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1- INTRODUGAO

A arbitragem é forma de solucdo de conflitos de interesses prevista em
nosso ordenamento juridico desde a Constituicdo de 1824.

Inobstante, a remota previsao constitucional, este instituto nao foi utilizado
a contento durante os séculos XIX e XX. Rarissimos eram os conflitos de interesses
levados a conhecimento do arbitro para solugdo. A jurisdicao do Estado continuava
a ser a forma, além de oficial, a preferida das partes.

Ha, no entanto, que se mencionar, que a demanda sempre crescente de
processos, associada as falhas estruturais em nosso sistema processual, por
exemplo excesso de recursos e outras, levou o judiciario a beira do caos. Juizes e
tribunais assoberbados ndo conseguiam esgotar o procedimento em prazo
satisfatorio, fazendo com que a prestagao jurisdicional fosse mais e mais retardada
e os conflitos eternizados, gerando inseguranca e insatisfacao para todos. Eles se
encontravam em uma terrivel encruzilhada, deviam proferir suas sentengas em
tempo habil e satisfatério, mas em prejuizo da qualidade destas, ou optar pelo
contrario, levando assim muito tempo para que pudessem proferir seu provimento
final, mas com expectativa de terem executado um melhor trabalho.

Houve entdo para o Estado a necessidade preemente de fomentar formas
alternativas de solucao de conflitos de interesse e a arbitragem é uma delas.

Ocorre que se o formato deste instituto nao fosse reformulado, continuaria
ele a margem do ordenamento juridico, sendo letra morta. Diante disto surgiu a lei
9.307/96 que deu nova roupagem ao instituto, por exemplo trouxe a
precindibilidade de homologacdo pelo judiciario, a validade da sentenca arbitral
proferida no estrangeiro quando devidamente homologada pelo Supremo Tribunal
Federal e mais a previsdao de demanda de substituicdo de vontade, a qual ocorrera
sempre que a parte que acordou a cladusula compromissoria se negar a prestar o
COMPromisso.



O presente trabalho pretende fazer uma abordagem histdrica do instituto,
além de tracar o perfil contemporaneo da arbitragem no direito patrio.

2- RAIZES HISTORICAS DA ARBITRAGEM

A arbitragem é forma paraestatal de solucao dos conflitos de interesses que
consiste na contratagdo de arbitros pelas partes, indicados ou ndo por estas, para
conhecer e julgar suas controvérsias.

Tal instituto, por demais antigo, surgiu com o escopo de evitar os males da
autotutela ou autodefesa, onde prevalecia o interesse da parte que fosse mais
astuta e forte em detrimento do timido e fraco. Fazia-se mister uma forma de
composicao de litigios, dotada do carater de imparcialidade, o que definitivamente
ndo estava presente nas ja conhecidas autotutela e autocomposigao.

A utilizagao da arbitragem de maneira civilizada, nos remete a Roma onde o
instituto foi inicialmente utilizado sem a concorréncia da jurisdicdo estatal e em um
segundo estagio, como alternativa a esta.

No principio, como o Estado ndo era suficientemente forte e capaz de conter
os impetos individualistas dos individuos, os conflitos de interesse eram
solucionados pelos préprios litigantes, ou pelos grupos a que pertenciam, sendo
que a transformacdo da justica privada em publica decorreu de um processo lento
e gradativo.

Assevera o eminente Moreira Alves (ALVES, 1971, p. 203-204), com base
em indicios histéricos que essa evolucao se fez em etapas:

"a) na primeira, os conflitos entre particulares sao, em regra,
resolvidos pela forca (entre a vitima e o ofensor, ou entre os
grupos de que cada um deles faz parte), mas o Estado - entao
incipiente intervém em questdes vinculadas a religido; e os
costumes vao estabelecendo, paulatinamente, regras para
distinguir a violéncia legitima da ilegitima;

b) na segunda, surge o arbitramento facultativo: a vitima, em
vez de usar a vinganca individual ou coletiva contra o ofensor,
prefere, de acordo com este, receber uma indenizagao que a
ambos pareca justa, ou escolher um terceiro (o arbitro) para
fixa-la;

c)na terceira etapa, nasce o arbitramento obrigatdrio: o
facultativo sé era utilizado quando os litigantes o desejassem
e, como esse acordo nem sempre existia, dai resultava que, as
mais das vezes, se continuava a empregar a violéncia para a
defesa do interesse violado; por isso o Estado ndo s6 passou a



obrigar os litigantes a escolherem arbitro que determinasse a
indenizacdo a ser paga pelo ofensor, mas também a assegurar
a execucdo da sentenca se, porventura, o réu nao quisesse
cumpri-la; e

d) finalmente, na Quarta e Ultima etapa, o Estado afasta o
emprego da justica privada e, por meio de funcionarios seus,
resolve os conflitos de interesses surgidos entre os individuos,
executando, a forca se necessario, a decisao".

No entanto, mesmo nesta Ultima fase, a arbitragem figurava como
alternativa as partes.

Anota Oliveira Filho que o compromisso arbitral encontra-se na lei das Doze
Tabuas, no direito romano, no direito canbnico e em quase todos os estatutos da
idade Média (OLIVEIRA FILHO, 1938, p. 318).

O grande mestre Carreira Alvim (ALVIM, 2000, p. 16), em seu Tratado Geral
da Arbitragem remete-se a Foustoucos ao tratar da noticia historica da arbitragem:

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

O insigne processualista nacional (ALVIM, 2000, p. 16-17) acrescenta que a
arbitragem era conhecida mesmo na mais alta antiguidade Romana: no periodo
arcaico (século VII a VI a.C), conhecia-se o arbitrium liti aestimandae, pelo qual o
arbitro era responsavel pela fixagdo do quantum da reparacdo devida pelo
culpado, uma vez que previamente, o juiz (iudex) pronunciara acerca de sua
culpabilidade.

