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RESUMO

A arbitragem, método de resolucdo de conflitos milenar, ressurgiu no ordenamento juridico
brasileiro a pouco mais de uma década, com a entrada em vigor da Lei n° 9.307/96 e com a
posterior declaracdo da sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em 2001. O
presente trabalho tem por objetivo analisar a figura central do instituto - os arbitros - que sao
investidos de uma série de “poderes” pela autonomia da vontade das partes, com a finalidade
maxima de proferir uma solucdo justa, rdpida e de qualidade ao conflito. Em especial, o
objeto de investigacdo consistird nestes poderes a luz da doutrina e da jurisprudéncia. Ao
delimitar-se o tema, optou-se por abordar aqueles tidos como mais relevantes ou que
poderiam gerar maior controvérsia.

Assim, serd analisada a competéncia dos arbitros para decidir sobre a sua jurisdicdo e sobre a
higidez da convenc¢do de arbitragem, a possibilidade de emprego de medidas de urgéncia no
processo arbitral, o poder para determinar as regras aplicaveis ao caso, o poder para instrui-lo
e, finalmente, o poder para julgé-lo. Tendo em vista as limitagdes inerentes a tais poderes,
serd bordada em seguida a necessidade de cooperacdo entre os arbitros e o poder judicidrio e,
por fim, as formas de controle do Estado sobre a sentenca arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem. Competéncia-competéncia. Autonomia da cldusula
compromissoria. Medidas de urgé€ncia. Instrucdo. Sentencga arbitral.



ABSTRACT

Arbitration, a millenary means of dispute resolution, emerged in the Brazilian legal system a
little over a decade with the enactment of Law n. 9.307/96 and its later declaration of
constitutionality by the Brazilian Supreme Court, in 2001. The work undertakes arbitration’s
main figure - the arbitrators - who are granted several “powers” through party autonomy with
the ultimate purpose of granting a fair, quick and quality decision on the dispute. This work’s
particular subject matter will be the study of the arbitrator’s powers under scholarly opinions
and case law. By limiting the work to this topic, the goal is to cover those points which were
considered to be the most relevant or most controversial.

Therefore, this study will deal with the competence of the arbitrators to decide on their own
jurisdiction and on the standing of the arbitral agreement; the possibility of using interim and
conservatory measures; the power to determine the applicable rules; the power to take
evidence; and, finally, the power to rule over the dispute. Due to the inherent limitations of
such powers, the work will then analyze the need for cooperation between the arbitrators and
the courts and, finally, the means of State control over the arbitral award.

Keywords: Arbitration. Competence-competence. Separability. Interim  measures.
Conservatory measures. Evidence. Arbitral award.
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1. INTRODUCAO

O direito processual civil contemporaneo se encontra em um momento de profundas
transformagdes, tendo em vista a intensificagdo das relagdes intrapessoais € o surgimento de
novas demandas sociais, as quais requerem uma forma diferenciada de tutela jurisdicional.
Constatando o surgimento destas necessidades, Mauro Cappelletti inaugurou as chamadas
"Ondas Renovatérias do Direito Processual” ' e buscou estruturar um processo civil mais
comprometido com a efetividade da prestacdo jurisdicional, a qual pode ser atingida por
medidas, tal qual a desordinarizacdo dos procedimentos e o aumento da sua flexibilidade,
celeridade e efetividade. Entretanto, a concretizacdo destes objetivos se apresenta como um
grande desafio ao sistema tradicional. Hoje, aqueles que buscam a tutela do poder judicidrio
tém que lidar com uma estrutura burocrética, morosa e pautada em incontdveis recursos que,
muitas vezes, permitem o emprego de manobras protelatdrias por aquele que ndo tem razdo, a
quem muitas vezes ndo interessa ver o rapido deslinde do conflito. Se isto ndo bastasse, os
jurisdicionados ainda tém que ‘“‘concorrer” com centenas de milhdes de outros, em igual
posicdo, que também buscam uma resposta ao seu apelo, nimero este claramente superior ao
que o nosso sistema judicidrio seria capaz de suportar. Assim, fica claro que na conjuntura
atual a eficiéncia é mera utopia. Para dificultar mais a questdo, a dindmica de diversas
categorias de negdcios juridicos, como das relagdes comerciais e empresariais, € cada dia
mais rapida, complexa e globalizada. Isto faz com que, em igual intensidade, demandem uma
prestacdo jurisdicional em passo acelerado e altamente técnica. Caso esta demanda ndo seja
atendida, a contrdrio senso do que se poderia pensar, ndo apenas os sujeitos envolvidos
naquela relacdo juridica se veriam prejudicados, mas a sociedade como um todo, ji o
desenvolvimento sécio- econdmico (ou nio) a todos atinge.

Neste contesto, a arbitragem se apresenta como uma interessante ferramenta ao auxilio

do poder judicidrio e do processo civil tradicional a promog¢do da tutela jurisdicional justa,

' Ensina o autor que "o recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a Justica levou a trés posi¢oes
basicas, pelo menos nos paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram
mais ou menos em sequencia cronolégica. Podemos afirmar que a primeira solugcdo para o acesso - a primeira
onda desse movimento novo - foi a assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a
proporcionar representagdo juridica para os interesses difusos, especialmente nas dreas da protecdio ambiental e
do consumidor; e o terceiro - e mais recente - € 0 que nos propomos a chamar simplesmente "enfoque de acesso
a justica" porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma,
uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo" (CAPPELLETTI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. NORTHFLEET, Ellen Gracie (Trad.). Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1988, p. 31.)
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rapida e eficiente. Esta percepcao ficou claramente consubstanciada em um trecho extraido de
um voto proferido pelo Desembargador Adilson de Aratjo, do Tribunal de Justica do Estado

de Sido Paulo, conforme se vé:

Em vista dos céleres avangos da vida em sociedade, e do agigantado
aumento dos litigios entre as pessoas, ndo se pode furtar ao reconhecimento
de que a administracdo da Justica pelo Estado-Juiz tem revelado, além da
morosidade que assola o Poder Judicidrio, a alarmante dificuldade de se dar
uma resposta adequada as necessidades que reclamam uma pronta solucio
de conflitos. Assim, a luz do inegédvel congestionamento da Justica,
imperioso se abdique das solugdes tradicionais, na busca de novas férmulas
e novos caminhos tendentes a pacificacdo social, alvitrando a celeridade e
praticidade aos litigantes. Dai avulta em importincia, entre nés, o instituto

2

da arbitragem, que deve ser sempre incentivado, desde que, € certo, ndo
implique denegagio de Justica.

E claro que o instituto arbitral possui certas particularidades, as quais por vezes se
mostrardo como grandes vantagens aqueles que o utilizam e, por outras, limitardo a sua
abrangéncia. No presente trabalho, procuraremos, em um primeiro momento, destacar as
caracteristicas mais relevantes da arbitragem e, em seguida, as suas consequéncias sobre o
desempenho da func@o dos arbitros, sejam elas traduzidas em “poderes” ou em limitacoes.
Assim, passaremos pelos principais aspectos da arbitragem e pelo seu desenvolvimento no
Brasil (capitulo 2). Em seguida, abordaremos o arbitro sob o prisma da legislagcdo, da doutrina
e da jurisprudéncia nacional, fazendo por vezes paralelos com a pratica internacional, a fim
entender aqueles que denominamos “poderes dos drbitros” (capitulo 3). Neste sentido, ao
delimitarmos o tema, identificamos como aspectos centrais a competéncia-competéncia e
autonomia da convencdo de arbitragem (ponto 3.3.1); o poder normativo (ponto 3.3.2); o
poder para decretacao de medidas de urgéncia (ponto 3.3.3); o poder instrutério (ponto 3.3.4);
e o poder decisério (ponto 3.3.5). Em contraponto, tendo em vista as limitacdes inerentes a
estes poderes, enfrentaremos as formas de cooperacdo entre os arbitros e o poder judicidrio

(ponto 3.4); e, por fim, as formas de controle sobre a sentenca arbitral (ponto 3.5).

2. QUESTOES PRELIMINARES

O primeiro passo a ser dado para compreender a figura do arbitro € analisar o contexto

em que ele se insere. Assim, neste capitulo abordaremos as principais caracteristicas da

> TIJSP, 31* Camara de Direito Privado, Apelacio com Revisio n° 0083532-64.2009.8.26.0224, Rel. Des.
Adilson de Aratjo, voto n® 10.126, julg. em 29/03/2011, DJ 30/03/2011.
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arbitragem (ponto 2.1), passando pelos aspectos que a permitem ser (a0 menos
potencialmente) um mecanismo de solugdo de litigios tao festejado e utilizado nos ambientes
em que ja estd difundida (ponto 2.2), e, por fim, abordaremos a trajetdria e as particularidades

da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro (ponto 2.3).

2.1 ARBITRAGEM

z

A arbitragem € um meio de solucdo de conflitos facultativo, heterocompositivo e
extrajudicial que, mediante a op¢do consensual das partes, fard com que o poder judicidrio
deixe de prestar tutela a determinadas questdes, relativas a direitos patrimoniais e disponiveis.
Ao cabo, um darbitro tinico ou um grupo de arbitros escolhido direitamente pelas partes ou por
um método por elas determinado, proferird sentenga definitiva, cujo mérito ndo serd passivel
de recuso (salvo disposicdo diversa das partes) ou a controle pelo Estado °.

Através de uma conveng¢do privada, a qual poderd ser entabulada antes ou apds o
surgimento do conflito, as partes manifestam a sua vontade pela utilizacdo da arbitragem e
outorgam a particulares o poder decisério. Ademais, tracam os contornos do conflito que sera
submetido a apreciacdo do tribunal arbitral, estabelecem as regras processuais € materiais a
serem seguidas, escolhem o nimero de arbitros que julgard o caso (em geral um ou trés
arbitros, a depender da complexidade e do valor da causa, mas sempre em numero impar) e
limitam os seus poderes. Conforme opc¢do dos litigantes, o procedimento poderd ser

administrado por uma camara especializada direitamente pelos darbitros (sendo,

3 Carlos Alberto Carmona a define como “meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencdo de
uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo privada, decidindo com base nela, sem
intervengdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficdcia da sentenca judicial”. O autor segue
afirmando que “Trata-se de mecanismo privado de solugdo de litigios, por meio do qual um terceiro, escolhido
pelos litigantes, impde sua decisdo, que deverd ser cumprida pelas partes.” (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo: um comentério a lei 9.307/96. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 31).
Para Nadia de Aradjo, “A arbitragem € um meio juridico de solu¢do de controvérsias presentes ou futuras,
baseado na vontade das partes envolvidas, as quais elegem por si mesmas e diretamente, ou através de
mecanismos por elas determinados, arbitros para serem os juizes da controvérsia, confiando-lhes a missdo de
decidir de forma obrigatéria o litigio através da prolagdo de um laudo arbitral. Ao final da arbitragem,
idealmente, espera-se que o laudo seja cumprido espontaneamente.” (ARAUJO, Nadia de. A nova lei de
arbitragem brasileira e os principios uniformes dos contratos comerciais internacionais, elaborados pelo
UNIDROIT. In: CASELLA, Paulo Borba (Coord.) Arbitragem: a nova lei brasileira (9.307/96) e a praxe
internacional. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 87-116, p. 90.) Em que pese o direito brasileiro ndo estabelecer distin¢io
entre a arbitragem interna e internacional, quanto a esta Julian Lew, Loukas Mistelis e Stefan Kroll afirmam que
“International arbitration is a specially established mechanism for the final and binding determination of
disputes, concerning a contractual or other relationship with an international element, by independent arbitrators,
in accordance with procedures, structures and substantive legal or non-legal Standards chosen directly or
indirectly by the parties.” (LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Comparative
International Commercial Arbitration. The Hague: Kluwer Law International, 2003. p. O1)
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respectivamente, institucional ou ad hoc) *. Neste sentido, a convencao de alrbitralgem5 tem o
conddo de gerar dois tipos de efeitos — um negativo e outro positivo®. O efeito positivo
confere ao tribunal arbitral poder decisdrio, relativamente ao mérito e a sua propria
competéncia’, e impde obrigatoriamente a adocdo da arbitragem. Por sua vez, o efeito
negativo implica a incompeténcia do poder judicidrio, vez que os arbitros se tornam juizes de
fato e de direito da causa®.

A partir do papel central desempenhado pelo principio da autonomia da vontade na
arbitragem, verificam-se relevantes diferencas entre o processo arbitral e o judicial. Neste, os
litigantes devem, necessariamente, seguir um sistema de regras aplicavel a todos os conflitos
de determinada natureza’, e, caso haja estipulacdo contratual em contrério, o poder judicidrio
poderd afastd-la'’. Ainda, o magistrado s6 poderd proferir julgamento pautado em equidade
nos casos previstos na legislagﬁoll, j4 que a lei (somada aos principios informadores do

direito) é a matéria prima da atividade jurisdicional e o limite da atuagdo do magistradolz. Ja

* Os regulamentos de determinadas cAmaras arbitrais determinam que os drbitros escolhidos para julgar
processos por elas administrados deverdo ser escolhidos dentre os membros de uma lista de profissionais
selecionados, como ocorre na CAMARB (Disponivel em:
<http://www.camarb.com.br/areas/subareas_conteudo.aspx?subareano=259>. Acesso em: 19 nov. 2012). Em
outros casos, tais listas terdo a mera fun¢do de auxiliar as partes na escolha dos julgadores, ao indicar
profissionais qualificados, sem, no entanto, ranqued-los ou avalid-los. Como exemplo, destaca-se o 4.4.1 do
Regulamento da CCBC: “As partes poderdo indicar livremente os arbitros que compordo o Tribunal Arbitral.
Contudo, caso a indicacdo seja de profissional que nio integre o Corpo de Arbitros, devera ela ser acompanhada
do respectivo curriculo, que serd submetido a aprovacdo do Presidente do CAM/CCBC.” (Disponivel em:
<http://www.ccbc.org.br/default.asp?categoria=2&subcategoria=Re gulamento2012#3>. Acesso em: 19 nov.
2012). Ainda assim, esta préitica é de grande valia ji que, pela confidencialidade da arbitragem, o acesso a
informagdes tal qual a forma como os potenciais drbitros conduziram e julgaram processos anteriores
dificilmente serd divulgada.

> Género do qual sdo espécies tanto a cldusula compromisséria quanto o compromisso arbitral.

® VIEIRA, Antonio Vicente. Eficdcia da Aplicagdo da Lei de Arbitragem: A clausula compromisséria. Soleis:
Rio de Janeiro, 08 jul. 2010. Disponivel em: <http://soleis.com.br/artigos_arbitragem.htm>. Acesso em: 20 out.
2012.

70 poder do arbitro para decidir sobre a sua prépria competéncia, que sera melhor analisado adiante, é chamado
de principio da competéncia-competéncia. Segundo Jodo Bosco Lee e Cldvio Valencga Filho este também teria
um efeito negativo, vez que o poder judicidrio se torna incompetente para julgar a competéncia do arbitro (LEE,
Jodo Bosco; VALENCA, Clédvio de Melo. A Arbitragem no Brasil: material desenvolvido para o Programa de
Fortalecimento da Arbitragem e da Mediacdo no Brasil para a Confederacio das Associagdes Comerciais do
Brasil (CACB) e Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID). Brasilia: 2001, p. 61).

$Codigo de Processo Civil, artigo 267, inciso VII: “Extingue-se o processo, sem resolu¢io do mérito:.(...) VII —
pela convengdo de arbitragem”.

° Em outras palavras, a regra no processo judicial é a indisponibilidade do procedimento (CINTRA, Antonio
Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo, 23
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 344).

10 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 65.

' Artigo 127, Cédigo de Processo Civil: “O juiz s6 decidiré por eqiiidade nos casos previstos em lei”.

"2 AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Arbitragem: Oportunidades, Riscos e Desafios. In: LEITE, Eduardo
de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: mediagdo, arbitragem e conciliagcdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 01-16, p.02. Ainda, segundo Antdnio Carlos Rodrigues do Amaral, “quando o magistrado
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na arbitragem, ha predominéncia da flexibilidade, a qual tranfere as partes a selecdo das
regras aplicaveis ao conflito, sejam elas de natureza material ou procedimental, conforme se
extrai da Lei de Arbitragem'’. Assim, o julgamento poderd se pautado: a) na equidade, ou
seja, na nocao de “justica” dos arbitros, os quais tem a faculdade de afastar as regras de direito
tomadas por injustas ou inapropriadas ao caso concreto; b) nos principios gerais do direito; c)
nos usos e costumes, quais sejam as praticas reinteradas de determinada drea (como o
comércio internacional) e consolidadas com o tempo; d) ou nas regras internacionais de
comércio'®. E claro que haverd limites a esta manifestacdo da autonomia da vontade, tal qual
o dever de respeito a ordem publica (brasileira), as leis imperativas, aos bons costumes e aos
principios informadores do processo arbitral (como o devido processo legal, a ampla defesa e
a igualdade entre as partes). Neste sentido, apesar da lei de arbitragem tratar de modo tnico os
procedimentos internos e “internacionais”, parte da doutrina defende que esta liberdade sé

seria efetivamente ampla quando existisse um elemento externo na relacdo de direito material:

Ao unificar o tratamento legislativo da arbitragem interna e da arbitragem
internacional num mesmo Diploma Legal, o legislador fomentou duvidas
quanto a aplica¢do do principio da autonomia da vontade na determinacao do
direito aplicdvel ao mérito do litigio. O principio da autonomia da vontade
das partes, como principio fundamental do direito internacional privado,
deve-se restringir as relacOes contratuais internacionais. Quando uma
arbitragem apresenta conexdo exclusivamente com um tnico Pafs, deve-se
aplicar imperativamente o direito interno deste Estado.

Ainda sobre a relacdo entre arbitros e magistrados, ressalte-se que, em que pese as

atividades de ambos ser muito préximas, este ndo possui o poder coercitivo para efetivar as

2

afasta-se da lei (constitucionalmente valida, é evidente) para a solucdo de litigios, e fora dos padrdes
excepcionais autorizados pela legislagdo vigente, d4 nascimento a uma das piores deformacdes da atividade
judicante, representada pelo chamado ‘“direito alternativo”. Transforma-se o juiz de direito, nesse caso, em
auténtico tirano instantaneo, criando normas ndo albergadas ou inexistentes para o direito positivado, com o que
sobrepde a fun¢do legiferante tipica do Poder Legislativo (...).”(AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Obra
citada, p.03)

" Artigo 2°, Lei n° 9.307/96: “A arbitragem poderd ser de direito ou de equidade, a critério das partes. §1°
Poderio as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja
violag@o aos bons costumes e a ordem publica”.

14 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 54.

> LEE, Jodo Bosco. A Lei 9.307/96 e o Direito aplicivel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
internacional. In: Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. Sdo Paulo, ano 04, n.
II, jan./mar. 2001, p. 347-359, p. 359. Ainda sobre o tema, a despeito do disposto no artigo 9° da Lei de
Introducdo ao Direito Brasileiro, que determina como regra aplicdvel a contratos internacionais o local da sua
celebracdo, a Lei n° 9.307/96 a derrogou tacitamente com relacido aos conflitos solucionados por arbitragem, ja
que o elemento de conexdo passou a ser a autonomia da vontade.
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suas decisoes, que € exclusivo do Estado por decorrer da sua soberania'®. Também, o poder
judicidrio tem a func¢do de garantir que a decis@o arbitral seja compativel com o nosso
ordenamento juridico. Assim, serd necessdrio um trabalho complementar entre os dois
sistemas, seja de cooperagdo, seja de controle, mas tendo sempre em mente que “a Lei de
Arbitragem, em sua estrutura légica e sistemdtica restringe a interferéncia judicial
estritamente aos casos nela previstos” . No mesmo sentido se posiciona o direito estrangeiro
em geral, que impde aos arbitros e ao poder judicidrio uma relagdo dupla de cooperacdo e
controle, ao buscar conferir efetividade a vontade das partes Be, por outro lado, resguardar a
ordem publica nacional, aqui entendida como o complexo de valores fundamentais ao nosso
ordenamento juridico .

Este meio de solu¢do de controvérsias, em geral sigiloso e amplamente consensual, é
tipicamente empregado no dmbito empresarial, em especial no comércio internacional. Isto
porque permite a partes que pertencam a culturas juridicas distintas a escolha por uma forma
de solucdo de conflitos juridicamente segura, sem que haja a necessidade de se submeterem a
um regime juridico a si estranho ou a um sistema judicidrio potencialmente ineficiente.
Também, propicia um ambiente menos hostil, o qual ndo raras vezes levara a realizagdo de
acordos e a manutencdo da credibilidade e da confianca entre os litigantes 20 favorecendo a
continuidade do seu vinculo comercial. Por fim, a escolha pela arbitragem pode se dar a partir

de uma série de outras vantagens, conforme se analisard a seguir.

2.2 VANTAGENS DA ARBITRAGEM

' Jeanlise Couto explica que a soberania é “atributo explicado pela prépria constituicio dos Estados modernos
que nasceram da recusa de se submeterem a autoridade de outras entidades politicas traduzidas pelo excesso ou
pelo abuso de poder, ou, mesmo, em funcio das condi¢des politicas tensas em seus territorios. Desta maneira, a
composi¢do do Estado moderno di-se pela submissdo de um territério e de uma populagdo a um poder politico
organizado fundado no principio da soberania”. (COUTO, Jeanlise Velloso. Arbitro e Estado: interesses
divergentes? Colecdo Atlas de Arbitragem. CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
27).

" LEMES, Selma Ferreira. As Medidas Cautelares Antes ou no Curso da Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_juri24.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2012, p. 01.

18 LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Obra citada, p. 04. De forma didatica,
Roderic Heard, Susan Walker e John Cooley se referem a relag@o entre a arbitragem e o poder judiciario: “The
courts serve as a safety net, a referee, an enabler, at a primal level, the lawyer’s version of the threat ‘I’'m going
to tell Mom’”. (HEARD, Roderic H., WALKER; Susan L.; COOLEY, John W. International Commercial
Arbitration Advocacy: a practitioner’s guide for American lawyers. United States of America: National Institute
for Trial Advocacy, 2010, p. 83).

' COUTO, Jeanlise Velloso. Obra citada, p. 94.

* COUTO, Jeanlise Velloso. Obra citada, p. 11.
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A escolha pelo procedimento arbitral ao judicial se baseia em diversos fatores que, em
especial, decorrem do principio da autonomia da vontade. Como alguns exemplos, podemos
citar a possibilidade de se adequar o procedimento as necessidades das partes, a possibilidade
de escolha dos drbitros, a maior celeridade, a confidencialidade do procedimento e a reducdo
dos custos de transacdo. Por outro lado, nem sempre esta serd a escolha mais adequada. Por
vezes, os custos do procedimento arbitral poderdao se mostrar demasiadamente altos em
relac@o ao valor do litigio, fato que hoje contribui para que apenas uma pequena parcela dos
litigios seja submetida a arbitragem. Desta maneira, ao lado do processo estatal, da mediagdo,
da conciliagdo, e de outros meios alternativos de solugdo de litigios, a escolha pela arbitragem
deverd ser feita com base nas particularidades do instituto e em compasso com as
necessidades de cada disputa >'. Assim se posiciona Luciano Timm, ao afirmar que “(...) a
arbitragem nao substitui com €éxito a totalidade da atividade jurisdicional do Estado, mas que
agrega, diferentemente da utilizacdo do poder judicidrio, o sigilo e a rapidez na solug¢do dos
litigios™ *2, dentre outros aspectos relevantes conforme analisaremos a seguir.

Em primeiro lugar, como muito exaltado pela doutrina patria, este pode representar um

meio de tutela mais adequado a determinados conflitos®.

