia das

sentencas judiciais.

E dado ao Direito Administrativo um novo enfogbarmonizando-se as prerrogativas da
Administracdo Publica e a autonomia da vontade pdeites, conciliando-se os interesses da
administracdo e do administrado. Com isso, a adBtn se mostra um instrumento eficaz para
assegurar a regularidade da execucdo de servidogqale a manutencdo do equilibrio
econdmico- financeiro dos contratos administratipesmitindo chegar a uma solugdo em tempo

razoavel, e por uma deciséo proferida por espstagl$) no assunto.

5.6 Custo da arbitragem

A Lei 9.307/96 nao estipulou critério para cédcdas custas do procedimento arbitral,
podendo as partes, em comum acordo, dispor na rgiwearbitral a respeito do pagamento,
percentual ou valores dos honorarios dos arbitragwegados, caso sejam contratados, e das
despesas em geral para a realizacéao da arbitragem.

Se os honorérios do(s) arbitro(s) estiveremdidsano compromisso arbitral, uma vez
nao satisfeito espontaneamente o crédito, aquelstitord um titulo executivo extrajudicial.
Contudo, caso ndo haja tal estipulacéo, caberabéioodrequerer ao 6rgado do Poder Judiciario
originariamente competente para aquela causa dfileegsor sentenca, a qual valera como titulo
executivo judicial.

A fixacdo dos honorarios €, no entanto, um matpuifacultativo do compromisso

arbitral. Ausente tal disposicdo, no momento ddepiroa sentenca, o arbitro ou o tribunal



arbitral decidira sobre a responsabilidade dasepasicerca das custas e despesas com a
arbitragem.

O procedimento arbitral comporta trés custaga tde registro da causa, taxa de
administracdo do procedimento e honorarios dodrésbiAs duas primeiras taxas variam de
acordo com o valor da causa. Quanto aos honordomarbitros, o valor é variavel, dependendo
do perfil da pessoa escolhida. A titulo exempltfica a Camara de Mediacao e Arbitragem de
S&o Paulo fixa os honoréarios do arbitro em R$ 3b(@zentos e cinqlienta reais) por hora de
trabalho, estipulando um nimero minimo de horasaai@o do valor da demanda.

Caso seja necessario, prevé ainda a lei de aybitraue podera ser demandado as partes
um adiantamento de verbas para despesas e dikgénci

Desse modo, a forma de adiantamento e ratsicusas e despesas com o procedimento
arbitral dependerd da regras estabelecidas na mpitvede arbitragem ou das normas
administrativas da entidade arbitral eleita, ondaj das normas procedimentais definidas pelos
arbitross.

Frise-se ainda que também na arbitragene-pedfazer prevalecer o principio da
sucumbéncia, quando, entdo, deverd a parte peademtoar com o 06nus decorrente do
procedimento, devendo ressarcir a parte contrériadhs as suas custas e despesas, incluindo-se

até mesmo os honorérios dos arbitros, advogadesdteg caso assim tenha sido estipulado.

5.7 Vantagens e desvantagens da arbitragem e da justieatatal

O regime da arbitragem nao pode ser consideradwomell pior que as demais formas de
acesso a justica. Assim como a justica estatal deawis metodos alternativos, a arbitragem
apresenta pontos positivos e negativos. Por issycesso na composicao do litigio depende
sempre da escolha correta do sistema a ser aquaalcada caso concreto.

® Art. 13. § 7° Podera o arbitro ou o tribunal ebideterminar as partes o adiantamento de vexdas
despesas e diligéncias que julgar necessarias.
% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. Cit. p. 265.



A respeito da arbitragem, inUmeras sdo as vamsagae podemos destacar. Além de
simples e objetiva, a mesma € desenvolvida portrésbiespecializados, dotados de
conhecimentos técnicos sobre o tema em analisantgds as partes um julgamento rapido e
seguro.

A celeridade do julgamento, no entanto, esta taméséetada a dois outros fatores, que
sao a irrecorribilidade das decisbes e a desndeglesde homologagéo da sentenca arbitral pelo
judiciario.

Outro ponto importante é com relagdo as despespsodedimento, que, mesmo arcadas
pelos litigantes, certamente tem um custo-bene$@iisfatorio, conforme visto no item anterior.

E de se considerar ainda a ampliacdo da autoncanieuntade, uma vez que € livre as
partes, além de escolher os arbitros, decidir tamdpgal sera o procedimento aplicavel ao caso,
bem como quais as regras serdo observadas, s& deygigamento basear-se em normas de
direito ou na equidade.