Fomentada pelo imperador Constantino a arbitragem foi de grande
aplicacdo no baixo-império quando os bispos arbitravam as diferencas entre os
membros da comunidade crista.

A arbitragem ndo é um instituto presente apenas da cultura greco-Romana, mas
que se encontra também em livros religiosos como a Biblia e o Cordo, neste Ultimo
exista a nitida distingdo entre o hakam (arbitro) e o gadi (juiz).

A solucdo de controvérsias através de arbitros ndo passou desapercebida na
idade média, onde na Franca foi freqlientemente notada nos foros.



Novamente o ilustre Carreiro Alvim (ALVIM, 2000, p. 17), em sua ja citada
obra, nos informa que em Portugal a arbitragem desde o século XIII era faculdade
das partes, tendo figurado em inimeros dispositivos do direito luso:

"Em Portugal, relata ainda Oliveira Filho invocando Mello Freire
(Inst., liv.I, T. 2, d 21, nota), ja era admitido o uso de
recorrer-se aos amigaveis compositores ou compromissarios
do direito romano no séc. XIII; recebido esse direito e o
canodnico nas escolas e no foro, suas disposicoes sobre o juizo
arbitral foram coordenadas no livro 39, titulo 118, das
Ordenangas Affonsinas; titulo 81 das Ordenagdes Manuelinas;
e titulo 18 das Ordenacodes Filipinas legislacdo esta que passou
a viger no Brasil em virtude da carta de lei de 20 de outubro
de 1823."

No direito brasileiro a disciplina normativa mais remota é a Constituicao de
1824, onde normatizava:

"Art.160. Nas causas civeis e nas penais civilmente intentadas,
poderdo nomear juizes arbitros. Suas sentencas sdo
executadas sem recurso, se assim O convencionarem as
partes".

Inobstante a previsdo legal feita no primeiro quartel do séc. XIX, ndo seria
despiciendo atentarmos para o fato de que atualmente a arbitragem encontra-se
expressamente prevista na C.F/88, nos dd 1° e 2° do art. 114 (secao V- Dos
Tribunais e juizes do Trabalho, do Capitulo III- Do Poder Judiciario, do titulo IV-
Da Organizacao dos Poderes)

Finalmente, com o objetivo claro de fomentar a pratica da arbitragem
editou-se a lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, disciplinando, em nivel
infraconstitucional, a arbitragem. Como conseqiiéncia, o instituto sofreu inUmeras
alteracOes, passando a nao mais vigorar as normas existentes no C.C e no CPC,
que tratavam da matéria respectivamente sob o titulo "Do Compromisso" e "do
Juizo Arbitral".

3- NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

A arbitragem, como ja dito, é forma alternativa na solugdo de conflito de
interesses que consiste na nomeagao de um ou mais arbitros, os quais recebem
seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base no estatuido nesta,
sem intervencdo do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir a eficacia de
sentenga judicial.



Assim como o meio estatal de solugdo de conflitos (jurisdicdo) é a
arbitragem uma heterocomposicdo. Tal caracteristica lhe é imputada pelo fato da
solucdo dos conflitos partir de pessoa que ndo esta diretamente interessada no
resultado da disputa, o que teoricamente |he confere a sempre almejada
imparcialidade. Desta forma caracteriza-se a arbitragem por dois aspectos
essenciais: sao as partes da controvérsia que escolhem livremente quem vai
decidi-la, os arbitros, e sdao também as partes que conferem a eles o poder e a
autoridade para proferir tal decisao.

Investigando propriamente a natureza juridica do presente instituto
notamos que inUmeras correntes disputam a supremacia, no entanto, podem ser
agrupadas em dois grandes grupos. O primeiro defende o carater privado da
arbitragem, conhecida como teoria privatista ou contratualista. Seus adeptos
relegam o procedimento arbitral, por inteiro a esfera contratual. A nds, nao nos
parece correta essa elucubragdo, pois temos a mesma opinidao do professor
Alexandre Freitas Camara (CAMARA, 1997, p. 10), ou seja que o arbitro exerce
funcao publica, pois € um colaborador do Estado na ardua tarefa de pacificacao
social e realizacao do bem comum. Ademais, nao se deve confundir a convencao
arbitral ato evidentemente privado, com o préprio procedimento arbitral.

O segundo grupo, sem duvida de maior peso, defende a natureza
jurisdicional da arbitragem. "a convencao arbitral-que é um negdcio juridico
privado-a fonte dos poderes dos arbitros, ou, antes, da vontade das partes, mas é
a vontade da lei que lIhes permite celebra-la. Sobrelevam o aspecto processual do
contrato de compromisso, cujo principal efeito seria a derrogacdo das regras de
competéncia estatais, acentuando a identidade entre o laudo proferido pelo arbitro
e a sentenga emanada pelo juiz. Aqui, outra vez, nos parece correto o que
doutrina o ilustre processualista carioca Alexandre Camara (CAMARA, 1997, p. 10),
ou seja, a funcao do arbitro é publica, mas de forma alguma jurisdicional, se isto
fosse possivel, estariamos infringindo o monopdlio jurisdicional, o que ndo é
possivel. Seguindo esta linha de raciocinio o brilhante autor assevera que o Estado
nao possui 0 monopolio da justica a qual pode ser alcancada através de outros
formas, no entanto a jurisdicdo é sim exclusividade deste.