Em especial nas questoes
comerciais, muitas vezes complexas por envolverem contratos atipicos, contratos relacionais e
cadeias contratuais, a faculdade de se escolher arbitros especialistas na matéria de fundo pode
ser de suma importancia. A selecdo poderd se basear na sua especialidade profissional- sendo

. - - e 4. 24 A . . vy eqe
que nem mesmo precisardo ter formacao juridica™ -, na sua experiéncia e na disponibilidade

! Bem ressalta Joel Dias Figueira Jinior que nem sempre a tutela mais efetiva se dard por meio do procedimento
arbitral, sendo que “(...) serd a escolha (adequada ou inadequada) que norteard os resultados mais ou menos
vantajosos decorrentes da op¢do” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias de. Arbitragem, Jurisdicdo e Execugcdo.
Andlise critica da lei 9.307, de 23.09.1996. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999., p. 102).

22 TIMM, Luciano Benetti. Arbitragem nos Contratos empresariais, internacionais e governamentais. Porto
Alegre: Livraria do advogado Editora, 2009, p. 23.

» Lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart que “(...) a Arbitragem pode representar caminho para
solucdes mais adequadas para muitas situacdes concretas do litigio.” (MARINONI, Luiz Guilherme e
ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos Especiais, 3 ed. rev. e atual (Curso de Processo Civil, v. 5). Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 351)

* Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart exaltam que “Realmente, em temas que exigem
conhecimento especifico em determinada area, serd em rega muito mais apropriada uma decisdo proferida por
um especialista naquele campo de conhecimento do que por um juiz que, ainda quando auxiliado por um perito,
ndo detém o conhecimento aprofundado a respeito do tema, ou ndo conhece da particularidades e préticas de
determinada situacdo concreta” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos
Especiais..., p. 351). Da mesma forma se posiciona Joel Dias Figueira Jr. (FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias de.
Obra citada, p. 102); ja Selma Lemes e Antdnio Amaral destacam, ainda assim, a importancia de se contar com
arbitro com formacdo juridica e ndo apenas na matéria de fundo, a fim de se evitar que a ndo observancia de
formalidades legais enseje na anulacio da sentenga. (LEMES, Selma Ferreira. O Papel do Arbitro. Disponivel
em: <http://www.selmalemes.com.br/artigos_juridicos.php>. Acesso em: 26 jul. 2012, p. 11; AMARAL,
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de tempo a ser dedicado 2 controvérsia. E evidente que, ao se dirigirem ao poder judicidrio, as
partes nao gozardo de igual privilégio, vez que o juiz da causa serd aleatoriamente selecionado
e deverd trabalhar concomitantemente sobre um nimero infinitamente superior de demandas,
as quais digam respeito as mais variadas matérias®. A este respeito, ressalte-se a manifestacao
da entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Ellen Gracie Northfleet de que
“ninguém havera de negar que, em condi¢des adequadas, a controvérsia entre partes que
atuam em nicho especializado de atividade tem melhores condi¢des de ser adequadamente
solvida por um especialista naquele ramo de negdcio do que por um generalista juridico” 2,
Outro fator relevante ¢ a maior celeridade do procedimento arbitral. Isto se torna
possivel pela estipulacdo de um prazo méaximo a prolacdo da sentenga, que serd de seis meses
caso ndo haja convencdo diversa das partes’’; pela irrecorribilidade das decisdes (tanto
interlocutérias quanto sentenga final®™); pela maior informalidade e flexibilidade do
procedimento, o que permite aos drbitros e partes o amoldarem de acordo com as
particularidades do litigio; bem como pela ja mencionada maior disponibilidade de tempo dos
arbitros para com a causa. Alexandre de Freitas Camara destaca a importancia da celeridade,
que garante a pacificacdo do conflito em menor tempo, atendendo aos mais elementares
direitos do homem conforme a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos”. Da mesma
forma, esta caracteristica vai ao encontro da garantia constitucional de razodvel duracdo do

processo, conforme o artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constitui¢ao Federal™.

Antonio Carlos Rodrigues do. Arbitragem: Oportunidades, Riscos e Desafios. In: LEITE, Eduardo de Oliveira
(Coord.). Mediagao, arbitragem e conciliagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.6).

» Aqui a doutrina busca ressaltar que a diferenca entre 4rbitros e juizes ndo estaria na sua qualidade, mas no
fator tempo disponivel. E sabido que questdes altamente técnicas demandam tempo para estudo e
aprofundamento, do qual em geral ndo gozam os magistrados (TIMM, Luciano Benetti. Obra citada, p. 28).

%0 Abertura da II Jornada Latino-Americana de Arbitragem da CCI. Salvador, 30 out. 2006. (PINTO, José Emilio
Nunes. Recusa e Impugnagdo..., p. 81.)

7 Artigo 23, Lei n° 9.307/96: “A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo
sido convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substitui¢do do arbitro”.

% E facultado as partes optarem pela recorribilidade da decisdo, em que pese ndo ser uma pratica muito utilizada
por ser considerada incompativel com os principais objetivos do instituto arbitral. Sobre o tema, faremos uma
andlise mais aprofundada no ponto 3.3.5.2.

P«E de se notar, alids, que o art. 8°, 1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, assinada em San José,
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, preceitua que “toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel por um Juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, (...)””.
(CAMARA, Alexandre de Freitas. Arbitragem. Lei n° 9.307/96, 4 ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005, p. 112-113.)

* Artigo 5°, LXXVIII, Constituicio Federal: “a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel durac¢do do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.
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A confidencialidade € outra caracteristica de suma importincia, em especial aos
conflitos envolvendo transagdes comerciais e o direito societdrio. Em que pese nao haver
consenso quando a abrangéncia do dever de confidencialidade (se dirigido ao conteido da
arbitragem, que envolveria tanto as provas produzidas quanto as informacdes apresentadas, ou
se estendido a prépria existéncia do procedimento) ou quanto a sua natureza (se inerente ao
instituto arbitral ou se existente apenas quando houvesse determinacdo especifica para tanto)
este dever exigiré respeitado quando exigido pelas partes °'.

Sob uma anélise econdmica do direito, se comparada ao processo estatal a arbitragem
tem o conddo de verdadeiramente reduzir os custos de transacdo a resolucdo da disputa
contratual, os quais podem ser definidos como o0s custos para realizacdo de intercaimbios
econdmicos’. A respeito destes custos, Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof

Salama observam que:

Quando analisa a conveniéncia e a oportunidade de celebracio de um
contrato, o individuo leva em consideracdo, entre outros fatores, os custos
(a) de monitoramento do cumprimento do contrato pela outra parte (...) e (b)
a eficacia dos remédios oferecidos pela lei e pelo contrato para o caso de
inadimplemento das obrigacdes assumidas. Quanto maiores 0s custos, menor
o interesse do individuo em tomar parte no negécio juridico.

Sobre o primeiro aspecto, a arbitragem desempenharia um papel importante no
estimulo ao cumprimento das obrigacdes assumidas, vez que eventual inadimplemento seria
punido de maneira rdpida e precisa34. Ja sobre o segundo aspecto, Luciano Timm afirma que
devem ser considerados para a avaliacio dos custos de um litigio, as taxas judiciais, a
complexidade dos procedimentos, a morosidade do sistema, o exagerado sistema recursal,
dentre outros. Assim, as caracteristicas da arbitragem ligadas ao sigilo, a rapidez na solucdo

da controvérsia, a especialidade dos arbitros e a maior flexibilidade do procedimento, pelo

*! J4 no processo judicial, a regra ¢ a publicidade dos atos processuais, enquanto o segredo de justiga fica restrito
as hipdteses do Artigo 155, do Cédigo de Processo Civil, e a autoriza¢do do magistrado.

> ARROW, Kenneth. The Organization of Economic Activity: Issues Pertinent to the Choice of Market versus
Non- Market Allocation. The Analysis and Evaluation of Public Expenditures: The PBB-System, Joint
Economic Committee, 91st Congress, 1st session, v. 1. Government Printing Office:Washington, D.C., 1969. “O
conceito de custos de transacdo foi introduzido por Ronald Coase em 1937 com o famoso artigo The Nature of
the Firm. Coase se referiu aos custos de transacdo como os “custos para a utilizacdo dos mecanismos de preco”.
Essa conceituagdo reflete o fato de que qualquer interagdo econdmica requer o uso (em maior ou menor grau) de
recursos pelas partes” (PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. A Economia da
Arbitragem: escolha racional e gerag@o de valor. In: Revista Direito GV, ano 4, n° 07, jan.-jun. 2008, Sao Paulo,
p. 15-28, p. 12)

33 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. Obra citada, p. 05.

34 PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof. Obra citada, p. 06.
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menos em tese, contribuiriam para que, ao final, o custo de transacdo despendido fosse
inferior ao do processo judicial®. No caso da confidencialidade, por exemplo, a possibilidade
de preservacao de informacdes sensiveis aos consumidores, a concorréncia e ao know how,
bem como a protecdo do segredo industrial, desempenhariam um relevante papel na redugdo
dos custos®. J4 a maior celeridade do procedimento reduziria o tempo que as partes poderiam
ficar privadas dos bens ou dos direitos litigiosos até o efetivo cumprimento da decisdo
transitada em julgado. Implicaria, portanto, a diminui¢do dos custos de oportunidade®’
decorrentes da privacao.

Ademais, pode-se argumentar que a arbitragem traria vantagens econdmicas a propria
sociedade e ndo apenas aos litigantes. Isto porque, além de o aparato judicidrio estatal deixar
de ser mobilizado para a solucdo de controvérsias patrimoniais e disponiveis™, a difusdo da
arbitragem geraria um desincentivo ao litigio. Segundo Luciano Timm, pela internalizagdo do
custo do processo, o que significa que este serd bancado pelas partes, na sua integralidade,
“(...) diminuem-se as demandas descabidas, ja que a parte dificilmente pagard para ganhar
tempo [por meio de uma disputa] (a ndo ser que este preco lhe compense; o que dificilmente
ocorrerd no caso da arbitragem, ji que o procedimento tende a funcionar mais
rapidamente)””. Em outras palavras, uma parte consciente de que ndo serd vitoriosa no
procedimento, dificilmente bancard uma arbitragem por mero intuito protelatério. O mesmo
niao ocorre perante o poder judicidrio, cuja maior parte dos custos dos litigios (ou até a
integralidade deles, nos casos de assisténcia judicidria gratuita) € bancada pela sociedade, por
meio de impostos.

Ainda assim, poder-se-ia argumentar que, atualmente, o fato das taxas de
administracdo de um procedimento arbitral em uma cdmara respeitada, os honorarios dos
4rbitros e os honordrios advocaticios” atingirem valores cada vez mais expressivos, minaria

estas vantagens“. Paulo Osternack do Amaral aponta que, “talvez, esse seja o fator

 TIMM, Luciano Benetti. Obra citada, p. 17; 22 e seg.

%% TIMM, Luciano Benetti. Obra citada, p. 25.

7¢O custo de oportunidade indica o valor do beneficio abandonado ao se escolher uma alternativa em vez de
outra. E, portanto, o custo de algo em termos de uma oportunidade renunciada ou impedida. Quanto mais longo
0 processo, maior o custo de oportunidade.” (PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno Meyerhof.
Obra citada, p, 06.)

38 AMARAL, Antdnio Carlos Rodrigues do. Obra citada, p.02.

39 TIMM, Luciano Benetti. Obra citada, p. 29.

0 Honordrios mais altos que o comum, por se tratar de servico especializado.

*I Como exemplo, uma arbitragem CCI iniciada em 2010, com um painel de trés arbitros e com valor da causa
de US$100.000,00, o custo estimado (que considere o taxa minima para instauragdo do procedimento e os
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. . . ~ . v19s 42
determinante para que a arbitragem ainda ndo se tenha consolidado plenamente no Brasil” ™.

Esta é uma critica relevante que requer a reavaliagdo do rumo tomado pelo instituto arbitral,
de ter se tornado um produto especializado e demasiadamente caro, sob pena da arbitragem
deixar de ser uma opg¢do interessante aqueles que a procuram, pelo menos sob o ponto de vista

econdmico-financeiro.

2.3 ARBITRAGEM NO BRASIL

A primeira solu¢do de conflitos por meio de arbitragem em territério patrio de que se
tem noticia diz respeito a divisdo das terras brasileiras feita entre Portugal e Espanha em
1494, cujo éarbitro foi o Papa Alexandre VI, e que culminou com a assinatura do Tratado de
Tordesilhas*. O procedimento foi introduzido no sistema juridico do pais assim este se tornou
independente, por meio das ainda vigentes Ordenagdes Filipinas, e foi referido por diversas
constituicdes e leis infraconstitucionais ao longo da histéria**. A arbitragem j4 foi inclusive a
via obrigatdria para solu¢do de determinados conflitos submetidos ao cédigo comercial de
1850*. Entretanto, por muito tempo o instituto foi marginalizado no Brasil, assim como
ocorreu nos demais paises em desenvolvimento da Américas Latina. Jodo Bosco Lee e Clavio
Valenca Filho, ao citarem Van den Berg, atribuem esta situacdo a diversos motivos, tal qual
uma legislacdo arcaica, a falta de familiaridade dos empresarios e dos juristas com o

. . 46 ~ . . n . .
instituto . Outros se referem a questdes mais especificas, como a auséncia de executoriedade

honorérios médios dos arbitros, sem abarcar as despesas incorridas pelos mesmos , as despesas a producdo de
provas ou os com os advogados) seria de US$ 33.172,00 (Disponivel em: <http://www.iccwbo.org/products-and-
services/arbitration-and-adr/arbitration/cost-and-payment/cost-calculator/>. Acesso em: 26 nov. 2012). J4 na
CCBC, os custos minimos (para arbitragens com valor da causa de até R$900.000,00) de uma arbitragem com
trés drbitros que durasse dezoito meses seriam de R$211.000 (considerando R$4.000 como taxa de requerimento
de arbitragem, R$2.000/més por parte como taxa de administragdo e R$450/hora de trabalho de cada drbitro,
aplicando-se 0 ndmero minimo de 100 horas) (Disponivel em:
<http://www.ccbc.org.br/arbitragem.asp?subcategoria=tabela%20de%20custos>. Acesso em: 26 nov. 2012.).

** AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administracdo Piiblica: aspectos processuais, medidas de urgéncia
e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 51.

- . Arbitragem: Do Monte Ida a lei 9.307/1996. EEmir Calluf Advogados, 01 jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.emircalluf.com.br /artigos/arbitragem-do-monte-ida-%C3%A0-1€i-93071996>. Acesso em: 15 nov.
2012.

* A Constitui¢dio Mondrquica de 1824 determinava em seu Artigo 160, capitulo 6°: “Nas civeis, e nas penas
civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas sentengas serdo executadas sem recurso,
se assim o convencionarem as mesmas partes”. Ja a Constitui¢do de 1891, no artigo 34, e a Constitui¢do de 1934,
no artigo 4°, referiam-se a arbitragem como forma de se evitar a guerra. As cartas constitucionais de 1937, 1946
e 1967, seguidas do AI-5 de 1968, previam a arbitragem como forma de solu¢do dos conflitos internacionais.

# 0 Cédigo Comercial de 1850 estipulava a obrigatoriedade da arbitragem aos conflitos relativos a contratos de
locagdo mercantil (artigo 245), matéria societdria (artigo 294), questdes de direito maritimo relativas a naufrigio
(artigo 739) e a avarias provocadas por acidentes entre embarcacdes (artigo 783).

* LEE, Jodo Bosco; VALENCA, Clavio de Melo. Obra citada, p. 07.
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da cldusula compromisséria’’. Carlos Alberto Carmona destaca o posicionamento que por
muito tempo permeou nossa doutrina, cética aos beneficios que a arbitragem poderia trazer
por acreditar que o instituto se voltaria a protecdo dos interesses e do capital estrangeiro em
detrimento do nacional. Para tanto, o referido autor cita o entendimento de Pontes de Miranda,

um dos nossas maiores juristas, que rechacava a adocao da arbitragem:

(...) [Pontes de Miranda] chegou a asseverar, sem cerimonia, que o juizo
arbitral “é primitivo, regressivo mesmo, a que pretendem volver, por atracao
psiquica a momentos pré-estatais, os anarquistas de esquerda e os de alto
capitalismo”. E mais: “é arma eficacissima do capitalismo tardio, eliminador

da concorréncia e da segurancga extrinseca (da certeza sobre qual a lei que

regeu e rege os negécios de cada um)”. **

Ja na década de 80, iniciou-se um movimento pré-arbitragem na América Latina, que
culminou com a adesdo de diversos paises, dentre eles o Brasil, a Convencdo de Nova lorque
de 1958% ¢ com a modernizagdo das suas leis de arbitragem nos anos seguintes. Foi nesta
esteira que iniciou o processo de desenvolvimento e de consolidagdo do instituto no nosso
pais, que aos poucos afastou os posicionamentos preconceituosos existentes, em especial pelo
advento da Lei de Arbitragem, em 1996, e pela ulterior declaracio de sua constitucionalidade

pelo Supremo Tribunal Federal, em 2001

. No plano internacional, a adesdo do Brasil a
importantes tratados e convengdes ligadas a arbitragem, tal qual a ja citada Convencdo de

Nova JTorque de 1958 e¢ a CISG’', tornaram o Brasil um dos grandes protagonistas de

4 . Medidas de Urgéncia e Coercitivas. 2* Fase da Pesquisa “Arbitragem e Poder Judicidrio”. Parceria

Institucional Académico-Cientifica entre Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagdo Getilio Vargas e Comité
Brasileiro de Arbitragem. Coord. Fabiano Robalinho e Octdvio Fragata. Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://cbar.org.br/PD F/Relatorio_final_pesquisa_ GV_CBAR.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2012.

48 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo XV. Forense, 1977, p. 344. In:
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 01-02.

¥ Desde a sua elaboracdo em 1985 e com as sucessivas emendas editadas desde entdo (sendo a dltima de 2006),
a “Lei Modelo da Comissdo das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento do Comércio Internacional
(UNCITRAL) sobre Arbitragem Comercial Internacional” (referida a partir de agora como “Lei Modelo da
UNCITRAL”) tem cumprido um importante papel em prover parametros aos Estados no desenvolvimento e na
modernizacdo das suas leis de arbitragem. (Disponivel em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitr
ation/ml-arb/07-86998_Ebook.pdf>. Acesso em: 07.11.2012).

% STF, Sentenca Estrangeira Contestada (SEC) n° 5.206. Rel. Min. Sepilveda Pertence, julg. em 12/12/2001. DJ
30/04/2004.

1A “Convencdo de Viena das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias” [referida no texto como “CISG”] conta com a adesdo de 78 paises, tendo o texto sido aprovada
pelo Senado Federal brasileiro muito recentemente, em 19/10/2012 (Disponivel em: < http://www.cisg-
brasil.net/a_cisg_3.html>. Acesso em: 20 out. 2012).

19



arbitragens no mundo™. Isto significa que este meio de resolu¢do de conflitos tem permitido
ao pais a intensificacdo das suas atividades comerciais no cendrio internacional, ja que €
preferivel aos investidores estrangeiros a solu¢do de conflitos por um tribunal arbitral do que
por cortes domésticas™. Confirmando a relevincia do instituto 2 economia brasileira,
Theophilo de Azeredo Santos destaca que “Em todos os cinco continentes, é reconhecido o
papel da arbitragem no fortalecimento das relagdes internacionais pela seguranga juridica
conferida 2s operacdes” >*. O préximo passo ao desenvolvimento do instituto serd a difusdo
das suas particularidades aos juristas brasileiros, algumas das quais analisaremos no presente
estudo, a fim de que, ao lado do processo judicial e de outros meios de solucdo de litigios

como a mediagdo e a conciliagdo, a arbitragem contribua a tutela efetiva dos direitos.

2.3.1 Lei de Arbitragem

Atualmente, a arbitragem brasileira é regulada pela Lei n° 9.307/96 > (“Lei de
Arbitragem”) a qual, em superacdo ao Codigo de Processo Civil de 1973 %6 aproximou nosso
sistema arbitral das mais modernas referéncias sobre o tema no mundo. Em especial, Selma
Lemes enquanto membro da comissao que elaborou o anteprojeto da lei destaca que a Lei de
Arbitragem pautou-se nos principios da autonomia da vontade, da boa-fé, da tutela
Jurisdicional e do devido processo legal, além dos principios constitucionais processuais
contidos no artigo 5° incisos LIV e LV da Constituicio Federal 7. Ainda, teve como

principais bases a Lei Modelo da UNCITRAL de 1985 % as leis domésticas da Franga e da

2 Em 2006, a Camara de Arbitragem Internacional da CCI de Paris (uma das mais importantes instituicdes
arbitrais do mundo) ja indicava o Brasil como 4° em nimero de procedimentos arbitrais por ela administrados.
ICC Statistical Report 2006, in ICC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 18, issue 1, 2007, p. 05.

53 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 02.

54SANTOS, Theophilo de Azeredo. O Crescimento da Arbitragem no Brasil. Camara de Comércio Internacional
Comité Brasileiro. Carta de Noticias, n® 59, abr./jun. 2007, p. 01. Rio de Janeiro. Da mesma forma, Selma
Lemes: “Estudo publicado no Michigan Journal of International Law demonstrou que o simples fato de um pais
aderir a CNI [Convencdo de Nova lorque] altera a percepcdo do contratante estrangeiro na qualidade das
instituicdes, bem como no fluxo comercial, propiciando aumento das transa¢des comerciais” (In: TIMM,
Luciano Benetti. Obra citada, prefacio).

> Ap6s o fracasso de dois anteprojetos de lei (de 1981 e de 1986), o terceiro deles (portaria n° 298-A/88, do
Ministério de Estado da Justica) se mostrou exitoso ja que ao ser apresentado ao Senado Federal pelo entdo
Senador Marco Maciel e em 1992 culminou na Lei de Arbitragem.

%% Até 1996, a arbitragem brasileira era disciplinada pelos artigos 1.072 a 1.102 do referido texto legal.

57 LEMES, Selma Ferreira. Principios e Origens da Lei de Arbitragem. In: Revista do Advogado, v. 51,
out./1997, p. 32-35.

8 Desde a sua elaboracdo em 1985 e com as sucessivas emendas editadas desde entdo (sendo a ultima de 2006),
a “Lei Modelo da Comissdo das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento do Comércio Internacional
(UNCITRAL) sobre Arbitragem Comercial Internacional” (referida a partir de agora como “Lei Modelo da
UNCITRAL”) tem cumprido um importante papel em prover parametros aos Estados no desenvolvimento e na
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Espanha sobre arbitragem, a Convencao de Nova lorque de 1958 e a Convencdo do Panama
de 1975 .

Como avangos da nova lei, pode-se destacar em primeiro lugar que a sentenca arbitral
passou a ter efeitos equivalentes aos da sentencga judicial, sem mais necessitar de qualquer
homologacdo pelo poder judicidrio. Isto significa que, sendo declaratdria ou constitutiva,
produzira efeitos desde a sua prolacdo. Por outro lado, se precisar ser executada, serd
considerada por ficgdo juridica titulo executivo judicial ® (artigo 31, Lei n°® 9.307/96). Outro
grande avanco foi a compulsoriedade garantida a arbitragem, ja& que “a cldusula
[compromissdria] deixou de ser apenas um pré-contrato de compromisso [arbitral]” 1 As
partes podem optar pelo procedimento arbitral em dois momentos distintos. Antes do
surgimento do litigio, geralmente da assinatura de um contrato que contenha uma clausula
compromissdria, ou por meio de qualquer outra forma escrita 62 onde se faca referéncia aquele
negdécio juridico. Por outro lado, pode-se optar pela arbitragem apds o surgimento de um
litigio, ao se firmar um compromisso arbitral. Os requisitos indispensaveis a convencdo de
arbitragem se encontram nos artigos 3° e seguintes da Lei n® 9.307/96. Na lei anterior, exigia-

se que tanto a cldusula compromissdria quanto o compromisso arbitral existissem para que a

modernizagdo das suas Leis de Arbitragem. (Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 _Ebook.pdf>. Acesso em: 07.11.2012)

» A “Convencdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional”, assinada no Panamd em 30 de
janeiro de 1975, foi promulgada pelo Brasil em 09.05.1996 por meio do Decreto n® 1.902 ( . Presidéncia da
Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Decreto n® 1.902, de 9 de maio de 1996. Convengdo
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, de 30 de janeiro de 1975. Brasilia: 9 mai. 1996. < em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/D1902.htm>. Acesso em: 07 nov. 2012.)