Por fim, destacamos a confidencialidade. O sigile gnvolve todos os atos do processo
arbitral traz beneficios a medida em que impedewghcao de fatos e documentos importantes,
0 que, na justica comum, € muito dificil de se egog, mesmo nos processos protegidos por
segredo de justica. Assim, uma empresa, por exemgp evitaria uma demanda no judiciario,
para evitar se expor, pode optar por resolver gigiol pela via arbitral uma vez que assim
consegue preservar seus segredos negociais.

Segundo Figueira Junior:

a discricdo e o sigilo dos atos processuais e ldajento propriamente dito
importam em outra vantagem, a medida que as paetf@sanecem a comodo
durante todo o processo e, em especial, para aigodde provas, o que nao
raras vezes viabiliza a consecucédo de um atbrdo

As desvantagens desse sistema citadas pela dosgf@imgoucas, se comparadas as
vantagens, contudo, ndo podem ser desprezadas.

Dentre as principais, encontramos a auséncia dedagedoercitivas e cautelares, que
torna o procedimento, de certa forma, dependenjedicéario sempre que as mesmas se fizerem
necessarias. A necessidade de se recorrer a @@isdstatal em caso de questdes incidentais e

prejudiciais. Além de um receio de que a vontadpatite economicamente mais forte prevaleca.

% |dem. p. 103.



Destarte, concluimos que a arbitragem se apresenta um instituto bastante vantajoso,
capaz de trazer resultados satisfatérios. Entetactmo ja dito, nenhum procedimento é
absolutamente bom ou ruim, deverdo as partes analisaso concreto para, entdo, optar pelo
melhor mecanismo, pois € justamente essa escodguada do procedimento que norteara o
resultado, permitindo que o instituto ofereca tosEss pontos positivos.



6 CONCLUSAO

Por todo o exposto, constata-se que a finalidadard@ragem € solucionar conflitos
relativos aos direitos patrimoniais disponiveis, peio da intervencdo de uma ou mais pessoas,
com poder delegado de decisdo que seja impostcoadigantes e, como consequéncia, seja por
eles acatada. Aléem disso, apresenta como vantégeas prescindivel a intervencéo estatal e ser
a sentenca arbitral reconhecida como titulo exezytidicial, posto que a mesma independe de
homologacgédo pelo 6rgéo jurisdicional estatal. Spléicacdo resulta em uma socializacdo do
processo, permitindo assim se alcancar uma justéigasultados.

Hodiernamente, vivenciamos um sensivel abarrottordmPoder Judiciario, em razéo do
enorme volume de demandas propostas a cada dia,douespirito demandista do brasileiro.
Para modificar esse panorama, surge a arbitragem con método pacifico de composicéo de
litigios, capaz de garantir uma efetiva tutelasdigional, por meio de um procedimento simples,
rapido e eficaz.

Tal procedimento é um mecanismo habil a garanéicesso a ordem juridica justa. Um
fator de destaque que muito contribui para isso fate de, como é sabido, ndo se poder
considerar uma justica tardia como justica. Assiato seu carater célere, esse instituto é capaz
de garantir também o direito fundamental a razodwedcao do processo.

Com a edicdo da Lei 9.307/1996 o instituto ganhouas fei¢cdes, passando entdo a
desfrutar mais da confianca dos cidadaos, o quesy® vez, vem acarretando um gradativo
aumento na sua utilizagéo.

Todavia, a arbitragem ainda encontra alguns erdgrgaga sua aplicagdo na propria
cultura brasileira, a qual, mesmo nos dias ateaispntra-se impregnada de uma valorizacdo da
justica estatal. E preciso esclarecer que essargistdo tem por fim competir com o Judiciério,
mas justamente auxilia-lo, ao permitir que o0 mesmonanifeste somente nos casos em que sua
atuacao seja realmente fundamental. Dessa foruaiaae efetiva resolucdo dos conflitos seria
mais facilmente obtida, posto que as partes condagua tutela de seus direitos mais
rapidamente por meio desse mecanismo, enquant®m deeder Judiciario recuperaria seu

prestigio, a medida que fosse necessariamente proawdo.



Essa forma de prestacéo de justica privada € undgravanco legislativo, refletindo uma
nova mentalidade, a qual, por sua vez, procuraleguar as novas tendéncias do processo civil
contemporaneo na busca de formas alternativas Idedsode litigios. Entretanto, para que se
possa atingir os resultados proporcionados pel@ragem, torna-se imprescindivel a
disseminacao da informacéo e pratica do institatto para ampliar seus usuarios, como para a
formac¢ao d e n ovos profissionais

O instituto ora analisado oferece aos cidadadosautra forma de se prestar a jurisdicéo —
privada- que, interpretada harmonicamente, foreal@acampliacdo do acesso a justica, e,

consequentemente a efetivacdo dos direitos e gasarftndamentais do cidad&o.
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