Ja Carnelutti, nos informa o mestre Carreira Alvim (ALVIM, 1999, p. 62-63),
possui uma posicao intermediaria, com relacdo as duas teorias apresentadas,
Senao vejamos:

"Carnelutti vacilou ao tratar da natureza juridica da
arbitragem. Depois de situa-la, no seu 'Sistema', no terreno
processual, estimando que ela ndo devia ser incluida entre os
equivalentes jurisdicionais, veio a considera-la, nas suas
"Instituigdes", como um equivalente do processo ou um sub-
rogado processual. Coerente com o que expds no seu



'Sistema”, sustentou que a fungdo exercida pelo arbitro era
uma funcao jurisdicional, ndo obstante a decisdao arbitral
necessitasse da homologagao judicial;mas para manter-se com
as Instituicbes, negou ao arbitro a funcdao processual e a
arbitragem o carater publico. Por isso, a sua posicao, antes
que contratualista ou processualista, pode ser denominada de
intermediaria, ..."

N3o nos parece correto, com a devida vénia negar que o arbitro exerce
funcdo processual. A arbitragem é sim exercicio de direito processual. Nao existe
mais a concepcao obsoleta de que a nocao de processo sO exista com relagdo ao
processo jurisdicional. O processo é tido modernamente dentro da visao
Fazzalariana, ou seja, como qualquer procedimento realizado em contraditdrio. Ha
no direito uma série de procedimentos, entendidos estes como seqiiéncia
ordenada de atos destinados a elaboracao de um provimento. Deste modo sempre
que houver um procedimento onde o contraditdrio é exigido, isto &, toda vez que
em um procedimento qualquer for assegurada a participacao das partes na
formacdo do provimento, temos um processo. Em razao do exposto, fica dificil
defender posicdo contraria ao carater processualistico da arbitragem. Acrescente-
se que o processo jurisdicional sd se distinguiria dos demais processos por ter
como elemento intrinseco a chamada relacao processual a qual se estabelece entre
Estado-Juiz, autor e réu (além de alguns outros sujeitos que porventura possam se
incorporar a tal relagdo como é o caso do assistente).

O processo jurisdicional, portanto, é processo como o0s outros (0
administrativo, por exemplo), por ser um procedimento realizado em contraditdrio,
mas se distingue dos demais por ter intrinseca uma relacao juridica que nao se
apresenta nos demais tipos de processo. Pode-se, assim afirmar que o
procedimento em contraditério € um "modulo processual",onde a presenca é capaz
de atribuir a determinado instituto natureza processual, mas para que tal processo
seja jurisdicional é necessario que exista além deste "mddulo processual”, forme-
se a relacao juridica processual. A arbitragem possui obrigatoriamente o modulo
processual do contraditério, possuindo em razao disto natureza processual, mas
ndao de um processo jurisdicional onde se encontra presente relagao juridica
processual, qual seja, aquela que se estabelece entre as partes e o Estado-Juiz.
Ademais a jurisdicao continua sendo um monopdlio do Estado, ndo havendo
portanto, exercicio de jurisdicdo na arbitragem, pois a solugdao da querela é feita
por um ente privado.

Consideramos a arbitragem como um exercicio privado de funcao publica,
posicao que mais uma vez, de encontro ao que preleciona o professor Alexandre
Camara (CAMARA, 1997, p.10) que nos ensina que: "ndo ha, portanto, como se
admitir a natureza jurisdicional da arbitragem, embora nao se possa negar o



munus publico exercido pelo arbitro, em sua atividade privada,de busca da
pacificacao social."

No estudo também da natureza juridica da arbitragem o sempre citado
Carreira Alvim (ALVIM, 2000, p. 63-64) nos informa que:

"No ambito publicista, afirma Amar, o processo arbitral € um
verdadeiro e préprio juizo, e os arbitros sdo juizes. Para
Codovilla, deve-se falar de uma jurisdicao arbitral. Fedozzi
considera a decisdo dos arbitros uma sentenca de mero
acertamento, que o pretor transforma em uma sentenga de
condenacdo. Para Ghirardini, o laudo é ato jurisdicional em
poténcia."

No ambito privatista, Calamandrei tece encoOmios @ doutrina que em vez de
considerar os arbitros como encarregados de fungdes jurisdicionais, os considera
como substitutivos da jurisdicao ou equivalentes do processo ou meios de defesa
extrajudicial; mas prefere, ele préprio, considera-los verdadeiros auxiliares da
justica, que desenvolvem a sua atividade sobre controvérsias sujeitas a jurisdicao
dos Estados, e sobre as quais os Orgdos jurisdicionais continuam sendo
competentes no momento essencial da jurisdicdo, que € o mandato.

...No Brasil, Hamilton de Moraes e Barros vé o juizo arbitral como um dos
substitutivos da jurisdicao, mas o ilustre jurista escreveu a luz da legislacdo
pretérita, que exigia, a homologacao do laudo arbitral.

Humberto Theodoro Junior, incluia, igualmente, o juizo arbitral nesta
categoria, entendendo, na esteira da doutrina entdo majoritaria, que ele importava
em renuncia a via judiciaria. Apds a nova lei porém afirma:

"Se, no regime anterior a lei 9307, mostrava-se forte a corrente que
defendia a natureza contratual ou privatistica da arbitragem, agora ndo se pode
mais duvidar que saiu vitoriosa, apds o novo diploma legal, a corrente jurisdicional
ou publicistica.Para o eminente professor da Universidade Federal de Minas Gerais,
a nossa lei atual 'abracou a teoria publicista da natureza juridica da arbitragem’, ao
imprimir a sentenca arbitral forca obrigacional, com os mesmos efeitos da
sentenca proferida pelo Judiciario, inclusive condenatdrio’, e "a Ultima e mais
enérgica demonstracao da teoria jurisdicional ou publicistica da arbitragem, pelo
no direito brasileiro, esta na inovagao introduzida no art. 584, n.III, do Cddigo de
Processo Civil, que passou a qualificar como titulo executivo judicial ' a sentenca

nmn

arbitral', independente de clausula de homologacao em juizo".