% A sentenca arbitral estd inserida no rol dos titulos executivos judiciais do Cédigo de Processo Civil (artigo
475-N, inciso IV). Jodo Bosco Lee e Cldavio Valenga tracam uma critica ao método de equiparacdio entre as
sentengas judiciais e arbitrais, vez que, a rigor, apenas aquelas poderiam ser consideradas titulo executivo
judicial (proferido pelo judicidrio). Ainda assim, enaltecem o incremento de eficdcia que esta equiparacio
garantiu as sentencas arbitrais (LEE, Jodo Bosco; VALENCA, Clavio de Melo. Obra citada, p.136). Por sua vez,
Sérgio Cruz Arenhart adota a terminologia “titulo semi-judicial”, tendo em vista a diferenca das vias recursais
quando o titulo executivo se tratar de judicial ou extrajudicial (ARENHART, Sérgio Cruz. Braves observacdes
sobre o procedimento arbitral. Academia.edu. Disponivel em: <http://www.academia.edu/214088/BREVES_O
BSERVACOES_SOBRE_O_PROCEDIMENTO_ARBITRAL>. Acesso em: 10 dez. 2012).

" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 17.

62 Carlos Alberto Carmona esclarece que, caso a clausula compromisséria ndo esteja inserida no contrato, ...)
serd convencionada através da troca de cartas, telegramas, telex ou mesmo facsimiles que se reportem a um
negdécio juridico, prevendo a soluciio de eventuais e futuras controvérsias por arbitragem.” (CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 17.). O autor ainda prevé a possibilidade da sua conclus@o por email que é
a forma mais comum de comunica¢do entre parceiros comerciais nos dias de hoje. Todavia, deverd
necessariamente ser escrita, conforme prevé o artigo (II) (1) da Convengdo de Nova lorque de 1958: “Cada
Estado signatdrio deverd reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se comprometem a submeter a
arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um
relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria passivel de solucio
mediante arbitragem.”. Neste sentido, STJ, SEC 866 / GB, Corte Especial, Rel. Min. Felix Fischer, julg. em
17/05/2006, DJ 16/10/2006.
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arbitragem se tornasse vinculante aos litigantes. Caso contrdrio, ndo poderiam impd-la a
contraparte ®>. Com o advento da Lei n® 9.307/96, apenas uma delas serd suficiente. Sendo
assim, nos casos em que exista a cldusula compromisséria cheia, ou seja, em que as regras
procedimentais e a maneira de selecdo dos arbitros j4 tiverem sido estipuladas pelas partes, o
procedimento arbitral podera ser iniciado a despeito da recusa de participacdo de uma das
partes. Mas se a cldusula arbitral for vazia, se limitando a escolher a arbitragem de maneira
genérica, a parte que deseje acordar os demais termos poderd convocar a contraparte
judicialmente para fazé-lo. Em havendo recusa, o juiz proferird decisdo que equivalerd ao

- 164
compromisso arbitral "

Artigo 7°: Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, poderd a parte interessada requerer a citagdo da
outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 7° A sentencga que julgar procedente o pedido valerd como compromisso
arbitral.

Ainda sobre o compromisso arbitral, a doutrina costuma qualificd-lo como um negécio
juridico autdbnomo ao contrato ao qual faz referéncia (seja enquanto cldusula compromissdria
ou compromisso arbitral), aplicando-se o principio interpretativo da autonomia da cldusula

compromisséria (doctrine of separability *), segundo o qual “A cldusula compromisséria é

% RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. QUESTOES SUCESSORIAS. EXIBICAO DE
DOCUMENTOS E LIVROS COMERCIAIS A NAO SOCIO. CARENCIA DE ACAO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. INOCORRENCIA. CLAUSULA COMPROMISSORIA OU ARBITRAL.
SENTENCA ANTERIOR AO ADVENTO DA LEI 9.307/96. INEXISTENCIA DE OBRIGATORIEDADE DE
INSTAURACAO DA ARBITRAGEM. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. “(...) 3. Quanto a forca da cldusula compromisséria ou arbitral prevista no ajuste, tem-se que a
presente agdo foi proposta em dezembro de 1990 e os réus argiiiram, em preliminar de contestaco, a existéncia
de cldusula arbitral (ou compromisséria), em marco de 1991. A sentenga, por sua vez, foi prolatada em abril de
1993. Como se v&, ao contririo do que se deu no precedente referente ao REsp 712.566/RJ, a matéria aqui foi
trazida aos autos antes da entrada em vigor da Lei 9.307/96 e, portanto, antes da alteracdo que referida Lei (art.
41) promoveu na redacdo do art. 267 do Cdédigo de Processo Civil, autorizando a extin¢do do processo sem
julgamento de mérito por convencao de arbitragem (gé€nero do qual sdo espécies a cldusula compromissdria e o
compromisso arbitral). 4. Nesse contexto, ndo havia obrigatoriedade, na época, da instauracdo da arbitragem em
vista de cldusula compromisséria e, portanto, inexistia causa suficiente para extingdo do processo sem
julgamento de mérito, o que, entdo, somente se daria caso existisse compromisso arbitral. 5. Recurso especial
conhecido e parcialmente provido.” (STF, 4* T., REsp. 270169 / MG, Rel. Min. Raul Aratjo, julg. em.
17/11/2011, DJe 24/11/2011).

% Anteriormente, os tribunais pétrios entendiam que a recusa em se firmar os termos do compromisso arbitral
gerava a mera possibilidade de resolugcdo da inadimpléncia por perdas e danos (SHIGUEMATSU, Plinio José
Lopes. Principais Aspectos da Nova Lei de Arbitragem. Camara Metropolitana de Mediacdo e Arbitragem do
Estado de SP. Disponivel em: <http://www.arbitragemsantos.com.br/conteudo/artigos025.htm>. Acesso em: 20
out. 2012; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 05).

% LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Obra citada, p. 102.
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autdbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndao
implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoria” (artigo 8°, Lei n® 9.307/96).
Sobre as fungdes desta técnica, afirmam Julian Lew, Loukas Mistelis e Stefan Kroll que a
autonomia da cldusula compromissdria protege a integridade da convencdo de arbitragem e
desempenha um papel importante na asseguracdo de que a inten¢do das partes em submeter
suas controvérsias a arbitragem ndo seja facilmente desqualificada. Desta maneira, ela
também protege a jurisdicdo do tribunal arbitral (traducdo nossa) °.

Quanto aqueles que podem se valer da arbitragem, a Lei n° 9.307/96 determina que
devam possuir capacidade de fato, ou seja, capacidade de contratar 67 J4 os temas a serem
submetidos ao instituto, ou seja, a arbitrabilidade objetiva, devem se restringir a questoes
patrimoniais e disponiveis ®. Ensina Pedro Batista Martins que “os direitos patrimoniais
disponiveis (...) envolvem tudo aquilo que € passivel de conversdo em pecinia e que seu
titular detenha plena disponibilidade” e que, por outro lado, “A indisponibilidade afeta a livre
circulacdo — disposicdo — do direito em si (...)” ®. Estas afirmacdes nos permitem concluir
que, para o autor, o conceito de “disponibilidade” estaria ligado a possibilidade de se abrir
mao de um direito. Por outro lado, Eduardo Talamini classifica os direitos como disponiveis
ou indisponiveis pelas vias de composi¢do disponiveis a sua tutela. Assim, seriam
“disponiveis” os direitos cuja tutela possa ser exercida pelos proprios litigantes (por meio de
conciliacdo, por exemplo), extrajudicialmente '°. Desta forma, estariam alheias 2 arbitragem

ndo apenas as questoes referentes aos direitos da personalidade, que ndo admitem negociagdo,

6 «Separability protects the integrity of the agreement to arbitrate and plays an important role in ensuring that
the parties intention to submit disputes is not easily defeated. In this way it also protects the jurisdiction of the
arbitration tribunal”. (LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Obra citada, p. 104.)

7 Artigo 1°, Lei n® 9.307/96: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

% Antes da Lei n° 9.307/96, o Cédigo de Processo Civil se referia apenas 2 exigéncia da patrimonialiedade do
direito, conforme artigo n° 1.072: “As pessoas capazes de contratar poderdo louvar-se, mediante compromisso
escrito, em arbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a
direitos patrimoniais, sobre os quais a lei admita transa¢do”.

% MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade Objetiva. Interesse Ptblico, Indisponibilidade de Direitos e
Normas de Ordem Publica. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Mediagdo, arbitragem e conciliagdo. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 254 e 269. O referido autor também resalta a existéncia de uma corrente doutrindria
segundo a qual “(...) a simples existéncia de normas ou de lei de ordem publica aplicaveis ao conflito seria
suficiente para afastar a jurisdi¢cdo dos arbitros”, e dela discorda avidamente ao afirmar que “(...) ndo se pode
afirmar que a resolug¢@o de um conflito que necessite de avaliagdo, da aplicaciio ou da interpretacdo de normas de
ordem publica sdo insuscetiveis de apreciacdo por arbitros” (MARTINS, Pedro A. Batista. Obra citada, p. 268).
7 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e parceria publico-privada. In: TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica
Spezia (Coord.). Parcerias Publico-Privadas: um enfoque multidisciplinar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 336. Da mesma forma entende Paulo Osternack Amaral (AMARAL, Paulo Osternack. Obra citada, p.
35), o qual cita o entendimento de José Carlos de Magalhdes em igual sentido (MAGALHAES, José Carlos de.
Contratos com o Estado. Revista Brasileira de Arbitragem. Porto Alegre, n. 3, p. 38, jul./set. 2004).
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mas também todos os direitos com cardter erga omnes, cuja sorte claramente ndo poderia ser
negociada por apenas duas partes, vinculando os demais ''. Ressalte-se que a nogdo de
indisponibilidade € relativa, variando de acordo com cada sistema juridico e o tempo. Desta
forma, interesses que em dado momento se encontravam sob a esfera de protecao exclusiva do
poder judicidrio, hoje sdo aceitos como arbitraveis =,

Nio obstante o grande passo dado pela arbitragem com o advento da Lei n°® 9.307/96,
o instituto continua a se consolidar no nosso pais pelo continuo trabalho da doutrina e da
jurisprudéncia. Superou-se a possibilidade de utilizagio do instituto pelo Poder Piiblico’,
permitiu-se a vinculagdo da cldusula compromissdria aos grupos econdmicos € as cessdes
contratuais /' e consolidou-se desnecessidade do compromisso arbitral ante a existéncia de
uma cldusula compromissoria. Entretanto, ainda ha inimeras questdes que precisam ser
amadurecidas, como a possibilidade dos arbitros decretarem medidas de urgéncia e

7 . ~ . . 2 s . ~ 76
cautelares’”, a vinculagdo do compromisso arbitral aos sécios de sociedades por acdes ", o

7 COUTO, Jeanlise Velloso. Obra citada, p. 111.

"> MARTINS, Pedro A. Batista. Obra citada, p. 269. Como exemplo temos os direitos patrimoniais do Poder
Publico, e a tendéncia jurisprudencial de admissdo da arbitragem nos conflitos envolvendo direitos trabalhistas
individuais. Neste sentido, vidle GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A Arbitragem nos Tribunais Estatais (10
Anos de Jurisprudéncia). In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Mediagdo, arbitragem e concilia¢do. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 196 e os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justi¢a: 1* Turma, REsp n°
777.906/BA, Rel. Min. José Delgado, julg. em 18/10/2005, DJ 03/03/2006; 2* Turma, Agravo Regimental no
REsp n° 635.156/BA, Rel. Min. Castro Meira, julg. em 01/06/2004, 09/08/2004; e 1* Turma, REsp n°
638.150/BA, Rel. Min. Denise Arruda, julg. em 19/04/2005, DJ 01/07/2005.

7 Tanto a doutrina dominante quanto o Supremo Tribunal e o Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestaram
pela admissibilidade de arbitragens envolvendo o Poder Publico, independentemente de autorizagdo legal
especifica. Neste sentido, vide AMARAL, Paulo Osternack. Obra citada, p. 60-61, STF, Al n° 52.181, Pleno,
Rel. Min. Bilac Pinto, RTJ 68/382 (“caso Lage”); STJ, 2% Turma, REsp n° 612.439/RS, Rel. Min. Jodo Otédvio de
Noronha, julg. em 25/10/2005, DJ, p. 299, 14/09/2006; STJ, 1* Secdo, AgRg no MS n° 11.208/DF, Rel. Min.
Luiz Fux, julg. em 28/06/2006, DJ, p. 251, 14 2006; STJ, 3* Turma, REsp n° 904.813/PR, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julg. em 20/10/2011, DJe 28/02/2012; STJ, 1* Secdo, MS 11308/DF, Rel. Min. Luiz Fux, 09/04/2008,
DlJe 19/05/2008.

" STJ, Corte Especial, SEC 894/UY, Rel. Min. Nanci Andrighi, 20/08/2008, DJe 09/10/2008.

> Analisaremos o poder de decretacdo de tutelas de urgéncia adiante, no ponto 2.3.3.

"® Dispde o artigo 109, § 3° da Lei das Sociedades por Acdes (lei n° 6.404/76) que "O estatuto da sociedade pode
estabelecer que as divergéncias entre os acionistas € a companhia, ou entre os acionistas controladores e os
acionistas minoritdrios, poderdo ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos em que especificar".
Questiona-se, entretanto, se ocorreria a vinculacdo daqueles acionistas que ndo manifestassem expressamente a
sua vontade neste sentido, seja, por exemplo, porque ndo participaram da delibera¢do que escolheu a arbitragem
como forma de solu¢do dos conflitos da sociedade, votaram a contrdrio senso mas foram vencidos, ou
ingressaram na sociedade apés esta decisdo. A maior parte da doutrina atual defende que sim, ocorreria a
vinculacdo de todos os acionistas (MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitragem nas sociedades de
responsabilidade limitada. In: MARTINS, Pedro A. Batista, GARCEZ, José Maria Rossani (Coord.) Reflexoes
sobre arbitragem: in memoriam do desembargador Cldudio Vianna de Lima. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 135;
CARVALHOSA, Modesto. Clausula compromissoria estatutdria e juizo arbitral (§ 3° do art. 109) In: LOBO,
Jorge Joaquim (Coord.) Reforma da Lei das Sociedades Anénimas: inovagdes e questdes controvertidas da Lei n®
10.303, de 30.10.2001. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.330.)
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cabimento da Arbitragem na resolucdo de matérias de direito do consumidor, do trabalho’’ e
de sucessdes. Quanto ao posicionamento do poder judicidrio perante a arbitragem,
verificamos que, desde o advento da lei, tem-se posicionado cada vez mais no sentido de
auxiliar a consolidacao do instituto arbitral ao proferir decisdes em consonancia com as regras
e principios que regem a arbitragem e ao limitar o escopo de controle das decisdes arbitrais,
sem adentrar no mérito dos conflitos. Por fim, em que pese a Lei n° 9.307/96 ser considerada
hoje uma das melhores do mundo’®, o trabalho de adequacio da legislacdo brasileira ndo para.
H4 aqueles que inclusive acreditam na necessidade de alteracdo da prépria Lei de
Arbitragem79, bem como da adaptacio da matéria arbitral disciplinada pelo Cdédigo de

Processo Civil® aos novos desafios que se impde®'.

3. OS ARBITROS

Neste momento voltamos a andlise do presente estudo a sua figura central, o arbitro.
Abordaremos desde as suas raizes histéricas as regras que o regem no ordenamento juridico
brasileiro, bem como o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia sobre a extensdo dos
seus poderes. Por fim, buscaremos esclarecer quais sdo os limites impostos a sua atuacao,
combinados com os meios de controle exercidos pelo poder judicidrio sobre o produto do seu

trabalho, que € a sentenca arbitral.

3.1 HISTORICO DOS ARBITROS

7 Pelo cabimento da arbitragem na solucdo de conflitos trabalhistas individuais se manifesta Selma Lemes:
“Podem ser submetidas a arbitragem as matérias laborais pecunidrias, com exce¢@o as que se referem as normas
de seguranga e de medicina do trabalho, que envolvam o trabalhador menor e outras dreas sensiveis” (LEMES,
Selma Ferreira. O uso da arbitragem nas relacées de trabalho. Valor Econdmico, 15/16/17, ago. 2003).

8 Neste sentido, Alexandre de Freitas Camara: “(...) o Brasil estd no caminho certo, tendo elaborado uma lei
digna de figurar entre as mais bem feitas, no campo da arbitragem, dentre as existentes” (CAMARA, Alexandre
de Freitas. Obra citada, p. 169).

7 Tramita no Congresso nacional o projeto de lei n° 2937/2011, que visa alterar a lei de arbitragem quanto as
hipéteses de nulidade da sentenca arbitral e possibilitar ao Poder Judicidrio receber no efeito suspensivo e
devolutivo o pedido de anulacdo da decisdo arbitral em acdo de nulidade, embargos ou impugnagdo. (Disponivel
em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesW eb/fichadetramitacao?idProposicao=531308>. Acesso em: 08
dez. 2012).

8 Assim defende Fredie Didier Jr.: “A arbitragem, no Brasil, praticamente ndo existia em 1973. Atualmente, o
Brasil é o quarto pais do mundo em nimero de arbitragens na Camara de Comércio Internacional. O CPC/1973
pressupde a realidade da arbitragem daquela época. E preciso construir um cédigo adequado a esta realidade,
prevendo, por exemplo, o procedimento da carta arbitral e criando a alegacdo auténoma da convencdo de
arbitragem.” (DIDIER JR., Fredie. Razdes para um novo CPC. Confiteor. Em 04 set. 2012. Jurisciéncia.
Disponivel em: <http://www.jurisciencia.com/noticias/razoes-para-um-novo-cpc-confiteor-fredie-didier/1523/>.
Acesso em: 20 out. 2012).

8! Leandro Tipodi se posiciona contrariamente a esta tendéncia, julgando ser desnecessdria qualquer alteracio
legislativa neste momento (TRIPODI, Leandro. A New Arbitration Law for Brazil? Kluwer Arbitration Blog -
Latest Entries. CISG-Brasil.Net, 10 set. 2012. Acesso em: 20 out. 2012).
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A figura do 4rbitro, “pessoa fisica indicada pelas partes - ou por delegacdo delas - para
solucionar uma controvérsia que envolva direito disponivel” ®* de forma final e vinculante é
extremamente antiga. Para compreendé-la, devemos remeter as suas raizes histdricas ha quase
3.000 anos no direito romano ¥, onde antes de o Estado-juiz criar a figura dos magistrados,
dos tribunais estatais e tomar para si a incumbéncia de dirimir os conflitos, os proprios
particulares exerciam esta funcao.

Nos primoérdios da civilizagao, a forma predominante de resolugao dos conflitos era o
que hoje chamamos de autotutela, a qual consiste na imposicdo da vontade de um dos
litigantes sobre o outro, por meio da forca bruta ou do poder econdmico. Em um segundo
momento, os litigios passaram a ser resolvidos mediante o concurso de um terceiro

¥ 0 que podemos chamar de arbitragem

desinteressado, imparcial e eleito pelas partes
facultativa. Foi neste momento que surgiu a figura do arbitro em Roma (iudex ou arbiter), o
qual “ndo integrava o corpo funcional romano, sendo um mero particular idoneo, incumbido
de julgar (...)” ®. Apés, deu-se lugar 2 arbitragem obrigatdria, a qual perdurou por muito
tempo como o meio necessario de solucdo de conflitos. Em seguida, na medida em que Roma
passou se publicizar e a concentrar o poder em si, 0 exercicio da jurisdi¢do se tornou uma das
funcdes do Estado, exercido por meio dos juizes togados. Ressalte-se que todos os meios de
pacificacdo social citados ndo sucederam uns aos outros de forma marcada e definitiva, “a
histéria mostra que, em quase todos os momentos, esses diferentes sistemas conviveram uns
com os outros, ora com a predominancia de um, ora com a predominancia de outro” 86,
Assim, ndo obstante, a arbitragem continuou a ser utilizada durante a Idade Média, em
especial pela Igreja Catdlica e pelos senhores feudais, vez que o sistema judicidrio e as

8

garantias jurisdicionais se mostravam insuficientes s suas demandas ®’. No momento

histérico subsequente, do absolutismo, a arbitragem foi enfraquecida, vez que a atividade

%2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 228.

% Carla Fernanda de Marco trés a noticia de que ainda 2.000 anos antes, a arbitragem ja era exercida na
Babilonia (MARCO, Carla Fernanda de. Arbitragem Internacional no Brasil. Sao Paulo, RCS Editora, 2005, p.
11).

84 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado
de Processo Civil, v. O1: teoria geral do processo e processo de conhecimento. WAMBIER, Luiz Rodrigues
(Coord.). 6 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 40.

% TEIXEIRA, Sévio de Figueiredo. A arbitragem como meio de solugdo de conflitos no 4mbito do Mercosul e a
imprescindibilidade da Corte Comunitdria. In: BASTOS, Celso Ribeiro; FINKELSTEIN, Cldudio (Coord.).
Mercosul: licoes do periodo de transitoriedade. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p. 176-177.

86 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Obra citada, p.
40.

¥ MARCO, Carla Fernanda de. Obra citada, p. 13.
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jurisdicional se concentrou cada vez mais nas maos do soberano e, em seguida, 0 mesmo
ocorreu com o poder judicidrio no Estado de Direito.

Ora, em que pese a atividade jurisdicional (entendida como a “atividade capaz de por
fim a lide” “por meio da aplicacdo de uma solucdo prevista pelo sistema juridico” 8 ser
efetivamente uma das funcdes do Estado de Direito, nada impede que ela seja delegada a
entes ndo estatais (no caso do presente estudo, aos arbitros) mediante previsao legal expressa.
Este € um fendmeno que observamos crescer a cada dia, em especial pela incapacidade
superveniente do Estado em oferecer a todos os seus jurisdicionados uma tutela efetiva.

Conforme Rafael De Conti:

A solucdo de conflitos sem participagio do Estado (ou a resolucio
alternativa de conflitos), mostra-se (do ponto de vista politico) como um
comportamento liberal, em que a comunidade ndo mais € tutelada pelo
Estado. Neste sentido liberal, a sociedade civil passa a decidir, acerca de
conflitos reais e especificos, no lugar do poder decisério soberano (atribuido,
pelo Estado, para um Juiz [privado]). *

Desta forma, fica claro que o Estado-juiz ndo € a unica fonte do poder jurisdicional, ja
que, mediante autorizacdo legal e a manifestacdo da vontade das partes neste sentido, o
exercerd em conjunto com os arbitros. Neste novo paradigma, devem prevalecer os principios
da cooperagao e da complementagdo entre o poder judicidrio e o tribunal arbitral, a fim de que

ambos cumpram o seu papel de pacificadores sociais de maneira efetiva.

3.2 OS ARBITROS NA LEI DE ARBITRAGEM

Conforme veremos a seguir, a importancia dos arbitros € tamanha para a arbitragem
que leva inimeros doutrinadores a afirmarem que a sua sele¢do € elemento crucial a qualidade
do procedimento arbitral. Neste sentido, Tomas Clay ressalta que “a arbitragem € governada

por uma regra de ouro: ‘a arbitragem vale o que vale o arbitro’” °°. Conforme disposto no

88 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Fldvio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Obra citada, p.
41-42.