O professor Carmona (CARMONA, 1993, p. 37) considera a arbitragem
verdadeiro exercicio de jurisdicao, alicercando esta posicao na tendéncia universal
de ampliar o conceito de jurisdicao, decorrente do aumento do interesse popular
de administragao da justica.

César Filza (FIUZA, 1995, p.42) enxerga a arbitragem como equivalente
jurisdicional.

Em que pese todas estas importantes opinides, manteremos nossa opiniao
ja expressa.

4- CLAUSULA COMPROMISSORIA E COMPROMISSO ARBITRAL

Como ja dito anteriormente, é a lei 9.307/96 que rege a arbitragem no
Brasil. Tal instrumento normativo tratou a clausula compromissoria e do
compromisso arbitral consoante a doutrina de vanguarda do direito processual.

Antes de justificarmos esta afirmacdo, faz mister ressaltar que ha duas
espécies de convencdo de arbitragem: o compromisso arbitral, o qual sera
instituido posteriormente ao conflito de interesses e a clausula compromissoria
necessariamente prévia.

O artigo 4° da lei de arbitragem define a cladusula compromisséria como "a
convencao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter
a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato".

A grande inovacao legislativa porém, se encontra acomodada no art. 7° da
mesma lei, que prevé demanda de substituicdo de declaracdo de vontade.
Consistiu desta forma, a nova lei no abandono a idéia de que o descumprimento
da cldusula compromisséria, s6 € capaz de gerar indenizacdo. O legislador nada
mais fez que corroborar o que a doutrina mais abalizada ja preconizava, ou seja,
assegurar uma tutela jurisdicional adequada para cada posicao juridica de
vantagem. A tendéncia moderna de busca da efetividade do processo nao podia se
contentar com uma situacao em que um direito assegurado por via negocial,
desapareca simplesmente porque o devedor se recusou a cumprir a obrigacao,
inexistindo qualquer meio capaz de garantir ao credor uma tutela especifica de sua
posicao juridica de vantagem.

A acdo de substituicdo de declaracdo de vontade, necessariamente contera
o instrumento onde consta a clausula compromissoria, Na audiéncia havera um
ponto importante, segundo nos informa Alexandre Freitas Camara :

"O juiz devera tentar conciliar as partes quanto ao litigio existente, e que
gerou a intencao de uma das partes de instaurar a arbitragem. E extremamente



inteligente a previsao legal, ja que se pode aproveitar o fato de haver um processo
instaurado para se tentar por fim ao litigio por conciliacdo. Obtida esta, devera o
juiz toma-la por termo e homologa-la por sentenca, a qual tem eficacia de titulo
executivo judicial. Ndo sendo alcancada a conciliagdo acerca do litigio de fundo
devera o juiz incentivar as partes a firmarem, de comum acordo, 0 compromisso
arbitral. Também ndo havendo acordo, devera o juiz, apds ouvir o demandado,
proferir sentenca, a qual sera prolatada na propria audiéncia ou num prazo de dez
dias" (CAMARA, 1997, p. 25).

A outra espécie de convencao de arbitragem prevista € o compromisso
arbitral, que tal qual a cldusula compromissdria foi expressamente definido na
legislacao pertinente, sendo vejamos:

"O compromisso arbitral é a convencao através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial".

A definicao do legislador reflete exatamente ao propagado pela doutrina de
relevo. Tem, portanto este instituto como pressuposto a existéncia de querela
entre as partes, o que obviamente o diferencia da clausula compromissoria que se
vincula a evento futuro e incerto.

O compromisso arbitral &, pois, um contrato de direito privado, cujo efeito é
a instauracdo de um processo arbitral, no qual havera a heterocomposicao do
conflito de interesses que originou 0 compromisso.

O compromisso pode ser celebrado em juizo, tanto nas hipdteses em que as
partes assim o decidam fazer no processo instaurado em razao da demanda de
substituicao de declaracao de vontade, (art. 7° da lei de Arbitragem), como nas
hipdteses em que as partes decidem optar pela arbitragem, mesmo sem jamais ter
sido pactuada a clausula compromisséria. Nessa Ultima hipdtese, fala-se em
compromisso judicial (art. 99§1°), devendo o mesmo ser celebrado por termo nos
autos.

O compromisso, no entanto, pode ser extrajudicial. Para que ocorra tal
hipdtese, a lei exige que seja feito por escrito e faculta o instrumento publico ou
particular, neste Gltimo caso é imprescindivel a assinatura de duas testemunhas.

5- CONSTITUCIONALIDADE DA ARBITRAGEM
Ao Estado-legislador cabe a disciplina dos bens e interesses existentes na

sociedade. Para isto, edita normas gerais e abstratas. Ocorre que tal normatizacgao,
nao impede que surjam conflitos. Tais conflitos decorrem principalmente, da



duvida na aplicacao de determinado instrumento normativo ou relacionada com a
sua interpretagao.

Para entdo dirimir as controvérsias, criou-se o Estado-Juiz com a
responsabilidade de indicar o preceito adequado a ser aplicado no caso concreto.
Em que pese tamanha responsabilidade, tomou também o Estado esta atividade
como um monopdlio seu. Por muitos anos, contentaram-se os processualistas com
este formato, mas exigéncias como celeridade, efetividade da prestagao, além de
outras, fizeram com que estes reivindicassem ao legislador o fomento e a
viabilizacdo de formas modernas de se solucionar tais conflitos. O judiciario
encontrava-se assoberbado de processos, colocando seus juizes em uma
encruzilhada, proferir uma sentenca rapida, em detrimento da qualidade, mas em
favor da celeridade, ou preferivel o inverso. Definitivamente ndo ha justica,
quando os conflitos se eternizam no tempo. Faz-se mister ressaltar que para nos
ainda continua sendo a jurisdicado monopdlio do Estado, no entanto ndo tem este
como dito anteriormente o direito exclusivo de fazer justica.

E neste cenario que surge a nova lei de arbitragem que trouxe como grande
inovacao, a precindibilidade de homologacao judicial da sentenca proferida pelo
arbitro, indicado pelas partes, para valer como titulo executivo judicial.

A luz da disciplina dada pelo Cddigo de Processo Civil, pouco se questionava
acerca da Constitucionalidade de tal instituto, embora existissem vozes que a
defendiam vigorosamente. O laudo do arbitro sempre deveria ser homologado por
um juiz de direito, para valer como titulo, nos termos do art. 1097 do citado
instrumento normativo.

A nova disciplina normativa dada, repercutiu de maneira acentuada no
cenario juridico nacional. InUmeras vozes se levantaram para argiir a eventual
inconstitucionalidade da lei 9.307/96.

Como se nao bastasse, a nova lei além de considerar despicienda a
chancela judicial para conferir forca executiva a sentenca arbitral, consagrou a
clausula compromissoria e a sua executoriedade, se uma das partes recusar-se a
firmar o compromisso a que se obrigou.(art. 7°, caput, LA)

Em defesa da constitucionalidade da arbitragem Guido Soares (SOARES,
Arbitragem..., p. 31) assenta que:

"A interpretacao falaciosa de que a arbitragem reduziria a
abrangéncia do Poder Judiciario, pelos efeitos de impedir o
exame pelo juiz das demandas a ela submetidas, levou o
Brasil, a sustentar-se a tese que a arbitragem seria
inconstitucional, por ferir a norma tradicional no direito



Brasileiro de que " a lei ndo excluira da apreciacdo do poder
judiciario lesao ou ameaca de direito (CF, art. 52, XXXV). Ora,
a prevalecer tal entendimento, qualquer ato de resolugao de
controvérsia (uma renegociacao, uma transacao extrajudicial,
uma confissdo.) somente seria valido se validado pelo juiz! Na
verdade a jurisprudéncia do STF ja admitiu, conforme
examinado no presente trabalho, que a solucao pela via
arbitral de pendéncias de carater patrimonial e transigiveis nao
representa qualquer violacao da norma constitucional”.

O eminente Salvio de Figueiredo Teixeira (TEIXEIRA, 1997, p. 46-47) nos
traz argumentos irrefutaveis, sobre a validade do instituto em estudo, sendo
vejamos:

"Tenho nao justificar-se, contudo, esse temor, mais que
inquietacao, na medida em que o modelo de arbitragem
adotado pela lei 9307/96 dele nao exclui o Judiciario. E isso
por multiplas razdes. A uma, porque a nova lei é explicita (art.
33) em assegurar aos interessados 0 acesso ao Judiciario para
a declaragao de nulidade da sentenga arbitral nos casos que
elenca, em procedimento habil, técnico e de maior alcance do
que o criticado procedimento homologatdério do sistema
anterior. A duas, pela igual possibilidade de arglir-se nulidade
em embargos a execucao (art.33, c/c art. 741, CPC). A trés,
porque a execucao coativa da decisdo arbitral somente podera
ocorrer perante o judiciario, constituindo a sentenca titulo
executivo judicial, assim declarado na nova redagao dada (pelo
art.41) ao inciso III do art. 584 do CPC. De igual forma, a
efetivacdo de eventual medida cautelar deferida pelo arbitro
reclamara a atuacdao do juiz togado, toda vez que se fizerem
necessarias a coertio e a executio. A quatro, porque, para ser
reconhecida ou executada no Brasil (art. 35), a sentenga
arbitral estrangeira se sujeitara a homologacdao do Supremo
Tribunal Federal (ou de outro érgao jurisdicional estatal - v.g.,
o Superior Tribunal de Justica-se a Constituicdo, reformada
assim vier a determinar. A cinco, porque do Judicidrio é o
controle sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia
acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que de sua
existéncia, ou ndo dependera o julgamento. A seis, porque
também caberd ao judiciario decidir por sentenca acerca da
instituicdo da arbitragem na hipdtese de resisténcia de uma
das partes signatarias da clausula compromissoria (art. 7°)"



Em seu tratado geral da arbitragem, Carreira Alvim (ALVIM, 2000, v. I, p.
45-48) defende a Constitucionalidade da lei 9.307/96, asseverando que devemos
interpretar o art. 59, XXXV da Constituicao sem extremismo, para nao corrermos o
risco de reconhecer a inconstitucionalidade de muitos instrumentos normativos
nacionais:

"Relativamente ao mandado de seguranca (art. 5°, LXIX, CF),
por exemplo, ndo foram poucos os obstaculos opostos pela lei
ao seu eficaz exercicio, como v.g., a suspensao da execugao
da liminar e da sentenca (lei n. 4348/64; a limitacao da
extensdo da sentencga apenas as prestagdes que se vencerem
a contar da data do ajuizamento da inicial (Lei n. 5021/66); a
suspensao temporaria de liminares (lei n 8076/90).

Igualmente, no ambito das acdes de qualquer natureza inclusive as
cautelares, proibem-se liminares na liberacao de bens, mercadorias ou coisas de
procedéncia estrangeira (lei n.2770/56), chegando-se a ponto de proibir a
concessao de medidas cautelares contra atos do Poder Publico, toda vez que
providéncia semelhante ndao puder ser concedida em agdes de mandado de
seguranga, em virtude da vedagao legal (lei n. 8437/92).