% CONTI, Rafael de. Arbitragem no Brasil. 2011. Disponivel em: <http://www.decontil aw.com/Artigos/Arbitr
ation-LawEconomics AndPoliticsRafaelDeContiDeContiLawOf fice-2011.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2012, p. O1.
9°CLAY, Thomas. L’arbitre. Paris: Dalloz, 2001, p. 10, n° 15 e nota 06. Este principio é reconhecido pela
doutrina majoritaria: DRAHOZAL, Christopher R.; NAIMARK Richard W. Towards A Science Of International
Arbitration: Collected Empirical Research. The Hague: Kluwer Law International, 2005, p. 147; BERGER,
Klaus Peter. Private Dispute Resolution in International Business: Negotiation, Mediation, Arbitration. vol. 2.
The Hague: Kluwer Law International, 2006. p. 133. Citando Von Meherer, LEW/MISTELIS/KROLL afirmam
que “The arbitrator is the sine qua non of the arbitral process. The process cannot rise above the quality of the
arbitrator.” (LEW, Julian D. M.; MISTELIS; Loukas A.; KROLL, Stefan M. Obra citada, p. 223)
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artigo 13 da Lei n° 9.307/96, pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca
das partes. Nota-se a imposi¢do de exigéncias de duas ordens, uma pessoal e outra
deontoldgica. Desta feita, além de gozar de capacidade plena de exercicio dos seus direitos
civis”', o drbitro deve contar com a confianca das partes. Salvo por imposi¢cdo expressa destas,
ndo existird qualquer outro predicado especial quanto a origem cultural, ao sexo, a formacgao
académica, ou técnica do 4rbitro’2. Ainda assim, € controvertida a possibilidade de indicacao
de pessoa juridica para desempenhar a fun¢do’” e se desencoraja que pessoas com pouca
capacitacdo, como aquelas analfabetas, sejam nomeadas’*. No obstante, a escolha deverd ser
feita com base em qualidades chave, quais sejam a experi€ncia na conducao de procedimentos
arbitrais®, a reputacdo, a inteligéncia, a disponibilidade de tempo para a apreciacio do

conflito, a 4rea de especialidade técnica (seja ela juridica ou ndo’®), a acessibilidade as partes

°! Ndo podem ser arbitros tanto aqueles absolutamente quanto relativamente incapazes, conforme disposto nos
artigos 3° e 4°, do Cédigo Civil.

> Antes da edi¢do da Lei n° 9.307/96, o artigo 156 do Cédigo de Processo Civil impunha a utilizagdo do
portugués nos processos arbitrais. J4 a nova lei ndo fez qualquer exigéncia desta natureza (salvo nas arbitragens
envolvendo o Poder Publico, conforme artigo 11, III, Lei n® 11.079/04), permitindo que as partes escolham o
idioma (ou os idiomas, como € comum nos conflitos envolvendo partes brasileiras e partes de paises do
Mercosul). Ainda assim, parte da doutrina defende a impossibilidade de indicacdo de arbitros que ndo
dominassem o portugués, por supostamente ndo conseguirem atender o pressuposto legal da forma escrita da
sentenca. Neste sentido, Alexandre Freitas Camara, (CAMARA, Alexandre de Freitas. Obra citada, p.47)
discordam deste posicionamento. Roderic Heard, Susan Walker e John Cooley alertam para a relevincia pratica
de ser selecionar arbitros que dominem o idioma oficial do procedimento: “While it is possible to conduct an
arbitration where an interpreter translates all of the testimony and written submissions for the tribunal, it is
expensive and inefficient. Something will be lost in translation. The arbitrator need not to speak the official
language as her first language, but sufficient fluency to avoid the need of translation is preferred” (HEARD,
Roderic H.; WALKER, Susan L.; COOLEY, John W. Obra citada, p. 66).

%3 Carlos Alberto Carmona é enfitico ao descartar esta possibilidade (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
Processo..., p. 229), ja Luiz Fernando Teixeira Pinto, ao citar Pedro Batista Martins, afirma que “a hipétese
encontra respaldo no direito alemdo [Artigo 1.451 do NCPC], que autoriza a nomeacdo de arbitro pessoal
juridica, mas determina que a fun¢do seja efetivamente exercida por pessoa natural que ostente representaciio da
entidade. Desta forma, a parte, ao nomear a pessoa juridica para dirimir o conflito através de arbitragem, estaria,
tecnicamente, delegando a ela o poder de indicar o profissional que, como representante da entidade, atuaria na
funcdo de drbitro, observando-se as hipdteses de suspensdo e impedimento” (PINTO, Luiz Fernando Teixeira.
Obra citada, p. 264-265).

" Considerando que a Lei de Arbitragem ndo proibe a nomeacdo de analfabetos, como fazia expressamente o
Cédigo de Processo Civil (artigo 1.079: “Pode ser drbitro quem quer que tenha a confianca das partes.
Excetuam-se: (...) I - os analfabetos; (...)”), em que pese a grande maioria das questdes submetidas a arbitragem
sejam complexas e demandem d4rbitros capacitados, ndo haveria qualquer 6bice a sua indicacio (CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e Processo...,p. 230).

% Em especial no caso do presidente do tribunal arbitral que desempenha este papel.

% PINTO, José Emilio Nunes. Recusa e impugnagcdo..., p. 81. Ao analisar a pratica da arbitragem interna nos
Estados Unidos e da arbitragem internacional, Roderic Heard, Susan Walker e John Cooley afirmam que “It is
unusual for nonlawyers to serve as arbitrators domestically except in accounting, financial, and construction
disputes. However, in international arbitration, nonlawyers frequently serve on panels, and many international
administering agencies have excellent, experienced, and qualified nonlawyers. Additionally, because
international disputes often arise from transportation of goods or services, many experts in logistics, especially
maritime experts, have become experienced arbitrators”. (HEARD, Roderic H.; WALKER, Susan L.; COOLEY,
John W. Obra citada, p. 66)
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e advogados, a cooperatividade, a eficiéncia e, em certos casos, 0 dominio de determinado
idioma (em especial nas arbitragens internacionais).

A confianca nos drbitros serd garantida pelo dever destes permanecerem
independentes com relacd@o ao litigio e imparciais as partes durante todo o procedimento. Isto
significa, respectivamente, que eles ndo poderdo ter qualquer interesse econdmico sobre o
desfecho do litigio (independéncia) ou vinculacdo com uma das partes que o pré-disponha a
julgar em favor de um ou de outro litigante (imparcialidade). Havendo qualquer situacdo que
possa ameacgar a independéncia ou a imparcialidade do julgador, este deverd reveld-la as
partes (artigo 14, § 1°, Lei n° 9.307/96”7). Como consequéncia, se a circunstancia for
efetivamente capaz de macular o arbitro, as partes poderdo impugna-lo ou, como demonstra a
pratica, o préprio arbitro poderd renunciar a sua funcdo. A importancia deste mecanismo &
tamanha que a falta de independéncia e imparcialidade poderd por em risco a higidez da
sentenca final, como causa de anulaga?lo98 (artigo 26, inciso VIII, Lei n® 9.307/96) ou de nao
reconhecimento (artigo V(1)(d), Conven¢do de Nova lorque de 1958). Por isso, muito se
discute quanto aos parametros que seriam aplicaveis a desqualificacdo dos arbitros. Ora, a Lei
de Arbitragem faz referencia no seu artigo 14 as hipéteses de impedimento e suspei¢do dos
juizes togadosgg, entretanto, estas hipdteses sdo claramente insuficientes a pratica arbitral,
podendo gerar inimeras dividas. Assim, diversas entidades arbitrais e associa¢des de classe
tentam sistematizar as hipéteses que tenham o conddo de afetar negativamente o julgador.
Estes “codigos de ética” contém parametros e recomendacdes quanto as situacdes que, de

acordo com a pratica arbitral, gerem desconforto aos litigantes e, portanto, devam ser

7 Artigo 14, § 1°, Lei n°® 9.307/96: “As pessoas indicadas para funcionar como arbitro t€m o dever de revelar,
antes da aceitacdo da fung@o, qualquer fato que denote ddvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia”.

% O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de que a impugnagdo ao érbitro por falta de
independéncia ou imparcialidade deve ser feita em momento oportuno (o qual, segundo a maioria dos
regulamentos de arbitragem, € a primeira oportunidade que as partes tiverem para se manifestar nos autos, apos
tomarem conhecimento do motivo da micula). Caso contrdrio, ocorrerd a preclusdo da matéria:

SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA. JUIZO ARBITRAL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA.
REQUISITOS FORMAIS PARA O DEFERIMENTO DO PEDIDO DE HOMOLOGACAO OBSERVADOS.
AUSENCIA, IN CASU, DE AFRONTA A PRINCIPIOS DE ORDEM PUBLICA. “I - Com relagio a
parcialidade de um dos arbitros componentes da Camara de Comércio Internacional (CCI) da Corte Internacional
de Arbitragem, a ora requerente deixou de impugnar tal questdo no momento oportuno, em atendimento ao
previsto no Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional e ao contido na sentenga arbitral.
(...)”. (STJ, SEC 4837/EX, Corte Especial, Rel. Min. Francisco Falcao, julg. em 15/08/2012, DJe 30/08/2012)

% Artigo 14, Lei n° 9.307/96: “Estio impedidos de funcionar como drbitros as pessoas que tenham, com as partes
ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme
previsto no Cédigo de Processo Civil.”
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100
reveladas

. Por fim, a Lei de Arbitragem determina que os drbitros atuem com competéncia
(no seu sentido coloquial, ndo juridico), diligéncia e discricao (artigo 13, § 6° Lei n°
9.307/96'"").

Os arbitros se diferenciam do juiz togado em alguns pontos fundamentais. Em
primeiro lugar, as fontes de seus poderes sdo distintas. Se por um lado o juiz € investido de
jurisdicdo pelo Estado, por meio da nomeagdo em cargo publico, o arbitro recebe seus poderes
dos particulares, pela confianga nestes depositada através do principio da autonomia da
vontade. Este € o elemento balizador dos poderes dos drbitros, impondo limites a sua atuagao,
a qual devera respeitar tanto a convencdo de arbitragem quanto ao termo de referéncia'®, sob
pena de anulagdo ou de ndo reconhecimento da sentenca proferida (artigo 32, inciso IV, Lei n°
9.307/96; artigo V(1)(d), Convencao de Nova lorque de 1958). Outra diferenca crucial esta no
poder de imperium, que aquele goza com exclusividade. A razdo para tanto € que tal poder
estd ligado a soberania estatal, ndo podendo, portanto, ser delegado. Sendo assim, para dar
efetividade as suas ordens, o arbitro necessitard do auxilio do poder coercitivo do Estado.
Todas as decisdes arbitrais que nao forem cumpridas espontaneamente precisardo ser
executadas perante o judicidrio. Ainda sobre as distin¢des entre arbitro e juizes, percebemos
que os poderes conferidos aos arbitros sdo limitados aos litigios a que se refira a convengdo de
arbitragem (ratione temporae), envolvendo os sujeitos que a pactuaram (ratione personae) €

ao espaco temporal estabelecido pelas partes (ou residualmente pela lei — ratione

1% Como exemplo, as IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration (“IBA Guidelines™)
sdo uma importante ferramenta nas arbitragens internacionais. Criadas pela Internactional Bar Association em
2004, sdo o produto do trabalho de especialistas de 14 paises, que buscaram tracar um guia das situagdes que
pudessem prejudicar a independéncia e a imparcialidade dos arbitros. Através de um sistema de listas, as /BA
Rules identificam as situacdes que, objetivamente, ndo geram qualquer prejuizo a independéncia ou a
imparcialidade dos arbitros e, portanto, ndo precisam ser reveladas (green List); aquelas que podem gerar
davidas quanto a independéncia e imparcialidade dos drbitros aos olhos das partes, devendo ser reveladas, mas
ndo ensejando o afastamento do julgador em caso de ndo impugnagdo (orange List); as situagdes onde hd um
vinculo relevante mas que, mediante a aceitacdo das partes, ndo impedird que os drbitros exercam a sua funcdo
(waivable Red List); e, finalmente, as hipdteses que devem, necessariamente, ensejar o afastamento do drbitro
(non-waivable Red List).

1 Artigo 13, § 6° Lei n° 9.307/96: “No desempenho de sua fungdo, o érbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo”.

192 Uma vez instaurada a arbitragem, as partes e os 4rbitros poderdo sentir a necessidade de esclarecer quaisquer
aspectos da convengdo de arbitragem; por exemplo, ao especificar a extensdo dos poderes do tribunal, identificar
de forma exata o objeto da arbitragem, estabelecer a sede ou definir o idioma que regerd o procedimento. Esta
manifestagdo de vontade das partes chancelada pelo consentimento dos arbitros (a qual deve, necessariamente,
ser consensual a todos, ndo sendo cabivel a sua formulag@o ante a revelia), é chamada de termo de referéncia
(terms of reference, “ata de missdo” ou “termo de arbitragm”), o qual tem a natureza de adendo a convengdo de
arbitragem e, uma vez assinado, passa a integrd-la (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo..., p.
280-281).
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temporae)'®. Diferentemente, os juizes togados gozam de uma investidura geral em razao da
sua qualidade de magistrados, relativamente a todos os conflitos a ele submetidos no territério
nacional. Enquanto estes s6 podem ter a sua competéncia colocada em duvida (e, caso seja
verificada uma das causas de suspeicdo ou impedimento, serdo afastados daquela lide
especifica), a “jurisdicdo” dos darbitros pode ser contestada (e, caso impugnagdo seja
procedente, perderdo o seu encargo e o seu poder jurisdicional) '®. Por fim, se por um lado o
magistrado goza de independéncia estrutural, os arbitros se limitam a contar com confianca
das partes e a respeitar as normas de conduta a eles impostas.

Em contrapartida a todas as diferencas apontadas, ambos visam atender a mesma
finalidade: a pacificac@o social. Ora, uma das premissas mais relevantes da Lei de Arbitragem
€ aquela disposta no artigo 18 da lei, segundo a qual “o arbitro é o juiz de fato e de direito
numa arbitragem”. Luiz Fernando Teixeira Pinto € didatico ao esclarecer que o arbitro “é juiz
de fato por deter o poder de pesquisar o direito e de apurd-lo, dando-lhe a devida valoracao; e
€ juiz de direito, por lhe caber formular o comando concreto da lei [ou da fonte de direito
escolhida pelas partes], que se vai traduzir e expressar na sentenca arbitral” '%°. E possivel
inferir-se desta afirmacdo que o papel desempenhado pelos drbitros é, portanto, muito

préximo ao do juiz togado. Por este motivo, muito ja se discutiu sobre a natureza da atividade

dos érbitros '*°; a respeito, ensina Selma Lemes que o encargo possui natureza contratual na

1% COUTO, Jeanlise Velloso. Obra citada, p. 33.

104 OPPETIT, Bruno. Teoria del arbitraje. ROMERO, Eduardo Silva; ESPINOZA, Fabricion Mantilla;
DEMOULIN, José Joaquin Caicedo (Trad.). Colombia: Legis Editores, 2006, p. 67-68.

105 PINTO, Luiz Fernando Teixeira. Obra citada, p. 262.

"% Da mesma forma, muito ja se discutiu sobre a natureza da arbitragem, sem que reste consenso (por este
motivo, nos referiremos no presente trabalho a “jurisdi¢do” dos drbitros sempre entre “”’). De forma didatica,
Jeanlise Couto sistematiza as quatro principais correntes doutrindrias existentes e tece as particularidades de cada
uma: “A teoria jurisdicional defende a ideia de que o Estado é o controlador e regulador das arbitragens que
ocorrem em sua jurisdi¢cdo [o Estado possuiria monopdlio da justica, vez que esta derivaria da soberania]. Sdo
chamados os publicistas. A origem da arbitragem estd na vontade das partes e a lei do lugar da arbitragem é que
determina a nomeacdo dos drbitros, a validade da convencdo arbitral, os poderes do arbitro, os prazos e a
execucao da decisdo arbitral. A arbitragem € jurisdicional em razdo da eficicia particular que o Direito confere
aos efeitos do instituto. Esses efeitos resultantes do Direito Contratual ou Privado transformam-se em
processuais desde quando a lei lhe assente a mesma forca que as decisdes judicidrias. A teoria contratual € aquela
que defende que a arbitragem se origina da vontade das partes e dela retira toda a orientacdo de seu
procedimento. Os chamados contratualistas ou privatistas circunscrevem a natureza jurisdicional da arbitragem a
obrigacdo criada pelo que foi pactuado entre as partes, a autonomia da vontade das partes s6 pode ser expressa
nos limites permitidos pelas regras preestabelecidas. A lei do local tem pouca ou nenhuma influéncia sobre a
arbitragem. A terceira teoria € chamada de mista por basear-se na premissa de que a arbitragem se vincula a lei
do local da sua sede, pois ela ndo poderia desenvolver-se fora da esfera de um sistema juridico. Contudo, este
sistema juridico ndo exerce um controle total sobre a arbitragem. Ao contrdrio da teoria jurisdicional, ele lhe
confere certa independéncia. E por dltimo, surge uma quarta teoria, denomina auténoma, que defende a
desnacionalizacdo da arbitragem. Ou seja, nesta corrente acredita-se que a arbitragem internacional tem
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origem, vez que se aperfeigoa por meio da convencdo de arbitragem, e natureza jurisdicional
na fungdo, por garantir aos 4arbitros investidura para solucionar o conflito de maneira
definitiva '”’. O poder decisério que é conferido aos arbitros pela vontade das partes ndo
nasce com a sua indicagdo ou nomeacdo, mas da aceitacdo do encargo para o julgamento
daquela causa especifica, momento este em que também ocorrerd a constituicdo do tribunal
arbitral'®. Da mesma forma ocorre com os seus demais poderes, os quais, ressalte-se,
possuem uma série de limitacdes. A respeito da forma de exercicio destes poderes, em
harmonia com o ordenamento juridico e com a vontade das partes, teceremos uma andlise

mais detalhada nas linhas que seguem.

3.3 FORMAS DE MANIFESTACAO DOS PODERES DOS ARBITROS

Assim que o darbitro dnico ou o ultimo arbitro de um tribunal arbitral declara-se
independente e imparcial e aceita o seu encargo, torna-se o juiz de fato e de direito da causa
colocada sob a sua chancela. A partir desta afirmacao, analisaremos aqueles poderes que, por
op¢do metodoldgica, acreditamos ser os mais relevantes ou os que possam ensejar

controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais.

3.3.1 Competéncia-competéncia e autonomia da convengao de arbitragem

O primeiro “poder” a ser possivelmente manifestado pelos arbitros em uma arbitragem
se traduz no chamado principio da competéncia-competéncia'”. Segundo ele, uma vez

questionada a “jurisdicao” do tribunal arbitral ou o escopo da convencdo de arbitragem,

fundamento e se desenvolve com base nas suas proprias regras. Desvinculada de qualquer sistema juridico
nacional, caracteriza-se como transnacional.” (COUTO, Jeanlise Velloso. Obra citada, p. 19).

'LEMES, Selma Ferreira. O Papel do Arbitro. Disponivel em: <http://www.selmalemes.com.br/art
igos_juridicos.php>. Acesso em: 26 jul. 2012, p. 03.

"% Artigo 19, Lei n° 9.307/96: “Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagio pelo arbitro, se
for dnico, ou por todos, se forem varios”.

19 Segundo a doutrina patria, a competéncia pode ser definida como a “jurisdi¢io exercida por um 6rgdo, ou por
vérios 6rgdos, em face de um determinado grupo de casos”. E uma espécie de divisdo da prépria jurisdigdo, que,
por sua vez, é uma das manifestacdes de poder do Estado. Assim, a respeito da justica estatal, a competéncia
seria “uma parcela de jurisdicdo que deve ser efetivamente exercida por um 6rgao ou grupo de 6rgdao do Poder
Judicidrio” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo do conhecimento, v. 2, 8. ed.,
rev. e atual (Curso de processo civil, v. 2). Sdo Paulo: RT, 2010, p. 35). Entretanto, tecnicamente o termo
competéncia-competéncia aqui utilizado diz respeito ao poder jurisdicional do drbitro e ndo a subdivisdo do
mesmo. Assim, dentro dos limites da convengdo de arbitragem o juiz estatal teria a sua jurisdicdo subtraida
(LEE, Jodao Bosco e VALENCA, Clavio de Melo. Obra citada, p. 110). Neste sentido se manifestou Giuseppe
Chiovenda, segundo o qual “se uma das partes compromitentes cita a outra em juizo, pode o réu obstruir o
exame do mérito por via de exce¢do de compromisso, que nao € de incompeténcia, nem de litispendéncia, mas
de rentncia ao procedimento de cogni¢do judicidria” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito
Processual Civil, v. 1. Sao Paulo: Saraiva, 1965, p. 78).
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caberd aos arbitros, e ndo ao poder judicidrio, avaliar a questdo. Antonias Dimolista afirma
que este seria a ‘“(...) transposicdo, em matéria arbitral, do principio, caro a qualquer
jurisdicdo, de acordo com o qual todo juiz ¢ juiz da prépria competéncia” ''°. Na legislacdo
patria, este principio estd referido no artigo 8°, paragrafo tnico da Lei n® 9.307/96, segundo o
qual “caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questdes acerca da
existéncia, validade e eficdcia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a
cldusula compromissoria”.

Antes da promulgacdo da referida lei, havia um niimero consideravel de doutrinadores
que se posicionavam contra o poder do érbitro decidir sobre a sua prépria “jurisdicio”'''. E a
adocao de tal entendimento significava um grande enfraquecimento do instituto arbitral e um
potencial atraso nos procedimentos instaurados, vez que a arguicdo de qualquer vicio na
convenc¢do de arbitragem atinente aos arbitros ou a constitui¢do do tribunal sempre remeteria
o conflito ao poder judicidrio 12 Entretanto, a redacdo clara da lei ndo mais deixou margens a
esta interpretacdo. Nesta esteira, diversos tribunais estaduais (dentre eles o Tribunal de Justica
do Parand) e o Superior Tribunal de Justica tém proferido recorrentes julgados reconhecendo
a competéncia—competéncial13. Por vezes, o fundamento das decisdes € o de que a existéncia
de convencdo de arbitragem constituiria um pressuposto processual negativo a gerar a
extin¢do do processo judicial, sem maiores aprecia¢des acerca da competéncia origindria da

matéria. Nao obstante, existem casos na jurisprudéncia de relativagdo deste principio, em

1o DIMOLISTA, Antonias. Autonomie et Kompetenz-Kompetenz. In: Revue de I’arbitrage, Paris, 1998, p. 320.
""" Seguia esta linha de argumentagdo José Carlos de Magalhdes (MAGALHAES, José Carlos de. A arbitragem
internacional privada. In: Arbitragem Comercial. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1986, p. 24).

12 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 18.

"3 O Superior Tribunal de Justica j& proferiu inimeras decisdes em favor do principio da competéncia-
competéncia: REsp 1288251/MG, 3* Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, julg. em 09/10/2012, DJe 16/10/2012; ST]J,
MC n° 14.295/SP, Rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, julg. em 09/06/2008, DJ 13/06/2008. Da mesma forma, os
tribunais estatais: TJSP, 3* Camara de Direito Civil, Al 124.217.4/0, julg. em 16/09/1999; TISP, 2* Camara de
Direito Privado, Al 460.034-4/5-00 (“caso Interclinicas”), Rel. Des. José Roberto Bedran; TJPR, 11* CC, Apel.
Civ. 316.842-1, Rel. Des. Eraclés Messias, julg. em 22/03/2006, DJ 28/04/2006; TIPR (Tribunal de Algada), 1*
CC, Apel. Civ. 245.792-9, Rel. Juiz Arquelau Araujo Ribas, julg. em 19/10/2004, DJ 19/11/2004; TJPR, 6* CC,
Apel. Civ. 372.439-6, Rel. Des. Idevan Lopes, julg. em 23/01/2007, DJ 02/02/2007; TJPR, 10* CC, Apel. Civ.
414.532-4, Rel. Juiz de Dto. Subst. em 2° Grau Augusto Lopes Cortes, julg. em 06/12/2007, DJ 11/01/2008;
TJPR (Tribunal de Alcada), 1* CC, Apel. Civ. 220697-3, Rel. Juiz Marcos de Luca Fanchin, julg. em
06/04/2004, DJ 23/04/2004; TIRJ, 16* CC, Al 2006.002.05255 (“caso Portland”), Rel. Des. Ronald dos Santos
Valladares, julg. em 06/06/2006; TJRJ, 16* CC, Apel. Civ. 2007.001.24833, Rel. Des. Ronald dos Santos
Valladares, julg em 13/11/2007; TJRJ, 16* CC, 2007.001.24798, Rel. Des. Ronald dos Santos Valladares, julg
em 18/09/2007. Também nesse sentido: TIRJ, 18* CC, Al 2006.002.12221, Rel. Des. Nascimento Povoas, julg.
em 23/01/2007; TJRJ, 3* CC, Apel. Civ. 2005.001.44039, Rel. Des. Ricardo Couto de Castro, julg. em
31/07/2007.
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especial pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, quando trata de contratos de adesdo'", e
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais'".