Isso sem se falar no truculento Decreto-lei n. 70, de 21 de novembro de
1966, que ao autorizar o funcionamento de associacdhes de poupanga e
empréstimo e instituir a cédula hipotecaria, criou uma execucdo extrajudicial em
favor do credor dessa cédula, autorizando inclusive a execucdao da divida pelo
agente fiduciario (arts. 31 a 38), com direito a honorarios de até 5% (cinco por
cento) do valor do crédito (art. 39), além de gerar em favor do arrematante
(extrajudicial, com carta de arrematacdo transcrita no Registro Geral de Imoveis),
o direito a imissao liminar na posse (art. 37, § 2°), que s6 pode ser negada se, no
prazo de 48 horas o devedor comprovar que resgatou ou consignou judicialmente
o valor do débito (art. 37, §3°). Também o agente fiduciario é legalmente "eleito"
no contrato hipotecdrio; alids eleito entre aspas, porque configura auténtico
contrato de adesao. Apesar de dizer o inciso XXXV do art. 5° da Constituicao que a
lei ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito, o
Supremo Tribunal Federal sempre entendeu nao padecer esse draconiano decreto-
lei de qualquer inconstitucionalidade. Registre-se por oportuno, que esse decreto-
lei prevé que, se o agente fiduciario eleito no contrato hipotecario nao puder
continuar no exercicio da funcdo, deve comunicar imediatamente o fato ao credor
e devedor, que, se nao chegarem a um acordo para eleger outro, em aditamento
ao mesmo contrato, poderdo pedir ao juizo competente a nomeacao de substituto.
Esse preceito nunca foi considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, embora se bem analisado, ndo guarde muita diferenga com o disposto no
art. 79,§ 39, da lei de Arbitragem (aplicavel por remissdao do art. 6°, paragrafo
Unico, L.A), nestes termos:§3° Ndo concordando as partes sobre os termos do
compromisso, decidird o juiz, apds ouvir o réu, sobre seu contetido, na propria



audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposicdes da clausula
compromissoria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 29, desta lei. A Unica
diferenca é que, na lei de Arbitragem, trata-se de instituir um compromisso, que
viabilizara uma sentenca, a cargo do arbitro, num processo de conhecimento; e no
Decreto-lei 70/66 trata-se de promover a liquidagdo extrajudicial do imdvel, a
cargo do agente fiduciario. Se houvesse inconstitucionalidade na resolugdo por
particulares, de negdcios privados por certo este Ultimo afrontaria mais o principio
da inafastabilidade do Poder Judiciario, do que a instituicdo judicial da arbitragem;
também na liquidacao extrajudicial, o juiz togado, em vez de resolver ele proprio
sobre o conflito, nomeia um particular (agente fiduciario) que o faca".

Nos parece nao padecer de constitucionalidade alguma a lei 9.307/96, pois
ndo se trata de suprimir matéria do conhecimento e do julgamento do Poder
Judiciario, mas de conceder as partes interessadas a opcao de ver seu conflitos
dirimidos conforme o instrumento normativo que julgarem adequado ou mesmo
por equidade, por arbitros de sua escolha.

Mesmo existindo norma constitucional preceituando a inafastabilidade do
poder judiciario diante de qualquer lesao ou ameaca de direito, todavia ela é opcao
das partes que a preferem do que a solugdo Estatal. A experiéncia nos mostra que
em julgamentos de natureza técnica, sao melhor resolvidos por especialistas da
area do que pelo Poder Judiciario. Tanto do ponto de vista qualitativo, quanto de
celeridade, a decisdo do arbitro, parece-nos mais adequada, pois ndo tem que se
valer de peritos para informa-los.

Ao dizer-se, na lei, que o arbitro é juiz de fato e de direito, ndo significa que
este esteja usurpando uma funcao jurisdicional, ademais, como ja dito para nds o
Estado continua possuindo o monopdlio da jurisdicdo, porém nao detém, como ja
dito em outros topicos, a exclusividade da distribuicdo da justica. Realiza, portanto,
o arbitro, uma atividade privada no exercicio de uma fungao publica.

E verdade que as partes sempre resolveram melhor as suas controvérsias,
através da negociacao, compondo-se amigavelmente.

Assim agora ou os litigantes resolvem sua pendéncia perante o poder
judiciario, ou realizam uma transagao, ou elegem terceiros para conhecer e julgar
seus conflitos de maneira independente.

Inobstante, por detras de tudo estd o Estado-Juiz para evitar lesdes e
descumprimento da convencao arbitral.

Definitivamente o legislador na confeccao da lei 9.307 nao afastou a
participacao do judiciario que continua competente para julgar a demanda de



substituicdo de declaracdao de vontade, havendo resisténcia de uma das partes, e
existindo clausula compromissdria; para nomear arbitro desempatador, quando os
arbitros forem em ndmero par, sem acordo nesse sentido; para nomear arbitro
substituto, se as partes tiverem dele prescindido em sua convencao arbitral; para
substituicdo do arbitro em caso de acolhimento de argiicao de sua suspeicao ou
impedimento, de sua competéncia, bem como de nulidade, invalidade ou eficacia
da convencao arbitral; para ouvir judicialmente depoimentos das partes, ou de
testemunhas, quando desatendida a convocagao arbitral; para obtencao de
medidas coercitivas ou cautelares, quando necessarias, para dirimir controvérsia
acerca de direitos indisponiveis questionados no juizo arbitral, para decreto de
nulidade de decisao arbitral; como, ainda, no caso de homologacao, pelo STF, ou
pelo STJ, caso queira no futuro a Constituicdo, para reconhecimento ou execugao,
no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira.

Ao poder judiciario, na arbitragem, ndo cabe a apreciagdo do mérito das
controvérsias, mas a intervencdo, para coibir abusos, nos casos indispensaveis,
previstos na lei.

6- A ARBITRAGEM E OS PRINCiPIOS GERAIS DO DIREITO PROCESSUAL

Principios do direito processual sdao preceitos fundamentais, fixados pela
ciéncia processual, que conferem forma e carater aos sistemas processuais. Alguns
destes principios devido a sua importancia e para melhor atingirem seus objetivos,
sao encontrados ndo apenas nas legislacOes federais processuais, mas também em
nossa Carta Magna, recebendo o nome de principios constitucionais do processo.

Com relacdao a andlise da aplicabilidade de tais principios processuais ao
juizo arbitral, torna-se imprescindivel citarmos o ilustre professor Carreira Alvim
(ALVIM, 2000, p. 140-143), que nos brindou com sua magnifica obra "Tratado
Geral de Arbitragem" onde preleciona:

"Tais principios ndo colorem com a mesma tonalidade a
jurisdicao estatal e a jurisdicao arbitral; nao porque
tenham natureza ou finalidade diversa, porque nao tém,
mas devido a propria estrutura de seus 6rgdos e a
forma como se constituem (uma é permanente, a outra,
transitdria), e ao procedimento que, num caso, é
necessariamente legal, e, noutro, convencional.

Os principios jurisdicionais arbitrais sao:
a) da investidura;

b) da aderéncia ao territdrio;
C) da indelegabilidade ;



d) da indeclinabilidade;
e) do juiz natural;
f) da inércia

a) O principio da investidura significa que a arbitragem s6 pode ser exercida por
guem tenha sido nomeado pelas partes, se houver acordo, ou, ndo havendo, pelo
juiz, na eventual acao de lavratura de compromisso. A investidura, na jurisdicao
arbitral, obedece as regras expressas na lei 9.307/96, e cuja inobservancia
compromete a validade da sentenca. O arbitro deve ser nomeado no compromisso
arbitral, (art. 10, II, LA), instituindo-se a arbitragem quando aceita a
nomeacao(art.19, caput, LA).Com a aceitacdo da nomeagdo, o arbitro, esta
legitimamente investido da jurisdicao arbitral, s6 a perdendo nas hipdteses
previstas na lei (arts. 14 e 12, III, LA)

b) O principio da aderéncia ao territdrio tem grande significacdo na arbitragem
tanto quanto na jurisdicao, estatal. A jurisdicdo arbitral adere ao territério, se
assim se convencionou, caso em que deve desenvolver-se toda ela num
determinado territdrio (sede da arbitragem), ou em mais de um (art. 11, I, LA),
devendo as partes indicar, necessariamente, o lugar onde serd proferida a
sentenca arbitral (art.10, IV, LA). O territdério adquire tal importancia, na
arbitragem, que a lei n.9307/96 considera sentenca arbitral estrangeira a proferida
fora do territdério nacional (art. 34, paragrafo Unico). O local onde deve
desenvolver-se a arbitragem é requisito facultativo do compromisso (art. 11, I,
LA), mas o lugar em que sera proferida a sentenca € requisito obrigatdrio (art.
10,V,LA), podendo a sua falta comprometer a eficacia do julgado. Se as partes
convencionarem que a sentenca sera proferida no territério nacional, ndo podera
ser proferida no estrangeiro. Pode-se dizer que, na arbitragem, a jurisdicao adere
ao territdrio nos limites da convencao das partes.

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

d) O principio da indeclinabilidade é bastante rarefeito, na jurisdicao arbitral, mas
nao de todo ausente. O arbitro pode escusar-se do encargo antes de aceitar a
nomeagao, com o que se extingue o compromisso (art.12, I, LA), nao lhe podendo
ser imposta @ nomeacao contra a sua vontade. Mas, apds aceita a nomeagao, nao
pode, sob pena de responsabilidade, declinar do seu oficio, salvo na hipétese de
suspeicao superveniente no curso da arbitragem. Na jurisdicao arbitral, pode
também o arbitro declarar-se suspeito por motivo de foro intimo.



e) O principio do juiz natural, doutrina Leonardo Greco, € uma das mais sagradas
garantias constitucionais dos direitos fundamentais, e significa que todo cidadao
tem o direito de ser julgado por érgao jurisdicional instituido como competente
antes do surgimento da lide, circunsténcia que reveste o juiz-pessoa ‘ﬁ'sica da
presuncao da imparcialidade necessaria a um julgamento independente. E o que a
doutrina italiana denomina preconstituicao legislativa do juiz, segundo a qual nao
se conciliam com esse principio as normas que conferem a 6rgaos nao-legislativos
poderes discricionarios, capazes de influir na determinagdo in concreto das
competéncias jurisdicionais, com aquelas que conferem tal poder a &rgaos
judiciarios. A escolha discricionaria post litiem do drgdo julgador compromete o
orgao escolhido com a presuncao absoluta de parcialidade.