A avaliagdo da “jurisdicao” de um tribunal arbitral ndo seguird meramente as regras
aplicdveis ao caso concreto - tdo menos a lex fori, como ocorreria no caso de um juiz
togado.Tendo em vista a natureza da arbitagem, a qual combina elementos jurisdicionais e
contratuais, além das regras escolhidas pelas partes, a sua vontade (traduzida pela convencao
de arbitragem) devera ser respeitadam. Assim, questdes como a existéncia, a validade, a
eficidcia e o escopo da convengdo de arbitragem, bem como a arbitrabilidade do litigio
deverdo ser submetidas aos arbitros e ndo ao poder judicidrio. De igual sorte, cabera a eles a
andlise da sua independéncia com relacdo as partes e da sua imparcialidade com relagdo ao
litigio, elementos estes que legitimarao o exercicio da sua funcao.

Seguindo o mesmo raciocinio e conforme o principio da autonomia da cldusula
compromissoria, a higidez do proprio contrato em que estiver contida a cldusula
compromissdria serd submetida ao tribunal arbitral. Isto porque, este principio exerce funcdo
muito parecida a do principio da competéncia-competéncia, qual seja de direcionar aos

. L o 117
arbitros o poder decisério sobre qualquer controvérsia na demanda

. A distin¢do entre os
dois estd no simples fato de que, enquanto esse confere poderes aos arbitros para decidirem
sobre a sua prépria competéncia, aquele garante o seu poder para julgar o mérito da causa''®.
A propésito do principio da autonomia da cldusula compromissoéria, tece Carlos Alberto

Carmona:

(...) ainda que o contrato em que esteja inserida seja viciado, a mesma sorte
ndo terd — necessariamente — a cldusula. (...) Caberd, portanto, ao 4rbitro

14 TJRJ, 22 CC, Al 2001.002.09325, Rel. Des. Fernando Marques de Campos Cabral, julg. em 13/03/2002;
TJRJ, 6 * CC, Al 2003.002.04580, Rel. Del. Robreto de Abreu e Silva, julg. em 13/04/2004; TIRJ, 8* CC, Al
2006.002.5765, Rel. Des. José Carlos Paes, julg. em 30/05/2006; TIRJ, 6* CC, Al 2006.002.14140, Rel. Des.
Gilberto Pereira Rego, julg. em 09/05/2007.

"5 TIMG, Apelagio Civel n° 445064-4, Apelagio Civel n° 471260-9, Apelagio Civel n° 002681-2, EDcl.
376034-7 e AI 2.0000.00.379421-2/000 ( . Validade, Eficicia e Existéncia da Conven¢do Arbitral. 2* Fase
da Pesquisa “Arbitragem e Poder Judicidrio”. Parceria Institucional Académico-Cientifica entre Escola de
Direito de Sao Paulo da Fundacdo Getilio Vargas e Comité Brasileiro de Arbitragem. Coord. Fabiano Robalinho
e Octdavio Fragata. Sdo Paulo. Disponivel em: <http://cbar.org.br/PDF/Validade_Eficacia_e_Exi
stencia_da_Convencao_Arbitral.pdf>. Acesso em: 02 dez. 2012, p. 27 e 34).

116 LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Obra citada, p. 331; LEE, Jodo Bosco;
VALENCA, Clavio de Melo. Obra citada, p. 103.

"7 Salvo nas hipéteses do artigo 25, Lei n° 9.307/96, conforme analisaremos no ponto 3.3.5.1.

'8 Nas palavras de Julian Lew, Loukas Mistelis e Stefan Kroll, “While the doctrine of competence-competence
empowers the tribunal to decide on its own jurisdiction, the doctrine of separability ensures that it can decide on
the merits” (LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Obra citada, p. 102).
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decidir se o ato das partes que estabelece sua propria competéncia tem ou
ndo eficacia. Se o arbitro decidir pela nulidade da convencdo de arbitragem,
proferird sentenga terminativa (...). 19

Segue o autor afirmando que:

As partes, ao encartarem em determinado contrato uma cldusula arbitral,
inserem nele relagdo juridica diferente, manifestando vontade apenas no que

N

se refere a solu¢do de eventuais litigios pela via arbitral; essa vontade,

portanto, nao tem ligacdo (sendo instrumental) com o objeto principal do

negocio juridico (...), de modo que eventual falha que importe nulidade da

avenca principal nio afetard a eficdcia da vontade das partes (...) de ver

resolvidas suas controvérsias (inclusive aquela relacionada a eventual
) ) . . 120

nulidade do contrato e seus efeitos) pela via arbitral.

Ainda que a Lei de Arbitragem consagre os principios da competéncia-competéncia e
da autonomia da cldusula compromissdria, estes ndo serdo sempre aplicados. O ordenamento
juridico brasileiro permite que, em algumas hipéteses, a andlise do mesmo objeto seja feita
pelo juiz togado. Ora, tanto nos casos e que uma das partes requeira a execucdo especifica da
cldusula compromissdria vazia (artigo 7°, Lei n° 9.307/96) como as vezes que, em um
processo judicial ja instaurado, seja arguida exce¢do de compromisso arbitral (artigo 301,
.. P .. 121 .. L, . ..
inciso IX, Cédigo de Processo Civil “'), o juiz togado deverda analisar os requisitos do
compromisso arbitral. Em seguida, o magistrado poder4, respectivamente, firmar os termos do
compromisso para que a arbitragem seja instaurada ou julgar o pedido improcedente pela
existéncia de uma nulidade; e extinguir o processo judicial sem a andlise do mérito ou rejeitar
a excecdo. Da mesma forma, ndo haverd qualquer 6bice legal a argui¢do de nulidade da
convenc¢do de arbitragem ou de incompeténcia do drbitro perante o judicidrio, caso uma das
partes deseje anular a sentenga arbitral (artigo 32, Lei n° 9.307/96). Verifica-se, portanto, que
em certos casos 0 nosso ordenamento estabelece uma “competéncia concorrente” entre
L 1. ., - . 122 " L.
arbitros e juizes, fato que na prética pode gerar alguns impasses ~°. A fim de minimizar a
ocorréncia destas situagdes, e respeitando-se a opcdo legislativa por privilegiar a
competéncia-competéncia, Carlos Alberto Carmona, ao citar Emmanuel Gaillard, propde que

“o juiz s6 possa declarar a invalidade da convengao arbitral quando o vicio for reconhecivel

19 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 19.

120 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 173-174.

21 Art. 301. “Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: IX - convencio de arbitragem”
122 A respeito, vide CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo..., p. 176-177.
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55 123

prima facie, ou seja, de pronto, sem a necessidade de maior exame E sendo assim,

exemplifica o autor:

(...) poderia o juiz togado reconhecer a invalidade de um compromisso
arbitral a que falte qualquer de seus requisitos essenciais, ou a
impossibilidade de fazer valer uma convencio arbitral que diga respeito a
uma questdo de direito indisponivel; mas ndo poderia determinar o
prosseguimento da instru¢do probatéria para verificar o alcance da
convencao arbitral ou para aferir se algum dos contratantes teria sido for¢ado
ou induzido a celebrar o convénio arbitral. '**

Caso a andlise da validade da convenc¢ao da arbitragem e da “jurisdi¢do” dos arbitros
seja feita durante o processo arbitral, as partes deverdo observar o limite temporal imposto
pela a Lei n° 9.307/96. Assim, deverdo fazé-lo na primeira oportunidade que tiverem para se
manifestar apés a institui¢do da arbitragem (artigo 20, Lei n® 9.307/96) '*. Caso contrdrio,
para alguns autores, ocorrerd a preclusdo da matéria, a qual nem mesmo poderd ser arguida
em sede de anulacdo de sentenca. Como excec¢do, a arbitrabilidade da disputa devera ser
apreciada a qualquer momento pelos darbitros, inclusive ex oficio, sempre que houver
dividas'?. Isto porque, caso ndo esteja abarcada pela autonomia da vontade, qualquer decisdo
em relagcdo ao litigio serd inexistentepor auséncia de poder jurisdicional. Justamente por este
motivo, a fim de se resguardar a higidez da sentenca, a argui¢do de falta de “jurisdicdo” dos
arbitros bastante frequentel27. Por outro lado, ndo raras vezes havera o intuito meramente
protelatério ou de ataque da sentenga pela parte vencida. Nestas ocasides, caberd ao tribunal
arbitral — nos casos em que a arguicao se dé durante o procedimento arbitral — ou a corte

estatal — quando dos processos de homologacdo de sentenga estrangeira ou de execucgdo de

'2 GAILLARD, Emmanuel. O acordo de arbitragem na Convencio de Nova York. III Congresso Internacional
de Arbitragem Internacional, Rio de Janeiro, 8 out. 2003. In: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
processo..., p. 177.

' CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 177.

' Artigo 20, Lei n® 9.307/96: “A parte que pretender argiiir questdes relativas & competéncia, suspeicio ou
impedimento do 4rbitro ou dos darbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficdcia da convengdo de
arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apds a institui¢do da arbitragem”.
Alguns regulamentos arbitrais definem qual seria “a primeira oportunidade para manifestacio das partes”. A
respeito, a Lei Modelo da UNCITRAL determina que as objecdes a jurisdicdo dos arbitros s6 poderdo ser feitas
até a apresentacdo de contrarrazdes (artigo 16(2)), salvo se a causa de falta de independéncia ou de
imparcialidade for superveniente a este momento.

12 LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Obra Citada, p. 331.

127 Conforme ilustrado na obra de Lew, Mistelis e Kroll, no ano de 2000, aproximadamente um terco das
arbitragens administradas pela Camara de Arbitragem Internacional da CCI tiveram questionamentos de
jurisdi¢do (LEW, Julian D. M., MISTELIS, Loukas A., KROLL, Stefan M. Obra citada, p. 331).
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sentenca — avaliar a existéncia ou ndo de ma-fé, eventual preclusido, bem como a existéncia de

real 6bice a “jurisdicao” do arbitro.
3.3.2 Poder normativo

A principio, o poder para determinacao das regaras aplicdveis ao caso, tanto materiais
quanto procedimental, serd das partes, conforme ja abordado. Serdo trés as possibilidades de
estruturacdo do procedimento arbitral: a) pela criacdo de um corpo de regras pelas partes ou
pela cépia de uma modelo pré-existente (seja ele legal ou institucional); b) pela adogao
integral do regulamento de uma instituicao arbitral; c¢) pela montagem do corpo de regras
pelos 4rbitros ', Entretanto, na falta de acordo entre as partes diante da ocorréncia de
qualquer omissdo, este poder serd transferido aos arbitros, conforme chancela legal do artigo
21, § 1°, Lei n® 9.307/96: “Nao havendo estipulagdo acerca do procedimento, caberd ao arbitro
ou ao tribunal arbitral disciplind-lo”. Ainda, no decurso do procedimento arbitral, caso se note
a necessidade de adaptacdo do procedimento, caberd aos drbitros em conjunto com as partes
adaptares as regras aplicéveis129. Este se trata de verdadeiro poder normativo, o qual serd
manifestado de forma plena, quando a estipulacdo de todas as regras da arbitragem ficar a
encargo dos arbitros, ou supletiva, quando precisem preencher lacunas dos regulamentos
selecionados pelas partes13 % Ainda, se trata de um poder discriciondrio, que € legitimo na
medida em que é outorgado pelas partes (de forma geral). Neste sentido, Marcos André
Franco Montoro chega a defender que os darbitros teriam poderes para modificar o
procedimento arbitral ja estabelecido mesmo sem a autorizagdo das partes e as vezes até

131

mesmo contra a sua vontade ~ . Ainda sobre a discricionariedade, por um lado, Carlos Alberto

Carmona adverte ndo ser necessdria a aplicacdo do Cédigo de Processo Civil como norma

' PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema. Cole¢io Atlas de Arbitragem.
CARMONA, Carlos Alberto (Coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.54-55.

"% Sdo intimeras as regras de arbitragem que preveem o poder de condugio do procedimento, da maneira que
considerar mais adequada. Como exemplos, vejamos: ARBITAC, artigo 10.5: “O Tribunal Arbitral conduzira a
arbitragem do modo que lhe aprouver, sempre respeitados os principios do contraditério, da ampla defesa, da
igualdade das partes, da sua imparcialidade e de seu livre convencimento” (Disponivel em:
<http://www.arbitac.com.br/pt/regulament o_arb.php>. Acesso em: 22 nov. 2012); UNCITRAL, artigo 17.1:
“Subject to these Rules, the arbitral tribunal may conduct The arbitration in such manner as it considers
appropriate, provided that the parties are treated with equality and that at an appropriate stage of the proceedings
each party is given a reasonable opportunity of presenting its case (...)” (Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/arb-rules-revised/arb-rules-revised-2010-e.pdf>.  Acesso
em: 07 jun. 2012).

%0 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Obra citada, p. 56.

! MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do procedimento arbitral. 2010. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2010, p. 294.
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subsidigria®? 2; por outro, Humberto Theodoro Jr. se posiciona de maneira oposta, avocando a
norma do artigo 272, paragrafo tinico do Cédigo de Processo Civil, o qual determina que os
procedimentos especiais (neste caso a arbitragem) regem-se supletivamente pelo
procedimento ordinario, para justificar seu raciocinio'>. E importante ressaltar, no entanto,
que a flexibilidade do procedimento arbitral, a qual permite a criacdo de um corpo de normas
para reger cada procedimento, implica na suavizacdo necessdria das técnicas tipicas do
processo estatal, para garantir os direitos dos litigantes'**. Assim, tendo em vista que os
principios processuais previstos na Constituicdo Federal serdo sempre aplicaveis ao processo
arbitral'®, impde-se aos arbitros o poder-dever de conduzir a arbitragem de maneira eficiente

e em respeito ao contraditorio, a igualdade das partes e ao devido processo legal.

3.3.3 Poder para decretagdo de medidas de urgéncia

A tutela jurisdicional de nada vale se nao for efetiva, o que, nas palavras de Candido
Rangel Dinamarco, “constitui expressao resumida da ideia de que o processo deve ser apto a
cumprir integralmente toda a sua funcdo sécio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude
todos os seus escopos institucionais™'*®. Como dificuldade para atingir-se tal objetivo, assim
como no processo judicial tanto a ocorréncia de danos irrepardveis ou de dificil reparagao,
seja antes da instauracdo ou no curso do processo, quanto o decurso do tempo poderdo tornar
indcua a tutela conferida pelos arbitros. Sendo assim, a fim de por um lado evitar a pratica de
acdes que causem danos irrepardveis (perigo de infrutuosidade) e por outro distribuir de
maneira equanime o 6nus do tempo entre os litigantes, evitando que recaia inteiramente sobre
o autor (perigo de tardividade), foram desenvolvidas as medidas cautelares e a técnica
processual de antecipagdo de tutela. No processo judicial, a primeira medida de urgéncia pode
ser requerida pelas partes ou decretada de oficio pelo juiz, seja durante o processo (medida
cautelar incidental) ou antes da sua interposi¢ao (medida cautelar preparatéria) por meio de
um processo autdonomo. Ela tem cardter instrumental e conta com referibilidade, ou seja, visa
a manter certa situacdo fética para resguardar o processo principal, sendo a ele ligada. Seu

emprego poderia se dar em situacdes onde ocorresse o esvaziamento do patrimdnio do

132 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo..., p. 292.

'3 THEODORO JR., Humberto. Arbitragem e terceiros: litisconsércio fora do pacto arbitral — outras
intervengdes de terceiros. In: MARTINS, Pedro A. Batista; GARCEZ, José Maria Rossani (Coord.). Reflexdes
sobre arbitragem. Sdo Paulo: Editora LTr, 2002, p. 227-275, p. 248.

3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo..., p. 292.

33 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Obra citada, p. 70.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, 330.
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devedor antes da sua execucdo, a alienacdo do objeto do litigio ou a destruicdo de provas
antes da sua andlise. Por sua vez, a segunda medida de urgéncia tem relacdo com o direito
material e antecipa os efeitos da tutela pretendida, muitas vezes de maneira satisfativa (mas

nunca definitiva). A diferenciac@o entre as duas medidas € clara, assim vejamos:

(...) a tutela antecipatdria confere antecipadamente aquilo que é buscado
através do pedido formulado na ac¢do de conhecimento, enquanto que na
tutela cautelar hd apenas a concessao de medidas que, diante de uma situacao
objetiva de perigo, procuram assegurar a frutuosidade do provimento da
chamada agdo principal. "’

Verificaremos a partir de agora a aplicabilidade destas medidas de urgéncia no
processo arbitral e a existéncia de um poder dos darbitros para decreta-las, fato ainda
incontroverso na doutrina. A andlise parte do texto legal, mais especificamente do artigo 22
da Lei n°® 9.307 /96, que trata as medidas cautelares como género do qual sdo espécies as
medidas cautelares e as tutelas antecipatérias, e que enseja interpretacdes diametralmente

opostas:

Artigo 22, §4°: Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de
medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros poderdo solicitd-las ao 6rgio
do Poder Judicidrio que seria, originariamente, competente para julgar a
causa (grifo nosso).

A discussdo se intensifica vez que, diferentemente da antiga disciplina ao codigo de
processo civil, a Lei n® 9.307/96 ndo proibe expressamente a medida. A propdsito, era
disposto no artigo 1.086, do Cédigo de Processo Civil que “o juizo arbitral pode tomar
depoimento das partes, ouvir testemunhas e ordenar a realizacdo de pericia. Mas lhe € defeso:
I - empregar medidas coercitivas, quer contra as partes, quer contra terceiros; Il - decretar
medidas cautelares”. E continuava ao afirmar no artigo subsequente (artigo 1.087, Cédigo de
Processo Civil) que ‘“quando for necessdria a aplicagdo das medidas mencionadas nos
nimeros I e II do artigo antecedente, o juizo arbitral as solicitard a autoridade judicidria
competente para a homologagdo do laudo™.

Duas correntes doutrindrias se desenvolveram neste sentido, sendo a defesa de uma
delas que os arbitros nunca poderiam decretar medidas de urgéncia, devendo limitar-se a

requeré-las ao poder judicidrio. Neste caso, os argumentos utilizados sdo trés. Por um lado,

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento..., p. 205.
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interpreta-se a letra da lei de forma restritiva e literal quando afirma que os drbitros poderdao
solicitd-las ao poder judicidrio "**. Por outro , sob um ponto de vista pratico, observa-se que o
arbitro ndo tem o poder de impor as medidas de urgé€ncia coercitivamente o que implica a
necessidade de recorrer-se ao juiz estatal para executd-las, por meio do processo de execugao
o qual seria “claramente inadequado a urgéncia de qualquer situagﬁo’””. Ainda, mais
especificamente quanto a antecipagdo de tutela, Sérgio Cruz Arenhart tece importantes

observacdes com base nos principios do contraditério e da ampla defesa:

Nao se pode, por conta disso, aceitar — ainda com a concorddncia das partes
do processo arbitral — o estabelecimento de procedimento que ndo admita,
ou que restrinja o direito ao contraditério e a ampla defesa. Sequer se pode —
dada a funcdo e a esséncia do processo arbitral — admitir o chamado
contraditorio diferido, ou seja, aquele realizado apds a prolagdo de decisdo
provisoria pelo juizo arbitral. Isto porque a arbitragem ndo tem o escopo de
lidar com situagdes de urgéncia, nem € dotada dasgarantias necessdrias a
controlar esta postecipacdo do contraditério. Assim, considerando que esse
contraditorio diferido — do mesmo modo como o contraditorio limitado, que
nio admite o exame aprofundado dos fatos ou a deducdo de toda matéria
pertinente ao caso — € excepcional, apenas se justificando se presente alguma
outra garantia constitucional em risco (aplicando-se o critério da
proporcionalidade, que somente pode ser adequada e definitivamente
examinado pelo Poder Judicidrio), resta patente que ndo pode ele ser
tolerado no processo arbitral, mesmo com a aceitacio dos interessados. '*°

Por outro lado, a segunda corrente se pauta na distingdo dos poderes de imperium e de

decisao do arbitro, pautada na tradicdo romana:

(...) o conceito de jurisdicdo que nos foi legado pelo direito romano tardio
pressupunha a distin¢do clara e radical entre a fungdo declaratéria do direito,
enquanto ius dicere, e o facere com que o magistrado haveria de socorrer o
litigante, impondo uma ordem, a ser cumprida pelo demandado (...). **'

Assim, defende que enquanto detentor de poder cognitivo sobre a causa principal, o

arbitro ndo poderia deixar de analisar as questdes a ela incidentais'**. A este respeito, Paulo

138 Neste sentido, FURTADO, Paulo; BULOS, Uadi Lamego. Lei da Arbitragem Comentada: breves
comentdrios a Lei n® 9.307 de 23/09/1996. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 93.

13 ARENHART, Sérgio Cruz. Obra citada.

140 ARENHART, Sérgio Cruz. Obra citada.

I BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Jurisdi¢do e execucdo na tradicdo romano candnica, 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p.23.

142 Assim se posicionam Carlos Alberto Carmona (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo... p.
322-330), Jodo Bosco Lee e Clavio Valenca (LEE, Jodo Bosco; VALENCA, Cldvio de Melo. Obra citada, p.
106), Paulo Osternack Amaral (AMARAL, Paulo Osternack. Obra citada, p. 87), Alexandre Freitas Camara
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Osternack Amaral afirma que “(...) se apenas o arbitro estd autorizado a proferir o provimento
final, também recai sobre ele o poder de decidir se antecipard efeitos que a sua decisdo ird
produzir’ '. Da mesma forma entende Joel Dias Figueira Jr., para quem os érbitros teriam

sim o poder de concessdo de medidas de urgéncia:

A jurisdicao arbitral admite a cogni¢do de lides cuja pretensdo se funde em
obter tutela de natureza declaratéria, constitutiva, condenatoria,
mandamental e executiva em sentido amplo, bem como as tutelas de

urgéncia, aqui compreendidas as acautelatérias, antecipatdrias e inibitorias.
144

Neste sentido, uma vez preenchidos os requisitos legais para a concessdo da medida de
urgéncia, o arbitro poderia proferi-la, independente da existéncia de autorizag¢do especifica na
convengdo de arbitragemm. Ressalte-se que o devido processo legal e o contraditério ndo
restariam negligenciados, mas diferidos ante a urgéncia na concessao da medida. Quanto ao
texto da Lei de Arbitragem, que ndo permite a utilizacao deste poder pelos arbitros de maneira
categorica, Paulo Osternack do Amaral argumenta em sentido contrdrio ao comparar a
legislacao brasileira a italiana. Apesar de esta afirmar expressamente que o drbitro ndo tem
poderes para decretar medidas cautelares, a posi¢do da sua doutrina majoritaria € de, ainda
assim, defender o poder do 4rbitro para fazé-lo '*°. Da mesma forma ocorre na Espanha, cuja
lei € contrdria a instituicdo de medidas de urgéncia pelos drbitros, mas a pratica a permite. Ja
na Franca, ha autorizagdo expressa ao exercicio deste poder, entretanto de maneira limitada, ja
que apenas os juizes togados poderiam impor as partes medidas coercitivas tais como o

arresto e o sequestro de bens 147,

(CAMARA, Alexandre de Freitas. Obra citada, p. 103), Flavio Luiz Yarshell (YARSHELL, Fldvio Luiz.
Brevissimas notas a respeito da producdo antecipada da prova na arbitragem. In: Revista de Arbitragem e
Mediagdo, Sao Paulo, n. 14, jul/set. 2007, p. 53); Selma Lemes (LEMES, Selma Ferreira. As Medidas
Cautelares Antes ou no Curso da Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_juri24.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2012, p. 01); Joel Dias Figueira
Jr. (FIGUEIRA JGNIOR, Joel Dias de. Obra citada, p. 288); e José Maria Rossani Garcez (GARCEZ, José
Maria Rossani. Arbitragem nacional e internacional: progressos recentes. Belo Horizonte: Editora del Rey,
2007, p. 276).