Ao celebrarem a convencao de arbitragem, as partes nao estao abrindo mao
do seu juiz natural, sendo valendo-se dele, pois também o juizo arbitral € um juizo
constitucional (previsto na Constituicao, art. 114, §§ 1° e 29, organizado pela lei n.
9.307/96; nem poderiam as partes se socorrer de um érgao capaz de emitir uma
sentenca com a mesma eficacia da sentenca, ndo fosse o juizo arbitral também um
juizo natural ou constitucional. Apds a nova Lei de Arbitragem, com o alcance que
tem o seu art. 18, o juizo natural foi duplamente direcionado: a)no sentido da
jurisdicao legal (estatal) e b) no sentido da jurisdicao convencional(arbitral).

f) O principio da inércia significa que a jurisdicao arbitral ndo é auto-movimentada,
dependendo de provocacao da parte. A imparcialidade que caracteriza seus érgaos
jurisdicionais (6rgaos-pessoa) impede-os de exercer suas funcbes, sendo a pedido
de quem alegue uma lesdo ou ameaca de lesdo a um direito. Considerando que os
direitos subjetivos sdo, em principio, disponiveis, também o acesso a jurisdicdo
arbitral fica entregue ao poder dispositivo das partes. A jurisdicao arbitral depende
sempre da celebracao do compromisso e, ao contrario da jurisdicdo estatal, que
admite excecdes ao principio da inércia ndao admite nenhuma excecdo, com o que
prestigia, em toda a sua plenitude, o principio da demanda."

Para nossa modesta opiniao, falou com a sobriedade e a profundidade de
sempre, 0 eminente jurista citado. Contudo ndao podemos deixar de ressaltar que
apesar de considerarmos a arbitragem como exercicio de uma fungdo publica, ndo
é fungdo Estatal, e por isso ndo pode ser considerada jurisdicional. Pensar de outra
forma a nosso ver, seria infringir o monopdlio estatal da jurisdicao, o que ndo nos
parece possivel. O Estado possui o monopdlio da jurisdicdo, mas ndao o da
distribuicdo da justica, como ja dito anteriormente. Ademais é importante lembrar
que a jurisdicdo tem como caracteristica peculiar, sua inevitabilidade, ou seja, ao
réu ndo se pergunta se ele quer ou nao submeter a apreciacdo de seus interesses
ao Estado, mas com relagdo a arbitragem o elemento volitivo é imprescindivel. Tal
consentimento deve ser dado antes do surgimento do conflito, através da clausula
compromissoria ou mesmo a posteriori, pela celebragdo do compromisso.



Em outro item, emitimos nossa opiniao, no sentido de considerar a
arbitragem como legitimo exercicio de direito processual, em virtude da presenca
obrigatéria do mddulo processual do contraditdrio, apesar de ndo considerarmos
pelos motivos ja expostos, a sentenca arbitral como exercicio de jurisdicdo. Esta
assertiva, nos obriga a incluir entre os principios aplicaveis a arbitragem o proprio
contraditério, a igualdade das partes e a imparcialidade do arbitro, sem os quais
nao se pode falar de um processo legitimo.

7- CONCLUSAO

O Estado visando ordenar a vida das pessoas em sociedade, cuida de tracar
preceitos gerais e abstratos dispondo acerca de bens e interesses existentes.
Contudo, a disciplina destes, ndao é suficiente para se alcangar a paz social.
Duvidas acerca da aplicagdo de determinado preceito ao caso concreto, ou mesmo
relativas a interpretacdo do mesmo, sao comuns, esta entdo instaurado o conflito.
Em razdo disto, e com o escopo de pacificar, o Estado intervém entre os
particulares de modo a concretizar a predisposta vontade do legislador.

Registre-se, entretanto, que nossos juizes e tribunais estdo assoberbados
com o grande volume de processos provocados pela crescente demanda e por
falhas do sistema, por exemplo, o excessivo nimero de recursos, fazendo com que
a prestacao jurisdicional seja retardada e os conflitos eternizados, gerando
inseguranca e insatisfacao para todos.

Em decorréncia do exposto, ha necessidade preemente para o Estado de
fomentar, formas alternativas de solugao de conflitos de interesse, e a arbitragem
€ uma delas.

A arbitragem representa, a realizacdo mais rapida de justica para aqueles
que necessitam da pronta solugao de seus conflitos, na continuidade de seus
negocios, utilizando-se de arbitros, diretamente capacitados ao julgamento dessa
lides, no mais das vezes deduzidas no poder judiciario.

A celeridade do procedimento arbitral é acentuada em inimeros dispositivos
da nova legislacdo. Exemplo disso é a estipulacdo de prazo para o arbitro proferir a
sentenca arbitral, caso em que descumprido o lapso temporal considerar-se-a
invalida. Outro fator de prestigio a seguranga juridica com vistas, também a
rapidez de uma decisao que seja definitiva, reside no fato da decisdao arbitral nao
ser atacavel por recurso e prescindir de homologacdo do poder judiciario para ter
validade e forga executoria.

A lei 9307/96 nao deixou de cuidar da sempre aspirada efetividade da
prestacao jurisdicional. Nao havia em nosso ordenamento juridico, pelo menos no
que tange ao juizo arbitral, nada parecido com a demanda de substituicdo de



vontade, a qual tém ensejo sempre que o contratante da clausula compromissoria
se nega a prestar o compromisso arbitral.

No exercicio de seu mister, os arbitros exercem funcdo publica, sem no
entanto macularem o monopdlio Estatal da jurisdicdo. Para nds o poder judiciario
detém ainda o monopdlio da jurisdicdo, mas nado a exclusividade na distribuicdo da
justica. Inobstante, o arbitro exerce nitidamente atividade processual em razdo da
presenca constante do mddulo do contraditdrio.

Ndo se pode questionar a constitucionalidade da arbitragem, ndao sé por
estar amparada na Constituicdo, mas sobretudo, porque o poder judiciario esta por
detras de todo o procedimento arbitral para evitar lesao e o descumprimento da
clausula arbitral.

Existem dois sistemas de solugao de divergéncias entre as partes, contando
ambos como o respaldo do devido processo legal. Dessa forma, existe a opcao
para as partes de se compor através da arbitragem ou mesmo recorrendo ao
modo ortodoxo, a jurisdigao.
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