'3 AMARAL, Paulo Osternack. Obra citada, p. 87.

'* FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias de. Obra citada, p. 288.

145 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo... p. 325.

14 AMARAL, Paulo Osternack. Obra citada, p. 87. Dispde o artigo 818 do Cédigo de Processo Civil italiano:
“Gli arbitri non possono concedere sequestri, ne’altri provvedimenti cautelari, salva diversa disposizioni di
legge”.

47 Artigo 1468, Cédigo de Processo Civil francés: “O tribunal arbitral pode ordenar as partes, nas condi¢des por
ele determinadas e, se necessdrio, sob pena que multa, toda e qualquer medida urgente ou proviséria que julgar
cabiveis. Porém, a jurisdicao estatal € a Gnica competente para o bloqueio, o arresto e o sequestro preventivo de
bens” (Tradugdo nossa; texto original: “Le tribunal arbitral peut ordonner aux parties, dans les conditions qu’il
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Ainda a respeito do tema, ressalte-se que todos os autores analisados que se
posicionam favoravelmente ao poder dos drbitros para decretar medidas de urgéncia
concordam com o fato de que, uma vez determinada, apenas o juiz togado teria poderes para
efetiva-la coercitivamente. O tribunal arbitral precisard se apoiar sobre o poder coercitivo do
Estado, sendo que “em nenhuma hipétese, nem mesmo se contratualmente autorizado pelas
partes, os arbitros poderdo ser invertidos de “jurisdi¢do” executiva stricto sensu ou efetivar
qualquer medida coercitiva, func¢des estas realizaveis somente pelo Estado-juiz” '**.

Partindo das conclusdes desta segunda corrente doutrindria apresentada, a discussao se
torna ainda mais complexa quando a medida de urgéncia se mostra necessdria antes da
constituicdo tribunal arbitral. Nestes casos quem as poderia conceder? Ora, os arbitros so
adquirem seus “poderes” a partir do momento em que aceitem seu encargo e,
consequentemente, recebem a sua investidura nos termos do artigo 19 da Lei n° 9.307/96'*. A
maior parte dos regulamentos arbitrais prevé a atitude de uma das partes em buscar o
provimento de medidas de urgéncia no poder judicidrio ndo implica na derroga¢do da sua
vontade de submeter o litigio ao tribunal arbitral™*’. A este respeito, Carlos Alberto Carmona

oferece solucdo:

(...) ndo podendo a parte interessada recorrer ao arbitro (como deveria) a
medida cautelar, admite-se-lhe a abertura da via judicial (sem que com isso
fique prejudicada a arbitragem) apenas para a tutela emergencial. Instituida a
arbitragem, os autos do processo cautelar devem ser enviados ao arbitro (ndo
havera, obviamente, ac¢do principal judicial, eis que a acdo cautelar é
antecedente em relacio a demanda arbitral). ”’

O Superior Tribunal de Justica compartilha deste entendimento, vejamos:
PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR COM O FITO DE

CONCEDER EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL.
POSSIBILIDADE, DESDE QUE DEMONSTRADOS O PERICULUM IN

détermine et au besoin a peine d’astreinte, toute mesure conservatoire ou provisoire qu’il juge opportune.
Toutefois, La juridiction de I’Etat est seule compétente pour ordonner des saisies conservatoires et sliretés
judiciaires”).
'8 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias de. Obra citada, p. 288.
9 Artigo 19, Lei n°® 9.307/96: “Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagdo pelo arbitro, se
for tnico, ou por todos, se forem varios”.
130 Artigo 26(3) UNCITRAL, artigo 23 ICC e artigo 21 (3) ICDR.
151 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitros e Juizes: Guerra ou Paz? In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES,
Selma Ferreira e CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 431. No mesmo sentido, Selma Lemes (LEMES, Selma Ferreira. As Medidas Cautelares..., p.
1-2).
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MORA E O FUMUS BONI IURIS. ARBITRAGEM. JUIZO ARBITRAL
NAO CONSTITUIDO. MEDIDA CAUTELAR. COMPETENCIA.
LIMITES.

(...) 2. Na pendéncia da constitui¢do do Tribunal Arbitral, admite-se que a
parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio de medida de natureza
cautelar, para assegurar o resultado ttil da arbitragem.

3. Superadas as circunstincias tempordrias que justificavam a intervencao
contingencial do Poder Judicidrio e considerando que a celebracdo do
compromisso arbitral implica, como regra, a derrogacao da jurisdi¢do estatal,
os autos devem ser prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que
este assuma o processamento da acdo e, se for o caso, reaprecie a tutela
conferida, mantendo, alterando ou revogando a respectiva decisdo.

4. Em situagdes nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente impedido
de se manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de competéncia,
submetendo-se o pedido de tutela cautelar ao juizo estatal; mas essa
competéncia é precdria e ndo se prorroga, subsistindo apenas para a andlise
do pedido liminar. >

Selma Lemes vai adiante, defendendo que o socorro do processo arbitral pelo poder
judicidrio deveria ser realisado ainda que ndo existisse previsdo legal, tanto antes da
instauracdo da arbitragem quanto no seu curso, caso ocorresse qualquer empecilho a
decretacdo ou a méaxima efetividade da medida de urgéncia. O fundamento juridico seria o
principio constitucional da tutela jurisdicional efetiva'®. Aqui ressaltamos que a relagdo entre
0 juizo arbitral e o estatal deve ser de cooperacdao a fim de se propiciar a tutela juridica
efetiva, vez que, em que pese suas decisdes contem com idéntica carga jurisdicional, as do
arbitro ndo conta com imperium, ou seja, poder coercitivo'>*.

Assim, concluimos este ponto observando que, em que pese a pertinéncia das
manifestagdes doutrindrias minoritdrias, para a doutrina e jurisprudéncia majoritarias, os
arbitros t€ém o poder de decretar medidas de urgéncia, tanto cautelares quanto de antecipagdo
de tutela, mas ndo o poder para de efetiva-las coercitivamente. Ainda que, caso o tribunal
arbitral esteja impossibilitado de proferi-las, caberd ao juiz estatal fazé-lo de maneira precaria,

vez que a decisdo ficard sujeita a confirmacao pelos arbitros.

3.3.4 Poder instrutério

Da mesma forma que o processo estatal, a arbitragem tem a finalidade méxima de dar

uma solugdo definitiva e justa a lide. Para tanto, o arbitro precisa investigar e reconstruir os

152 977 , 3*Turma, AgRg na MC 19226/MS, Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. para acérdao Min. Nanci Andrigui,
julg. em 21/06/2012, DJe 29/06/2012. No mesmo sentido, REsp 1297974/RJ, Rel. Min. Nanci Andrigui, julg. em
12/06/2012, DJe 19/06/2012.

'3 LEMES, Selma Ferreira. As Medidas Cautelares..., p. 2

"> LEMES, Selma Ferreira. As Medidas Cautelares..., p. 4.
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fatos ocorridos, a fim de que, em um seguido momento, confrontem-nos e valorem-nos,
aplicando a eles as normas abstratas (sejam elas positivadas ou ndo) escolhidas pelas partes.
Assim, a prova enquanto busca (utdpica, mas ainda assim presente enquanto ideal) pela
verdade material se produz em favor e em exclusivo beneficio dos arbitros, os quais deverao,
necessariamente, observar os principios do devido processo legal, da igualdade das partes.
Sem eles, a verdade material e, consequentemente, a justica, restaria prejudicada'”, ensejando
a anulagdo da decisao.

Durante o procedimento arbitral, “o drbitro deveré instruir a causa, ou seja, prepara-la
para decisdo, colhendo provas tteis e pertinentes para formar o seu convencimento”' %, A
instru¢do probatdria continua a ser disciplinada pelo artigo 22 da Lei n°® 9.307/96, o qual
dispdoe que “poderd o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir
testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias,
mediante requerimento das partes ou de oficio”. Franco Montoro extrai trés comandos deste
dispositivo, quais sejam: que o 4rbitro pode determinar a realizacdo de provas de oficio’,
que as provas que devem ser produzidas na arbitragem sdo provas “necessdrias” e que o
arbitro pode determinar a producao de todos os tipos de provaslSS.

Sobre o primeiro aspecto, o autor observa que ndo sé os drbitros t€ém o poder de
produzir provas de oficio, como costumam exercé-lo mais frequentemente que juiz togado.
Isto porque, ao possuirem um numero muito inferior de causas para julgar e,
consequentemente, disporem de mais tempo a andlise de cada uma, buscam com maior afinco
a “verdade material”. Franco Montoro ressalta que deve haver um equilibrio entre as provas
produzidas e a vontade das partes, tendo em vista os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Assim, seria despropositada a determinacdo de produgdo de provas com custo

elevado e tidas como desnecessdrias pelas partes, quando estas tenham manifestado seu

"33 PINTO, José Emilio Nunes. Anotagdes Priticas sobre a Producio de Prova na Arbitragem. In: Revista
Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre: n° 01, jul. /out. 2003, p. 07-28, p. 11. O referido autor ressalta que uma
decisdo contrdria a “justica” seria a razao de ser da possibilidade de anulacdo das sentengas arbitrais por violacdo
aos principios do Devido Processo Legal, da Igualdade das Partes e do Contraditério. Desta forma, a procedéncia
de uma a¢do anulatdria por este motivo sé ocorreria se comprovada a relagdo de nexo causal entre a violagdo e
um resultado contrério a justica. No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart destacam
as palavras de Taruffo e Micheli, de que “no processo, a verdade ndo constitui um fim em si mesma, contudo
insta busca-la enquanto condi¢do para que se dé qualidade a justica ofertada pelo Estado”, neste caso também
aplicdveis a arbitragem. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de
Conhecimento..., p. 255)

156 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 312-313.

7 Sobre o poder do drbitro para producdo de provas de oficio, estabelecem regramento especifico os
regulamentos da AMCHAM SP (artigo 9.5), da CMA-CIESP (artigo 8.5), da CCBC (artigo 9.5) e da CCI .

¥ MONTORO, Marcos André Franco. Obra citada, p. 287.
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desinteresse em custed-las. Ademais, a producdo de provas ndo requeridas pelos litigantes
deveria ser sempre cominada com o principio da igualdade entre as partes, permitindo-se que
ambas possam oferecer manifestagcdo e influenciar na formagao da decisao.

Quanto ao segundo aspecto, Franco Montoro afirma que as provas produzidas no
processo arbitral devem ser necessdrias, ou seja, que apenas 0s pontos pertinentes, relevantes
e controvertidos (questdes) devem ser submetidos a instrucdo probatdria. Os fundamentos
apontados seriam tanto o senso comum daquilo que precisa ser objeto de prova quanto uma

. - L . .. .. 15
interpretacdo analégica ao processo civil tradicional'”’

. Ainda, o autor ressalta que aquele que
tem o poder de determinar quais provas sdo necessdrias sdo os darbitros, enquanto seu
destinatdrio final'®. Entretanto, se a vontade comum de ambas as partes em produzir ou nio
determinada prova, o melhor caminho a ser seguido pelo arbitro seria a sua producao, em que
pese entender de maneira diversa, a fim de evitar a possibilidade de futura anulacio do
processo por cerceamento de defesa'®".

Por fim, no terceiro aspecto o autor defende que os arbitros podem determinar a
producdo de todos os tipos de provas. Carlos Alberto Carmona, um dos redatores da lei de

arbitragem, equipara o darbitro ao juiz no campo da instru¢do probatéria, conferindo-lhe

amplos poderes instrutdrios:

(...) pode o arbitro requisitar documentos publicos, como faria o juiz, bem
como solicitar informagdes aos 6rgdos estatais; pode determinar exames e
vistorias (se necessario, com concurso do Poder Judicidrio); pode determinar
a oitiva de testemunhas ndo arroladas pelas partes; pode exigir que as partes
apresentam documentos, entre tantas outras possibilidades. E mais: nada
impede que o 4rbitro determine a repeticdo de uma atividade probatéria que
lhe tenha parecido defeituosa, incompleta ou inconvincente (...). '**

Sobre este aspecto, diversos doutrinadores defendem que, pela arbitragem (em
especial a arbitragem internacional) ser um meio de pacificacdo social desvinculado de foro,
ndo seria necessdrio seguir o procedimento probatério previsto na legislagdo patria, em

especial no Cdédigo de Processo Civil 163 Conforme Fouchard, Gaillard e Goldman, na

13 Como ponto de referéncia, o autor cita os artigos 130 e 134 do Cédigo de Processo Civil.

1% Nesse sentido, Eduardo de Albuquerque Parente (PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Obra citada, p. 231).
161 MONTORO, Marcos André Franco. Obra citada, p. 295.

162 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo..., p. 313.

163 Assim se posicionam José Emilio Nunes Pinto (PINTO, José Emilio Nunes. Obra citada, p. 16); Eduardo de
Albuquerque Parente (PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Obra citada, p. 220-223); Carlos Alberto Carmona
(CARMONA, Carlos Alberto. Obra citada, p. 314).
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instrugdo arbitral imperam a flexibilidade e a vontade das partes e dos érbitros'®!, ndo
existindo “uma dicotomia clara no regime de apresentacdo, admissibilidade e valoracdo da
prova nos moldes dos sistemas juridicos conhecidos como common law e civil law”'®. “Ha4,
isso sim, uma mistura de ingredientes dos dois modelos, numa composi¢cdo que serd
personalizada para cada processo arbitral”'®®. Assim, tanto os meios de prova legalmente
previstos poderiam ser modificados, como novos instrumentos advindos de outros sistemas

juridicos poderiam ser empregados nas arbitragens internas e internacionais'®’.

Como
exemplo, podemos citar a utilizacio de depoimentos escritos, a inversdo entre a prova
testemunhal e a pericial e as utilizacdo de préticas da common law como a direct-examination,

a cross-examination, a discovery e as expert witnesses.

3.3.5 Poder decisorio

As partes buscam os arbitros pelo mesmo intuito que se dirigem ao poder judicidrio,
qual seja o de obter a solucdo da lide com definitividade. Em outras palavras, todo o
procedimento arbitral se desenvolverd com vistas a sentenca, que segundo a lei é o
pronunciamento decisério do litigio, seja com ou sem julgamento de mérito, colocando fim ao

processo'®. Sergio Cruz Arenhar é claro ao explicar os possiveis efeitos da sentenca arbitral:

Com efeito, o julgamento contido na sentenca arbitral pode revestir-se de
qualquer eficdcia que ndo se situe no exercicio de Imperium estatal. Desse
modo, esta sentenca pode ser declaratéria, constitutiva ou condenatéria — nao
terd, porém, jamais, cardter mandamental ou executivo. 169

No mais, “considerando este o ato central da arbitragem, mostram-se de grande
relevancia as considerdveis alteracdoes impostas a sentenga arbitral pela Lei n® 9.307/96, em

especial no que tange aos momento em que passard a produzir efeitos. Ora, o antigo “laudo

t64 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. Traité de I’ arbitrage commercial
international. Paris: Litec, 1996, p. 703-704.

19 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Obra citada, p. 221.

1% pPARENTE, Eduardo de Albuquerque. Obra citada, p. 221.

167 MONTORO, Marcos André Franco. Obra citada, p. 301.

1% Artigo 29, Lei n° 9.307/96: “Proferida a sentenca arbitral, dd-se por finda a arbitragem (...)”. Neste ponto ndo
sdo poucos 0s autores que criticam a terminologia adotada pela lei a qual segue o parametro do Cdédigo de
Processo Civil anterior a reforma de 2005, o qual dispunha no artigo 162, § 1°: “Sentenca € o ato pelo qual o juiz
pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa”. Ora, se no processo judicial a sentenca ndo
colocard fim ao processo ante a interposicdo de recursos, no processo arbitral a interposicdo de embargos
declaratérios fard o mesmo. Neste sentido entende Alexandre de Freitas (CAMARA, Alexandre de Freitas. Obra
citada, p. 129-130).

' ARENHART, Sérgio Cruz. Obra citada.
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arbitral” apenas o faria apés um longo procedimento de homologacdo, sendo que atualmente,
logo que proferida gerard os mesmos efeitos de uma sentenca judicial, conforme o artigo 31:
“A sentencga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga
proferida pelos 6rgdos do poder judicidrio e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”
70 Como ressalva, devemos apontar as sentengas estrangeiras, ou seja, aquelas proferidas
fora do territério nacional, as quais deverdo ser homologadas pelo Superior Tribunal de
Justica conforme as disposi¢des da Convengdo de Nova lorque de 1958 conforme se analisard
mais adiante.

Ao prolatar a sentenga, o drbitro devera atentar a uma série de elementos obrigatorios
previstos nos artigos 26 e 32 da Lei n°® 9.307/96. Como primeiro requisito, a sentenga arbitral
devera ser proferida dentro do prazo estabelecido pelas partes ou, em nao havendo
determinac¢do, no prazo legal de seis meses. O prazo fluird a partir da formacdo do tribunal
arbitral, conforme o artigo 23 da Lei n® 9.307/96 e do seu termino, os drbitros deixardo de ter
“jurisdicdo” sobre a causa. A relevancia deste prazo estd na limitacdo temporal da
“jurisdi¢do” dos drbitros, que terminard no momento da solucdo do litigio ou no prazo
maximo estipulado pelas partes'’’, fato que os diferencia dos juizes de direito. Alexandre
Freitas Camara defende que, caso ocorra a substituicio de um dos arbitros no curso do
procedimento, deverd ocorrer a interrupcao do prazo, seja ele legal ou convencional, até que o

4rbitro substituto assuma seu mister' >

. Uma vez findo, a parte interessada poderd cumprir o
requisito do artigo 12, inciso Il da Lei n°® 9.307/96, qual seja o de notificar o arbitro para que
profira a sentenca dentro de novos 10 dias. Nestes termos, a sentenca permanecerd higida,
caso contrario ocorrerd a extincdo do processo sem julgamento de mérito ou a anulagdo de
qualquer sentenca proferida a posteriori. Outra consequéncia serd a possibilidade de
responsabilizacdo civil dos arbitros pelos os prejuizos causados as partes, dada a demora do

Pprocesso.

3.3.4.1 Questoes prejudiciais

' Diversos sdo os autores afirmam que a alteracdo terminolégica teria reforcado ainda mais a equiparagdo das
decisdes dos arbitros e juizes, em que pese outros ainda adotem o primeiro termo indistintamente. Jodo Bosco
Lee afirma que a substituicdo de termos denotaria a natureza jurisdicional da ora chamada “sentencga arbitral”
(LEE, Jodo Bosco; VALENCA, Clavio de Melo. Obra citada, p. 132). Ja Alexandre Freitas Camara critica a
terminologia adotada, reputando que esta diria respeito apenas a atos com natureza jurisdicional, que o referido
autor nega 2 arbitragem (CAMARA, Alexandre de Freitas. Obra citada, p. 110-111).

"I COUTO, Jeanlise Velloso. Obra citada, p. 14; 80-81.

"2 CAMARA, Alexandre de Freitas. Obra citada, p. 112.
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No processo judicial, uma das hipéteses de suspensido da acdo de conhecimento € a
superveniéncia de uma questdo prejudicial externa, ou seja, que em principio ndo possa ser
examinada pelo juiz da causa, e que constitua elemento légico a ser superado anteriormente
ao exame de mérito (artigo 265, IV, Cdodigo de Processo Civil). Isto ndo significa que sempre
que exista uma questdo prejudicial, ndo englobada pelo pedido, mas sim pela causa de pedir, o
juiz estatal ndo poderd analisd-la. Em verdade, na maior parte dos casos, a controvérsia serd
enfrentada incidenter tantum, sem que incida sobre ela a coisa julgada material.

No processo arbitral, a l6gica é outra. Isto porque, a lei prevé expressamente a
necessidade da sua suspensio nos casos em que, apos o inicio do procedimento, sobrevenha a
necessidade de julgamento de questdo prejudicial relativa a direitos indisponiveis (artigo 25,
Lei n°® 9.307/96 173). Assim, “para os arbitros, os limites do poder decisério [neste caso os
direitos que ndo sejam patrimoniais e disponiveis] tornam-se, também, limites da

cognigéo”l 74

. Percebe-se, portanto, que no processo judicial, o advento de questao prejudicial
apenas suspenderia o processo caso uma das partes a tornasse uma “causa’ prejudicial (uma
acdo incidental), por desejar que a questao prejudicial também fosse revestida pelos efeitos da
coisa julgada. Caso contrdrio, o juiz do processo principal a enfrentaria incidenter tantum, ou
seja, com o mero objetivo de poder solucionar o mérito, sem torna-la indiscutivel. No entanto,
a Lei n° 9.307/96 impde regra diversa a arbitragem ao impedir que o arbitro enfrente questdes
indisponiveis mesmo enquanto “problema l6gico, ou como simples antecedente de decisdo a
ser tomada sobre outro assunto” ‘7. A principio a existéncia desta diferenca pode parecer
evidente, vez que os drbitros s6 t€ém competéncia para julgar conflitos relativos a direitos
patrimoniais e disponiveis (artigo 1°, Lei n° 9.307/96). Entretanto, Carlos Alberto Carmona
julga a regra citada antiquada criticando a impossibilidade legal dos darbitros analisarem
incidenter tantum as questdes prejudiciais, mesmo que atinentes a direitos indisponiveis. Da

mesma forma se posicionam Edoardo Ricci e Eduardo Parente; este lamenta que esta tenha

sido a escolha expressa da lei e julga que, portanto, ndo admita interpretacdo prospectiva’’%. J4

173 Artigo 25, Lei n® 9.307/96: “Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis
e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependerd o julgamento, o drbitro ou o tribunal arbitral remetera
as partes a autoridade competente do Poder Judicidrio, suspendendo o procedimento arbitral. Pardgrafo tinico.
Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenca ou acérddo transitados em julgado, terd normal
seguimento a arbitragem”.

174 RICCI, Edoardo Flavio. Lei de Arbitragem Brasileira: oito anos de reflexdo: questdes polémicas. FRANCO,
Mariulza (Trad.). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 170.

'3 RICCI, Edoardo Flavio. Obra citada, p. 170.

7 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Obra citada, p. 204.
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aquele, acusa a ocorréncia do mesmo problema no direito italiano e defende, enquanto
doutrina minoritdria, a possibilidade de interpretacdo restritiva do artigo 25, Lei n°® 9.307/96
para que a suspensdo do processo ndo ocorra em invariavelmente’””. O autor levanta como
argumento a possibilidade de interpretacdo do termo “controvérsia”, utilizado pelo referido

dispositivo legal, enquanto “lide” e ndo “questdo”. Por um lado:

Em um sentido bastante lato, ponto ¢ matéria a respeito da qual o juiz deve
decidir, ou seja, matéria que se encontra no processo € que deve receber
atividade cognitiva. Questdo é um ponto a respeito do qual ndo estdo de
acordo autor e réu. (...) questdo é um ponto controvertido (...) sobre a qual o
juiz deve proferir decisdo. '”®

Ja “a palavra ‘lide’”, explana o autor, “indica a controvérsia como conflito, no
momento em que esse Ultimo se torna objeto do processo (no sentido da palavra alema
Streitgegenstand) e, portanto, de decis@o imperativa com autoridade de coisa julgada”. Assim,
o processo arbitral s6 deveria ser suspenso caso uma das partes propusesse uma demanda
autdonoma perante o poder judicidrio (uma demanda declaratéria incidente), versando sobre a

questao indisponivel, a qual o arbitro seria incompetente para julgar.

2.3.4.2 Irrecorribilidade da sentenca

Sob a d6tica do processo judicial, cultua-se a ideia do “duplo grau de jurisdicao”
segundo a qual a sentenga do juiz de primeiro grau ndo seria suficiente, devendo ser sempre
revista seja por um 6rgao de grau superior, de igual grau ou pelo mesmo juiz que proferiu a
decisdo impugnada'”. Alguns dos motivos apresentados pela doutrina para a revisdo da
decisdo seriam os de controlar a atividade do juiz, permitir a parte vencida uma nova
oportunidade para fazer valer os seus argumentos, influenciar o magistrado de primeiro grau
para que exerca as suas fungdes com maior diligéncia, por estar sujeito ao controle e a suposta
maior experiéncia dos magistrados de tribunais hierarquicamente superiores. Todos eles sao
rechacados por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, os quais afirmam que “As
vantagens que costumam ser apontadas ndo permitem a conclus@do que o duplo grau é

principio fundamental de justica, e que assim deve aparecer em face de toda e qualquer

7 RICCI, Edoardo Flavio. Obra citada, p. 173.
178 (WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Fldvio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Obra citada, p.
388).
' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento..., p. 497.
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situacdo conflitiva concreta” ™ Em que pese a critica apontada, ainda assim esta prética esta

demasiadamente arraigada no processo judicial'®' e, segundo Fredie Didier Jr., tem uma razdo

historica de ser:

Bem pensadas as coisas, conquistou-se, ao longo da histéria, um direito a
demora na solucdo dos conflitos. A partir do momento em que se reconhece
a existéncia de um direito fundamental ao processo, esti-se reconhecendo,
implicitamente, o direito de que a solucdo do conflito deve cumprir,
necessariamente, uma série de atos obrigatérios que compde o conteddo
minimo do devido processo legal. A exigéncia do contraditério, o direito a
producdo de provas, e aos recursos, certamente atravancam a celeridade, mas
sdo garantias que ndo podem ser desconsideradas ou minimizadas.(...). '**

Todavia, este ndo é um paradigma do processo arbitral. De acordo com a Lei de
Arbitragem, ao optar pelo instituto e ndo estabelecer ressalvas quanto a recorribilidade da
sentenca (que pode ocorrer com base na autonomia da vontade), as partes abdicam ao
reexame do mérito'®. Sobre o tema, Antonio Carlos Rodrigues do Amaral destaca o trabalho

de Robert Coulson, segundo o qual:

Para minimizar a possibilidade de erros, no contencioso judicial, a énfase é
na “revisdo das decisdes”, tanto na forma quanto no mérito, pelo sistema de
apelacdo. Espera-se, pois, que o sistema judicial de revisdo corrija os erros e
¢ isto que protege as partes. Na arbitragem, o especialista norte americano
destaca que, para evitar os erros, a €nfase se dd na “qualidade dos 4rbitros”,
ou seja, na capacidade das partes — como expressiao da autonomia da vontade

— de fazer a escolha de drbitros “baseada na experiéncia e reputagio”. %/

Em outras palavras, uma vez que se garanta a ampla defesa e o contraditério em todos
os momentos do processo e que se conte com um arbitro imparcial, independente e diligente,

este serd o melhor julgador para a causa, sem que haja a necessidade de revisdo da sua

"* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento..., p. 498.

'8! Tanto é que, mesmo ndo havendo previsdo recursal para determinadas situacdes, a pratica atual tem sido a
utilizacdo do habeas corpus e do mandado de seguranca para a anulagdo do ato judicial e para propiciar o
reexame da causa.

'S2 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento,
v. 1, 11 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora JusPODIVM, 2009, p. 55.

'8 Entende-se que o raciocinio aplicado ao processo arbitral seja semelhante aquele da common law, exposto por
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart ao citar Vincenzo Vigoriti: “(...) a concentragdo dos atos
processuais e a oralidade, que viabilizam um amplo didlogo entre o juiz e as partes e um aprofundado e
adequado exame dos fatos, o que acaba justificando até mesmo uma certa hostilidade diante de um imagindvel
“segundo juizo” por parte de alguém que evidentemente ndo pode estar em condi¢des mais adequadas para dar
soluc@io ao caso” (VIGORITI, Vicenzo. Garanzie constituzionali del processo civile. Milano: Giuffre, 1973, p.
154-155. In: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento..., p. 505.)

'* AMARAL, Anténio Carlos Rodrigues do. Obra citada, p.12; COULSON, Robert. ADR in America. Nova
Iorque: American Arbitration Association, 1993, p. 24.
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decisdo. E ndo haverd, em principio, riscos a seguran¢a juridica, jd que subsistirdo
mecanismos de controle dos aspectos formais da decisdo e da observancia dos principios da
ampla defesa e do devido processo legal. Ao revés, a irrecorribilidade reduzird o prazo para a
prestacdo definitiva de tutela jurisdicional, tornando-a mais efetiva'®, e inibird a possibilidade
da parte perdedora protelar a defini¢dao da causa'®® ',

Nao obstante, os litigantes tem a faculdade de requerer esclarecimentos finais aos
arbitros, o que pode ser assemelhado aos embargos declaratérios do processo judicial,
conforme disposto no artigo 30 da Lei de Arbitragem. Dentro do prazo de cinco dias da
intimagdo da sentencga, poderdo solicitar que o darbitro “corrija qualquer erro material da
sentenca arbitral”, ou “esclareca alguma obscuridade, didvida ou contradicdo da sentenga
arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a
decisdao”. Alexandre Freitas Camara aponta a existéncia de trés hipdteses nas quais seriam

cabiveis embargos de declaracdo na arbitragem:

185 «A ampla defesa (...) deve sempre ser pensada em confronto com o direito 2 tempestividade e a efetividade da
tutela jurisdicional, que sdo coroldrios do direito de acdo, também expressamente garantido no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal. (...)” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo
Civil..., p. 504). Mais do que isto, a celeridade do procedimento arbitral é essencial a tutela efetiva na arbitragem,
conforme afirmado por Jodo Bosco Lee e Clavio Valenca: “(...) demonstra-se a incompatibilidade entre esse
procedimento em duplo grau e as necessidades de celeridade na prestacdo jurisdicional que motivam os
operadores do comércio internacional a preferirem a arbitragem” (LEE, Jodo Bosco; VALENCA, Clévio. Obra
citada, p.134).

'8 A ampla gama de recursos no processo judicial é uma das suas maiores mazelas conforme Héctor Fix-
Zamudio, citado por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart: “uno de los defectos ostensibles de los
codigos procesales latinoamericanos de cardcter tradicional, consiste em la regulacién poco precisa de los
médios de impugnacién, que permite a los litigantes pogo escrupulosos alargar indefinidamente La tramitacién
de 16s procesos civiles”. (FIX-ZAMUDIO, Héctor. Constitucion y proceso civil em Latinoamérica. Mexico:
Unam, 1974, p. 101; Processo de Conhecimento..., p. 501)

""" Em que pese serem instituicdes administrativas dos procedimentos arbitrais, as regras de algumas cAmaras
arbitrais conferem a elas o poder revisional das decisdes arbitrais. Muitos questionam este papel, vez que a
camara exerce atividade meramente administrativa e ndo jurisdicional. Carlos Alberto Carmona traga uma
distin¢do clara entre as cdmaras arbitrais e os drbitros: “(...) os primeiros apenas organizam a arbitragem,
fornecendo meios, procedimentos, regras, estrutura operacional; os ultimos analisam a causa, decidem-na,
proferindo a sentenca arbitral” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo..., p. 131). Em outras
palavras, o poder jurisdicional € conferido pelas partes ao Tribunal Arbitral e ndo a camara. Nesta esteira, o
regulamento da Camara de Comércio Internacional de 2012 impde aos drbitros o dever de enviar a institui¢do
uma minuta da sentenca arbitral a fim de que esta elabore sugestdes quanto a sua forma e contetido. Segundo a
regra, a sentenga s6 poderia ser assinada mediante prévia aprovacdo da instituicdo. Artigo 33 do Regulamento da
Camara de Arbitragem Internacional da CCI: “Exame prévio da sentenca arbitral pela corte antes de assinar
qualquer sentenca arbitral, o tribunal arbitral devera apresentd-la sob a forma de minuta a Corte. A Corte podera
prescrever modificacdes quanto aos aspectos formais da sentenga e, sem afetar a liberdade de decisdo do tribunal
arbitral, também podera chamar a ateng@o para pontos relacionados com o mérito do litigio. Nenhuma sentenga
arbitral poderd ser proferida pelo tribunal arbitral antes de ter sido aprovada quanto a sua forma pela corte”.
(Disponivel em: <http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-and-ADR/Arbitration/Rules-of-
arbitration/Downloa d-ICC-Rules-of-Arbitration/ICC-Rules-of-Arbitration-in-several-languages/>. Acesso em:
12 nov. 2012)
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A primeira hipétese de cabimento é a de erro material, assim entendido
aquele erro que nao influi no conteido da decisdo (...). A segunda hipétese
de cabimento é a de pretender o esclarecimento da decisdo obscura ou
contraditdria (...). Por fim, prevé a Lei de Arbitragem o cabimento dos
embargos declaratérios quando houver na decisdo alguma omissio, tendo o
arbitro (ou o tribunal arbitral) deixado de se pronunciar sobre algum ponto
quando deveria té-lo feito (...). 188

A possibilidade de retificacio da sentenca pelo proprio julgador € de grande
importancia € ndo constitui prolongamento inoportuno. Ela se mostra como momento
adequado para a corre¢do de qualquer erro, impedindo que possa ser invocado como causa de
anulacdo da sentenca. De toda forma, a retificacdo terd cardter meramente declaratério ou

~ o 4o 18
complementar e ndo de reavaliacio de mérito'®’.

3.4 TRABALHO DE COOPERACAO ENTRE OS ARBITROS E O PODER JUDICIARIO

Como ja demonstrado no presente estudo, a arbitragem € um importante mecanismo
de pacificacdo social que se pde ao lado do poder judicidrio em prol deste fim. Entretanto,
pelo poder de coercdo — imperium — ser exclusivo ao Estado, o tribunal arbitral precisara de
auxilio para efetivar suas ordens. Seja para firmar os termos do compromisso arbitral a
contragosto de uma das partes, executar medidas cautelares, conduzir testemunhas ao
procedimento, produzir ou proteger provas, determinar a exposicdo de documentos ou
executar a sentenca arbitral, o poder judicidrio serd acionado'. E a relacdo é de tamanha
importancia para a efetividade da prestacdo de tutela efetiva pela arbitragem que em
determinados ordenamentos juridicos hd magistrados designados exclusivamente para atender

< . . 191 ..
as demandas relacionadas a arbitragem ! Como regra geral, o juiz encarregado deste

188 CAMARA, Alexandre de Freitas. Obra citada, p. 127-128.

"% LEE, Jodo Bosco; VALENCA, Clavio de Melo. Obra citada, p. 135-136.

"% Neste sentido, Roderic Heard, Susan Walker e John Cooley chegam a afirmar que “(...) arbitration is an
effective adjudication mechanism only because the courts, international treaties, and national legal jurisprudence
are on standby, when necessary, to redress fouls committed by the parties assist with the gathering of vital
evidence, or refuse to enforce tribunal awards that manifestly violate universally accepted standards of fairness.
The fact that the courts stand ready to step into the arbitration process, if necessary, deters mischief by the parties
or tribunals” (HEARD, Roderic H.; WALKER, Susan L.; COOLEY, John W. Obra citada, p. 83).

! Este é o caso de Hamburgo, que recentemente passou a sediar o Chinese European Arbitration Centre
(CEAC), institui¢do criada em 2012 e voltada as disputas envolvendo partes chinesas e europeias. Em artigo
comentando a nova instituicdo, os autores trazem a seguinte informagdo: “The City of Hamburg has prepared
itself to serve effectively as the seat of CEAC. At the seat of arbitration, parties often need assistance from the
local court. In this regard the Appellate Court of Hamburg has assigned one civil court to deal with all arbitration
matters reflecting the arbitration friendly environment at the seat of arbitration. Any matters relating to
arbitration such as “questions about the appointment or rejection of an arbitrator, findings over the admissibility
or inadmissibility of arbitral proceedings, the enforcement or rescission of provisional steps of the arbitral
tribunal, the reversal of an arbitral award or its enforceability” now can be taken to that civil division in charge
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trabalho de apoio ao tribunal arbitral € aquele que a principio seria competente para julgar a
causa caso ndo houvesse convencao de arbitragem, considerando-se a sede da arbitragem. Nos
processos internacionais, também poderd exercer esta func¢do o juiz do local de execucdo da
sentenca arbitral. Neste sentido, observam Roderic Heard, Susan Walker e John Cooley que
as cortes estatais que mais frequentemente interagem com a arbitragem sdo aquelas com

jurisdi¢do sobre a sede da arbitragem e aquelas onde a sentenca serd executada %

3.4.1 Execugdo especifica da cldusula compromisséria vazia

Em momento anterior, abordamos brevemente a solucdo legal as situagdes em que,
existindo uma cldusula compromisséria vazia, uma partes se mostre relutante em estabelecer a
forma de instituicdo da arbitragem, uma vez notificada para fazé-lo'". Em importante
inovacdo legislativa, a Lei de Arbitragem valoriza o principio pacta sunt servanda ao
estabelecer que a contraparte poderd obter no poder judicidrio a instituicdo compulséria do
juizo arbitral (artigo 7°, Lei n° 9.307/96'"). Neste sentido, a execugdo especifica da clausula
compromissOria vazia busca preservar a vontade previamente manifestada pelas partes de
submeter seus conflitos a arbitragem, sem que, no entanto, tenha-se estipulado a maneira de
formacdo do tribunal arbitral (ou seja, 0 modo de nomeacdo dos érbitros)'”. Serd competente
para a causa o juizo que, caso ndo houvesse a op¢ao pela Arbitragem, o seria originariamente.
Ao propor a demanda, a parte exequente deverd, necessariamente, apresentar o documento
que contenha a convencao de arbitragem. Esta serd objeto de andlise pelo magistrado, quanto
aos seus requisitos de existéncia e de validade, quais sejam a livre manifestacio de vontade

das partes e a forma escrita, a que se deve somar o destaque a e a concordancia expressa dos

of arbitration matters in the Appellate Court of Hamburg”. (MOENS, Gabriél A.; SHARMA, Rajesh. The CEAC
Hamburg Arbitration Rules: A European-Chinese Trade-Related Adaptation of the Revised UNCITRAL
Arbitration Rules 2010. Disponivel em: <http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/moot/CEAC_Ru
les_Moens_Sharma.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2012, p. 10)

192 “The courts that most often interact with arbitration are those with jurisdiction over the seat of the arbitration
(lex arbitri) and those with jurisdiction over where awards are enforced”. (HEARD, Roderic H; WALKER,
Susan L; COOLEY, John W. Obra citada, p. 83)

193 Artigo 6°, Lei n° 9.307/96: “Néo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestard a outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio
qualquer de comunica¢do, mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local
certos, firmar o compromisso arbitral”.

9% Artigo 7°, Lei n° 9.307/96: “Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia quanto 2 institui¢do da
Arbitragem, poderd a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de
lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim”.

13 Recurso Especial n® 450.881/DF, Rel.Min. Castro Filho, 3* Turma, julg. em 11/04/2003, DJ 26/05/2003.
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contratantes nos contratos de adesdao, conforme o artigo 4°, §§1° e 2° da Lei n° 9.307/96'%°,
Em seguida, o réu serd citado para comparecer a audiéncia de conciliagdo, instrugdo e
julgamento, por meio da qual se buscard o consenso das partes. Nao sendo exitosa a
conciliacdo, o magistrado se incumbird de decidir os requisitos para a formagdo do tribunal e
proferird sentenga substitutiva da vontade das partes. Ressalte-se que nesta decisdo deverao
ser respeitados os termos da convencdo de arbitragem ja existentes, sendo que, conforme
Carlos Alberto Carmona, “(...) tal vinculacdo prevalecerd apenas se o réu tiver comparecido a
audiéncia (...), pois, em caso de auséncia, fica o magistrado autorizado a disciplinar a

, : . . 197
arbitragem da forma que julgar mais conveniente” "

. Defende a doutrina e a jurisprudéncia
que o juiz estatal deverd atuar de maneira restrita ao estabelecer, por meio de sentenga, os
termos da arbitragem. Nao se poderia, nesta linha, extrapolar os requisitos minimos para a
instituicao do tribunal arbitral, previstos na Lei de Arbitragem198. O juiz estatal também nao
poderd adentrar no mérito da disputa. Todavia, caso verifique uma causa de nulidade ou a
contra parte evoque uma causa de anulabilidade na prépria convengdo de arbitragem, tais
quais a incapacidade das partes para contratar'°, a existéncia de erro, dolo ou coacdo™ no

momento da conclusdo da convencao de arbitragem, ou a auséncia de concordancia expressa e

1% Artigo 4°, Lei n° 9.307/96: “§ 1° A cldusula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira. § 2° Nos contratos de adesdo, a
cldusula compromissoéria sé terd eficicia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa cldusula”.

7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo..., p. 161.

1% Neste sentido, destaque-se a sentenca proferida em Execugio de Cldusula Compromisséria (n° 60.969/200),
pela 13* Vara Civel de Sdo Paulo, confirmada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo em 24/05/2006: “na
definicao judicial do compromisso arbitral, ndo estd o juiz togado obrigado pela lei de arbitragem a resolver
todas as controvérsias das partes acerca dos termos daquele. E que o escopo da referida lei foi de subtrair da
apreciagdo judicial toda a matéria que comporte a arbitragem, se os interessados resolverem submeter a solucdo
de seus litigios ao juiz arbitral. Por conseguinte, o0 compromisso arbitral cuja defini¢@o a lei atribui ao juiz togado
deve restringir aos requisitos obrigados indicados no artigo 10 da Lei n°® 9.307/96” (GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. A Arbitragem nos Tribunais..., p. 193).

19 Artigo 166, Cédigo Civil: “E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;
II - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; III - o motivo determinante, comum a ambas as partes,
for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar
nulo, ou proibir-lhe a prética, sem cominar san¢do”.

2% Artigo 171, Cédigo Civil: “Além dos casos expressamente declarados na lei, é anuldvel o negécio juridico: I -
por incapacidade relativa do agente; II - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou
fraude contra credores”. Artigo 172: “O negécio anuldvel pode ser confirmado pelas partes, salvo direito de
terceiro”.

54



apartada nas cldusulas compromissérias inseridas em contratos de adesio””!, a sentenca
judicial devera ser de improcedéncia.

Verifica-se que, desde a edicdo da Lei de Arbitragem, os tribunais estatais tém
proferido decisdes de suma importancia a consolida¢do do instituto, vez que fazem valer a
regra da compulsoriedade da arbitragem. Ora, as partes tem a faculdade de optar pelo instituto
arbitral; entretanto, uma vez feita a escolha s6 poderdao abdicd-la se houver consenso
mituo®”. Via de regra, tanto a pritica nacional quanto a internacional demonstram que a
intencdo em afastar a arbitragem apds o surgimento de um conflito € ligada a violagdo do
principio da boa-fé. Ao notar que o caso nao lhe assiste razdo, uma das partes impugna a via
arbitral, que em tese oferecerd solucdo mais célere ao conflito, para arrastd-lo no poder

judicidrio por meio dos indmeros recursos disponiveis, e protelando a decisdo final*”.

3.4.2 Aplicagdo de medidas coercitivas e execu¢do da sentenga arbitral

Em sua maioria, as decisOes arbitrais — sejam elas determinacdes proferidas durante o
procedimento ou a sentenca em si - sd3o cumpridas espontaneamente pelas partes 206 que faz
com que a regra seja de que os arbitros e o poder judicidrio ndo entrem em contato em
nenhum momento do processo arbitral. Os motivos apontados para este ‘“‘sucesso” sdo a
qualidade dos procedimentos e das decisdes, o fato das partes poderem influenciar
praticamente todos os aspectos da arbitragem (escolha das regras aplicaveis, dos drbitros, da
institui¢do de arbitragem, a forma de conducdo do procedimento, etc.) o que as faz acreditar
na “justica” da decisdo, a intencdo de manter-se o vinculo comercial com a contraparte. Além

destes motivos, Jodo Bosco Lee e Clavio Valenca ressaltam que:

O adimplemento voluntirio das sentengas arbitrais promove-se, da mesma
forma, pela ameaca de imposi¢cdo das chamadas san¢Oes brancas. Para
dissuadir qualquer interesse negativo por parte do derrotado, algumas

201 Artigo 3°, § 2° Lei n® 9.307/96: “Nos contratos de adesdo, a cldusula compromissoria sé terd eficicia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicao, desde
que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa cldusula”.
%2 Vide acérddo proferido na Apelagio Civel n° 296.036-4, TISP, julg. em 17/12/2003. (GAJARDONI,
Fernando da Fonseca. A Arbitragem nos Tribunais..., p. 195)

25 MARTINS, Pedro A. Batista. Obra citada, p. 256.

204 COUTO, Jeanlise Velloso. Obra citada, p. 15. Jodo Bosco Lee e Cldvio Valenca destacam a comprovagdo
estatistica de que nove em cada dez sentencas proferidas sob a égide da Corte de Arbitragem Internacional da
CCI sdo cumpridas espontaneamente pela parte vencida, atribuindo-se o resultado & qualidade dos
procedimentos (LEE, Jodo Bosco; VALENCA, Cldvio de Melo. Obra citada, p. 142). Nadia de Aratijo destaca
que é comum nas arbitragens ter-se a expectativa de que as sentengas arbitrais serdo cumpridas espontaneamente
(ARAUJO, Nadia de. Obra citada, p. 90).
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instituicdes de arbitragem tém o hdbito de infligir-lhe sancdes pelo
inadimplemento de sentencas arbitrais. Entre as mais frequentes, é possivel
enumerar: a) ameagd-lo com a possibilidade de tornar publica a sentenca
arbitral, levando o seu conteido ao conhecimento da comunidade de
comerciantes, fazendo com que seu nome fique “sujo na pracga”; b) proibi-lo
de utilizar aos servigos de arbitragem da institui¢do, o que, em algumas
atividade, significa condend-lo ao isolamento comercial; c)suspendé-lo ou
exclui-lo da associacdo profissional, cuja permanéncia €, muitas vezes,
requisito para o exercicio da profissdo e, finalmente, d) estipular cldusula
penal prescrevendo o pagamento de juros e multa incidentes sobre os dias de
atraso. °”

Entretanto, haverd casos em que a decisao precisard de medidas coercitivas para ser
concretizada e, neste sentido, ja referimos diversas vezes no presente trabalho que o drbitro

ndo possui poder de imperium para tanto. Este € o entendimento manifestado por Selma

Lemes:

(...) resta-nos salientar que as razdes Obvias pelas quais a Lei de Arbitragem
(art. 22, §4°) estabeleceu a necessidade de apoio do juiz togado reside no
fato de que o arbitro tem jurisdi¢do, mas ndo tem imperium, vale dizer, o
poder de constri¢do, o poder de determinar o uso da for¢a para cumprimento
do determinado. **°

Assim, nos casos das medidas coercitivas o arbitro precisard se remeter ao juiz togado
por meio de oficio e requeree a execucdo da coercdo, seja para oitiva de testemunhas®’’, para
o arresto de bens, ou para a penhora de valores. J4 a sentenca arbitral ndo cumprida devera ser
levada pela parte vencedora ao poder judicidrio por meio de execucao de titulo executivo’®, a

fim de obter seu devido cumprimento.

3.5 CONTROLE SOBRE OS ARBITROS PELO PODER JUDICIARIO

Percebemos ao longo do presente trabalho que a arbitragem nao faz parte do aparato
estatal, fato que gera consequéncias de duas ordens: por um lado, falta poder coercitivo ao

arbitro, j4 que o imperium decorre da soberania do Estado; por outro, as partes terdo ampla

% 1 EE, Jodo Bosco; VALENCA, Clavio de Melo. Obra citada, p. 142-143.

26 LEMES, Selma Ferreira. As Medidas Cautelares..., p. 04. Da mesma forma se posicional Bruno Oppetit
(OPPETIT, Bruno. Obra citada, p. 63).

27 Artigo 22, § 2°, Lei n® 9.307/96: “(...) poderd o drbitro ou o presidente do tribunal arbitral requerer a
autoridade judicidria que conduza a testemunha renitente, comprovando a existéncia da convengdo de
Arbitragem”.

*%® Lembrando que a Lei n° 9.307/96 equipara a sentenca arbitral a judicial, artigo 31: “A sentenca arbitral
produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”.
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autonomia para regular o processo arbitral e a sentenca proferida ndo precisard,
necessariamente, obedecer as regras de determinado sistema juridico. Caso a decisdo seja
proferida e cumprida espontaneamente, gerard efeitos plenos, a despeito de ser incompativel
com qualquer ordenamento. Entretanto, uma vez que entre em contato com o poder judicidrio
(para ser reconhecida ou executada), serd considerada como um ato estranho (“‘estrangeiro”)
ao ordenamento juridico, por ter a natureza de “norma juridica individual de origem privada”
29 Portanto, haverd a necessidade da recepcdo da sentenca seja ela nacional ou estrangeira,

conforme se demonstrard a seguir.

3.5.1 Recepg¢do da sentenga arbitral nacional

A sentenca proferida no Brasil ficard sujeita a anélise de compatibilidade com o nosso
ordenamento juridico, quando levada a conhecimento do juiz por uma das partes. A regra
imposta pela Lei de Arbitragem prevé que “a parte interessada poderd pleitear ao 6rgido do
poder judicidrio competente a decretacdo da nulidade da sentencga arbitral (...)” (artigo 33, Lei

n° 9.307/96), sendo as hipdteses de nulidade as seguintes:

Artigo 32: I - for nulo o compromisso; II - emanou de quem ndo podia ser
arbitro; III - n@o contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida
fora dos limites da convencdo de arbitragem; V - ndo decidir todo o litigio
submetido a arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por
prevaricagdo, concussdo ou corrupg¢do passiva; VII - proferida fora do prazo,
respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta Lei; VIII - forem
desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Conforme afirmado por José Emilio Nunes Pinto, “todas elas dizem respeito a
questdes éticas e de garantia de procedimento e do devido processo legal” *'°. A respeito,
Clavio Valenca aponta que as hipéteses da lei ndo t€ém o conddo de gerar apenas a anulacdo
das sentencas, mas também a sua rescisdo e declaracdo de inexisténcia, conforme a
importancia do bem juridico tutelado e gravidade da sua violagdo. Partindo deste pressuposto,
analisaremos quais seriam os casos de inexisténcia, nulidade ou rescidibilidade das decisdes

arbitrais.

2% VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Poder Judicidrio e Sentenca Arbitral, 1 ed., 4 reimpr. Curitiba: Juru4,
2008, p. 97.

219 PINTO, José Emilio Nunes. O Arbitro Ser ou Estar Eis a Questdo. Cimara de Comércio Brasil Canada.
Disponivel em: <http://www.ccbc.org.br/ingles/arbitragem.asp?subcategoria=artigos&codnoticia=42>. Acesso
em: 06 ago. 2012.
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3.5.1.1 Sentenca inexistente

Os casos mais graves apontados pela Lei de Arbitragem sdo aqueles onde a sentenca
seja proferida ante a auséncia de poder jurisdicional do arbitro. Sua consequéncia, segundo
Clavio Valenga, seria a declarag¢do de inexisténcia. Neste sentido, as hipdteses que ensejariam
tal consequéncia seriam as sentengas proferidas fora de uma relacdo processual ou

incompativeis com a fonte do direito, vejamos:

Para existir deve a norma individual passar inc6lume por um teste de
indedutibilidade realizado a partir da convencdo de arbitragem, norma
superior, fonte e limites do poder jurisdicional do drbitro. A sentenca que
ndo caiba na convencao de arbitragem ou proferida a partir de convencao de
arbitragem nula ou caduca, é decisdo emanada de quem ndo tem poder
jurisdicional. (...) A sentenca arbitral assim proferida nio existe aos olhos do
juiz estatal. >

A partir deste raciocinio, as sentencas decorrentes de convencao de arbitragem nula,
fato que serd determinado a partir dos requisitos de nulidade dos negécios juridicos®'?, ou,
mais especificamente, que violem os requisitos de arbitrabilidade objetiva e subjetiva da Lei
de Arbitragem (artigo 1°, Lei n° 9.307/96 *'), serdo em verdade inexistentes. O mesmo
destino terdo as sentencas que que extrapolem os limites da convengao de arbitragem (ratione
personae e ratione materiae’’* ou que contrariem a vontade manifestada por ambas as partes.
Por fim, serdo nulas as decisdes proferidas por aquele que ndo poderia ser arbitro, por emanar
de sujeito sem poder para tanto. Assim, sua avaliacdo poderia ocorrer de oficio pelo juiz

estatal e os efeitos gerados pela declaracdo de inexisténcia seriam ex tunc.

3.5.1.2 Sentenca nula

As hipéteses de “nulidade” abordadas pela lei que violam as regras mais caras a
sociedade, ou seja, as normas protetoras da ordem publica, ensejam a nulidade absoluta da
sentenca arbitral. Assim, devemos ressaltar que, ao analisar qualquer sentenga arbitral (ato
estranho ao ordenamento juridico) o juiz togado deverd exercer um controle de

compatibilidade, considerando-se que a “ordem publica ndo € categoria normativa, mas

2'' VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p. 101.

212 Artigo 104, Cédigo Civil: “A validade do negécio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel,
determinado ou determindvel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

213 Artigo 1°, Lei n° 9.307/96: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

2" VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p. 109.
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instrumento a disposi¢do do juiz estatal para excluir do ordenamento juridico norma
estrangeira incompativel 2'>”. A propésito das normas protetoras da ordem publica, Cl6vis

Bevilaqua afirma que:

[normas protetoras da ordem publica] sdo aquelas que estabelecem os
principios cuja manutencdo se considera indispensdvel a organizagdo da vida
social, segundo os preceitos de direito. Trata-se assim de um conjunto de
regras e principios, muitas vezes fugidios e nebulosos, que tendem a manter
a singularidade das instituicdes de determinado pais e proteger os
sentimentos de justica e moral de determinada sociedade em determinada
época. >'°

O referido autor defende que, ao escolher as regras aplicdveis ao caso concreto € ao
julgar o processo arbitral, o drbitro deverd ter o cuidado de nunca ferir os preceitos tidos como
absolutamente inafastdveis no territério onde a decisdo serd potencialmente cumprida ou
executada®’. A prop6sito, ressalte-se que a obrigacdo contratual dos érbitros para com as
partes € tanto de meio quanto de fim. Desta forma, o arbitro ndo deve apenas solucionar o
conflito, mas proferir uma decisdo que seja valida e eficaz®'®. Caso as partes determinem a
aplicacdo de normas violadoras da ordem publica, o julgador devera considera-las ineficazes e
podera escolher outras em substitui¢do, ja que o transcurso do tempo nao tem o condio de
sanear a sentencga arbitral nula, e os efeitos da anulacio sdo ex tunc 219,

Restanos, neste ponto, ressaltar que a ordem publica pode ser cindida duas: material e
processual. Assim, € inerente a esta o devido processo legal (artigo 5°, Constitui¢do Federal),
consubstanciado na Lei de Arbitragem como hipdtese de anulacdo da sentenca proferida em
desconformidade com os principios do artigo 21, pardgrafo 2° da Lei de Arbitragemm.
Quanto a ordem publcia material, estabelece a lei que nos casos de prevaricacdo, concussao
ou corrup¢do passiva dos drbitros, ocorreria a anulacdo da sentenca. Ora, estes sao

considerados crimes pelo nosso ordenamento juridico e a aplicaveis aos arbitros por forca do

artigo 17, da Lei n°® 9.307/96, a qual equipara os drbitros quando no exercicio da sua fun¢do

13 VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p. 125.

1 BEVILAQUA, Clévis. Theoria Geral do Direito Civil. Sdo Paulo: Livraria Francisco Alves, 1951, p. 15.

2'7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo..., p. 70.

218 VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p. 121.

219 VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p. 122.

20 Artigo 21, § 2°, Lei n° 9.307/96: “Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditdrio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”.
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aos funciondrios publicos para efeitos da legislacao penal 221 <O Direito Penal visa a proteger
os bens juridicos mais importantes, intervindo somente nos casos de lesdo a bens juridicos
fundamentais para a vida em sociedade™**. Assim, resta claro que a necessidade de utilizacdo
do ius puniendi pelo Estado acusa a violagdo a ordem publica material do nosso ordenamento
juridico e, portanto, também deva resultar na anulacdo da sentenca arbitral que consigne o ato

transgressor.

3.5.1.3 Sentencga rescindivel

Por fim, Clavio Valenca distingue as hipdteses em que as sentengas seriam sujeitas
meramente a rescindimbilidade, caso pliteado por uma das partes. Segundo o autor, “Os
motivos de rescindibilidade provém da sua prolacdo em desconformidade com as regras de
direito postas para a protecdo de interesses privados das partes na arbitragem” **°. Assim,
apenas os requisitos disposntos em lei poderiam ensejar a rescisao da decis@o e os efeitos
produzidos seriam ex nunc. Como exemplos, podemos citar as sentengas que ndo reslvam
todo o litigio, aquelas proferidas fora do prazo ou que ndo cumpram os requisitos formais
enumerados no artigo 26, Lei n° 9.307/96.

Sobre tais requisitos, observa Cldvio Valenca que cumprem funcdo diversa no
processo arbitral e estatal. Neste, “prestam ao controle da decisdo por jurisdicdo de segunda
instancia, (...) a verificacdo da legitimidade da decisdo (...), € a que a populacdo proceda a
uma espécie de controle difuso dos atos do Estado”?%*, Naquele, “(...) serve, antes, para
controlar a conduta do arbitro em relacdo a vontade das partes manifestada na convencio e
durante o desenvolvimento da instincia arbitral®*>”. Assim, justifica-se a posicdo do autor em

condicionar a sua ndo observancia a mera rescidibilidade da sentenca.

21 Artigo 17, Lei n° 9.307/96: “Os arbitros, quando no exercicio de suas fun¢des ou em razio delas, ficam
equiparados aos funciondrios publicos, para os efeitos da legislacio penal”; artigo 319, Cdédigo Penal
(prevaricagdo): “Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou praticd-lo contra disposi¢do
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e
multa”; artigo 316 (concussdo): “Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida: Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e
multa.”; artigo 320 (condescendéncia criminosa): “Deixar o funciondrio, por indulgéncia, de responsabilizar
subordinado que cometeu infracdo no exercicio do cargo ou, quando lhe falte competéncia, ndo levar o fato ao
conhecimento da autoridade competente: Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa”.

22DE JESUS, Damaésio. Direito Penal: parte geral, 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 04.

*» VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p. 133.

¥ VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p.134.

¥ VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p.135.
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Entretanto, parte da doutrina se posiciona de maneira diversa ao relacionar cada um
dos requisitos impostos as garantias processuais. Destarte, o direito brasileiro impde a forma
escrita as sentengas sendo que, por se tratar de norma cogente, ndo admitiria sequer
convencdo diversa das partes226. A justificativa para tanto estaria no principio da
documentagdo dos atos processuais € no fato de a forma escrita ser o unico requisito formal
comum a todos os titulos executivos, categoria na qual se enquadrariam por lei as sentencas
com carga condenatéria ou mandamental. Da mesma forma, as sentencas arbitrais deveriam,
necessartiamente (0 que ndo seria portanto hipétese de mera rescindibilidade), conter o
relatdrio e a fundamentacdo, vez que “cabe ao drbitro apresentar as suas razdes de decidir, os
motivos que o levaram (ou ao tribunal) a decidir da forma como o fez” 227 Por fim, também
seriam exigéncias indispensaveis o dispositivo, a indica¢do da data e do local da prolagado e a

assinatura dos drbitros, conforme o artigo 26, da Lei n°® 9.307/96.

3.5.2 Homologacdo da sentenca arbitral estrangeira

O ordenamento juridico pétrio adota uma teoria monista quanto a arbitragem, nao
estabelecendo diferenca normativa entre as os processos internos e internacionais®*®. Por sua
vez, adota uma teoria dualista quanto ao processo de recep¢do das sentencas, a depender da
distin¢@o entre aquelas nacionais e estrangeiras. O critério adotado é geografico (ius solis), o
qual toma como base o local onde for proferida a decisdo (artigo 34, pardgrafo unico, Lei n°
9.307/96**). Assim, pouco importa o local onde a arbitragem tenha se desenvolvido ou a sede
da instituicio administradora do conflito para a determinacdo da nacionalidade da sentenca™*.
A diferenca estard na necessidade de reconhecimento das sentengas estrangeiras por meio de
processo de homologacdo, conforme a Convengdo de Nova lorque de 1958 e a ser realizado

pelo Superior Tribunal de J ustigal23 h para que recebam o status de titulo executivo judicial. No

2% CAMARA, Alexandre de Freitas. Obra citada, p. 114.

7 CAMARA, Alexandre de Freitas. Obra citada, p. 123.

% Ainda assim, utilizaremos no presente trabalho a expressdo “arbitragem internacional” para identificar as
arbitragens que contenham algum elemento internacional, como uma parte estrangeira, a ligacdo com algum
fundo internacional, a ligag@o entre uma joint venture com uma parte estrangeira, etc.

9 Artigo 34, pardgrafo tnico, Lei n° 9.307/96: “Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido
proferida fora do territério nacional”.

>0 STJ, 3* Turma, REsp 1231554 / RJ, Rel. Min. Nanci Andrighi, julg. em 24/05/2011, DJe 01/06/2011.

#! A Emenda Constitucional n® 45/2004 alterou a competéncia para processar e julgar os feitos relativos 2
homologacdo de sentenga estrangeira, revogando a regra prevista no artigo 35 da Lei n® 9.307/96: “Para ser
reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira estd sujeita, unicamente, a homologacao do
Supremo Tribunal Federal. Deste entdo, compete ao Presidente do Superior Tribunal de Justica homologi-la.
Entretanto, em havendo contestacdo, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica serd competente para o
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processo de homologacgdo serdo analisados os mesmos requisitos apontados para as sentengas
nacionais, entretanto, considerando-se os parametros da lei que regeu o processo arbitral e a
ordem publica internacional. Ensina Clavio Valenga que esta seria a aplicacdo da ordem
publica atenuadamente tendo em vista a distincia da situagdo fatica regulada na sentenga em
face do nosso ordenamento juridico #3223 Na homologac¢do, apenas poderdo ser analisados os
aspectos formais da sentenga estrangeira, sem possibilidade de se adentrar no mérito da causa,

conforme jé se posicionou o Superior Tribunal de Justiga:

HOMOLOGACAO DE SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA
CONTESTADA. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA (CF. Art. 105, I, "i"; LEI 9.307/96, Art. 35). PEDIDO
ADEQUADAMENTE INSTRUIDO. DEFERIMENTO.

(...) II - A atuacdo jurisdicional do e. STJ no processo de homologacdo de
sentenca arbitral estrangeira encontra balizas nos artigos 38 e 39 da Lei de
Arbitragem (Lei 9.307/96). Se ndo houver transgressao aos bons costumes, a

N

soberania nacional e a ordem publica, ndo se discute a relacdo de direito
. . N . 234
material subjacente a sentenga arbitral.

Isto significa que a prova inequivoca de que as partes optaram pela arbitragem™ e o
respeito a ampla defesa e ao devido processo legal (em especial pela citacdo das partes e pela
possibilidade de apresentarem defesa) serdo praticamente os Unicos aspectos sujeitos a
analise™®. Caso algum deles tenha sido desrespeitado e sob a condi¢do sine qua non de
alegacdo pela adversa, ensejard o ndo reconhecimento da sentenca estrangeira e,
consequentemente, a impossibilidade da sua execucdo no Brasil. Nete ponto devemsos
ressaltar os requisitos da sentenca arbitral exigidos pela Lei de Arbitragem, previamente
abordados no tépico anterior. Apesar de ndo trazem qualquer novidade ou geram dificuldades

as arbitragens internas, vez que ja estdo arraigados na nossa cultura juridica, 0 mesmo ndo é

julgamento da causa que terd natureza adversarial (artigos 2° e 9°, §1°, da Resolug@o n°® 9/STJ de 04/05/2005, DJ.
06/05/2005).

2 VALENCA FILHO, Clavio de Melo. Obra citada, p. 127.

233 877, Corte Especial, SEC 3660/GB, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julg. em 28/05/2009, DJe 25/06/2009.
234 STJ, 3* Turma, SEC 6335/EX, Rel. Min. Feliz Fisher, julg. em 21/03/2012, DJe 12/04/2012. No mesmo
sentido: STJ, Corte Especial, SEC 3035/FR, Rel. Min. Fernando Gongalves, 19/08/2009, DJe 31/08/2009; STJ,
Corte Especial, SEC 2052/DE, Rel. Min. Castro Meira, julg. em 19/12/2007, DJ 21/02/2008; STJ, SEC 611/US,
Corte Especial, Rel. Min. Jodo Otavio Noronha, julg. em 23/06/2006, DJ 11/12/2006.

235 9T] , Corte Especial, SEC 978/GB, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julg. em 17/12/2008, DJe 05/03/2009.

36 Sobre a auséncia de citagdo de uma das partes para participar do processo arbitral, destaca-se um excerto do
voto da Min. relatora no julgamento da Sentenca Estrangeira Contestada n® 833/US: “E cedi¢o que o trinsito em
julgado da sentenca alienigena ndo pode, no Brasil, ter maior forca que a sentenca nacional transitada, sendo
certo que no nosso ordenamento, a auséncia de citacdo contamina todo o processo de cogni¢do, ainda que vicio
aferivel, apenas, quando da execug¢do (art. 741 do CPC)” (STJ, Corte Especial, SEC 885/EX, Rel. do acérdao
Min. Luiz Fux, julg. em 16/08/2006, DJe 30/10/2006).
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verdade para as arbitragens desenvolvidas no ambito internacional. Isto porque, nio é
incomum que, neste meio, as partes ndo desejem saber as razdes de fato e de direito que
culminaram na decisdo e, portanto, dispensarem tanto o relatério quanto a fundamentagao.
Como exemplo da referida pratica, paises como a Inglaterra, o Japdo e a Suiga, ndo exigem a
motivacdo da sentenga237. Da mesma forma se posiciona a Conven¢do de Nova lorque de
1958, regra aplicdvel a homologacdo de sentencgas arbitrais estrangeiras na Brasil. Como
consequéncia, poderao surgir dificuldades no momento da homologagao destas sentencas pelo
Superior Tribunal de Justica, as quais deverdo ser enfrentadas com parcimonia, verificando-se
a ocorréncia ou ndao de violagdes aos direitos de defesa das partes, fato que obstard o
reconhecimento da sentenca.

Em que pese demorado, o processo de reconhecimento de sentengas arbitrais
estrangeiras €, na verdade, um avancgo trazido pela Lei n® 9.307/96. Anteriormente, era
necessdria a realizacio do duplo exequator a fim de que a decisdo adentrasse 0 nosso
ordenamento juridico, o que significa que deveria ocorrer tanto a homologac¢ao da sentenga no
pais em que fora proferida quanto no Brasil. Deste de que Brasil se tornou signatario da
Convencdo de Nova lorque de 1958, € esta que rege os processos de execucdo de sentencas
arbitrais estrangeirals23 8 Assim, as hipéteses que impediriam o reconhecimento de uma
sentenca arbitral estrangeira segundo a o artigo V(1) da referida convengdo sdo: a) a
existéncia de incapacidade ou de impedimento para ser parte; a invalidade do compromisso
arbitral; a auséncia de indicacdo de quais litigios se submeteriam a arbitragem; b) a ausé€ncia
de notificacdo as partes sobre as etapas do procedimento ou a vedacdo para que uma delas
apresente os seus argumentos; c¢) a auséncia de referibilidade entre a sentenca e o objeto do
compromisso arbitral ou a extrapolacdo do contetido do compromisso pela decisdo; d) a ndo
observancia dos termos do compromisso para a composicao do tribunal arbitral ou para a
conducdo do procedimento sendo que, na auséncia de tal acordo, ndo se dé em conformidade
com a lei do pais em que a arbitragem ocorreu; e) a auséncia de obrigatoriedade da sentenca
para as partes (o que no Brasil ocorre imediatamente a notificacdo das partes sobre a decisio)
ou a anulacdo ou a suspensdo dos efeitos da decisdo por autoridade competente do pais em
que a sentenca tenha sido proferida. O artigo V(2) segue adiante, estabelecendo mais duas

hipéteses ao ndo reconhecimento de sentencas estrangeiras, a) Se pela lei do pais onde a

7 VALENCA FILHO, Clévio de Melo. Obra citada, p.136.
238 STJ, Corte Especial, SEC 885/EX, Rel. Min. Francisco Falcao, julg. em 18/04/2012, DJe 13/08/2012.
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sentenca serd executada, o objeto da divergéncia ndo seja passivel de solucdo mediante
arbitragem; b) Se o reconhecimento ou a execu¢do da sentenga for contrario a ordem publica
daquele pais. Assim, verifica-se nao haver relevantes diferencas ao controle de recep¢ao das
sentencas nacionais, vez que as hipdteses de ndo reconhecimento de sentenca estrangeira
podem ser resumidas na inexisténcia de “poder jurisdicional” dos arbitros, bem como na
inobservancia das dimensodes processual e material da ordem publica, conforme previamente

abordado.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme proposto na introdu¢do e na delimitagdo do tema, pudemos analisar grande
parte da conjuntura legal, doutrindria e jurisprudencial que rege a arbitragem e a atuacdo dos
arbitros no Brasil. Sobre a competéncia-competéncia e autonomia da cldusula
compromissodria, confirmou-se que a Lei de Arbitragem consagra os referidos principios de
maneira expressa € que a tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina majoritdrias tém se
posicionado pela sua aplicagdo. A regra, portanto, € de que a avaliacdo da competéncia dos
arbitros e da higidez da convencao de arbitragem e do contrato a que se referira, deva ser feita
pelos mesmos. Entretanto, percebeu-se que estes principios ndo sdo absolutos, admitindo-se a
sua relativizacdo em uma série de hipdteses e o consequente exercicio da sua funcdo pelos
magistrados.

Os arbitros se distinguem dos juizes tanto com relagdo ao poder normativo quanto ao
poder instrutério, tendo em vista a flexibilidade do processo arbitral e a sua autonomia para
com as regras positivadas de direito processual civil. Assim, os drbitros gozam dos poderes de
adaptar e, em certos casos de inovar, as regras aplicdveis e os meios de prova utilizados para a
formacdo da sua cogni¢do. Quanto as medidas de urgéncia, observou-se que, para a doutrina e
jurisprudéncia majoritdrias, os arbitros t€ém o poder de decretd-las, sejam elas cautelares ou de
antecipacao da tutela, mas ndo o poder para de efetiva-las coercitivamente. Ainda que, caso o
tribunal arbitral esteja impossibilitado de proferi-las, caberd ao juiz estatal fazé-lo de maneira

precdria, vez que a decisdo ficard sujeita a confirmacao pelos drbitros.

Verificou-se que o poder decisério dos arbitros deve ser exercido em conformidade e
nos limites das regras impostas pela autonomia da vontade, o que seré verificado por meio da
fundamentacgdo da decisdo. Percebemos que a maior parte das diferencas entre os arbitros e os
magistrados ocorre pelo fato da arbitragem nao fazer parte do aparato estatal. Por esta razao,
restou claro que os arbitros ndo possuem poderes coercitivos para fazer cumprir as suas
determinagdes, dependendo do auxilio do poder judicidrio para tanto. Por fim, apesar de haver
a delegacdao do poder jurisdicional pelo Estado aos drbitros, sua sentenca, enquanto ato
decisorio privado, serd sempre considerada estranha ao nosso ordenamento juridico. Sendo
assim, precisard passar pelo crivo do poder judicidrio, o qual avaliard a sua pertinéncia a
ordem publica brasileira a fim de que possa ingressar no nosso ordenamento e obter caréter

normativo.
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