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A Lei de Arbitragemes membrando 8 anos.

Membro da *Cﬁ"’” ' ao Relatara oa'lei de Arbitragem

’fatores qire contribtiiram para sua
consolidacao.




o inicio de 1996, exatamente

seis meses antes da Lei de Arbi-

tragem ser promulgada, partici-

pdvamos no Superior Tribunal
de Justica— STJ, de Painel de Debates sobre
Selugdes Alternativas de Controvérsias,
que contou com o apoio da Embaixada
dos EUA e de instituicdes americanas, no
qual tive o privilégio de ser debatedora do
Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira, que
tratara do tema Perspectivas Brasileiras no
Campo da Solu¢do Alternativa de Conflitos.
O cendrio mudou radicalmente desde aque-
la época, pois tratdvamos da matéria como
uma quimera, Como meras conjecturas para
o futuro, ja que nzo tinhamos previsdo de
quando o projeto de lei seria finalmente vo-
tado e a lei sancionada. Todavia, as proposi-
¢Oes que efetuamos naquela oportunidade
continuam validas, mas sob outras Gticas.
Apontamos quatro fatores que contribui-
riam para a correta e eficaz consolidagdo,
ousamos dizer consolidagdo, pois, naquela
oportunidade, falamos em desenvolvimento
da arbitragem entre nds. Sao quatro pilares
que sustentam e concederdo perenidade &
arbitragem. Sdo eles:

1. asegurancajuridica;

2. adifusdo cultural;

3. aconscientizagio dos advogados;
4. amanutencdo de regras flexiveis.

A SEGURANGA JURIDICA

Temos um texto de lei constituido por
um arcabougo légico de conceitos, que,
como toda elaboragdo legislativa, alicerga-
se na sociologia do Direito e, neste sentido, o
legislador brasileiro, ao estabelecer as novas
diretrizes do estatuto arbitral nacional, fez
op¢Bes e exerceu seu direito e dever de con-
siderar e enaltecer as pautas sociais e os va-
lores juridicos que entendeu deveriam estar
albergados na lei,’ no exercicio de seu poder
soberano e constitucional de legislar, tendo
como norte orientador as diretrizes siste-
maticas, éticas, sociais e de operabilidade
(concretude) que deveriam estar presentes
nanovanormativa.

Assim, a Lei de Arbitragem, em seus 44
artigos e 7 capitulos, estabelece o arcabougo
arbitral brasileiro que, no frontispicio, define
0 cardter voluntdrio da arbitragem, quando e
quem pode utilizd-la, as regras aplicaveis,
etc. No Capftulo II trata do seu nascedouro:
aconvengdo de arbitragem, que se subdivide
em cldusula compromisséria (ou cldusula
arbitral) e compromisso arbitral (art. 3°),
arbitragem institucional (art. 5°), o carater
vinculante da cldusula compromisséria e

a competente acdo judicial para instituir a
arbitragem diante de cldusula arbitral em
branco ou vazia (art. 7°), o principio da au-
tonomia da cldusula compromisséria (art.
8°) e o da competéncia dos arbitros (art. 8°,
paragrafo tinico), requisitos do compromis-
so arbitral, etc.

O Capitulo I refere-se aos 4rbitros, a
figura-chave da arbitragem, quem pode atu-
ar como 4rbitro (art. 13), requisitos a serem
observados, c6digo de ética (art, 13, § 6°),
recusa e exce¢do (arts. 14 e 15), responsa-
bilidade civil e penal (art. 17), que o drbitro
€ juiz de fato e de direito e que a sentenca
arbitral ndo fica sujeita a recurso ou homo-
logagio pelo Poder Judicidrio (art. 18), etc. *
O Capitulo IV disp&e sobre o procedimento
arbitral e declara 0 momento em que a arbi-
tragem estd instituida (art. 19), argiiicdo de
suspeicdo ou impedimento do drbitro; a lex
legum da lei de arbitragem, que reside nos
principios do devido processo legal (art. 21,
§ 2°); aconciliag@o; a fase probatéria em que
poderd solicitar o auxilio do Judicidrio, in-
clusive na execugio de medidas coercitivas
e cautelares (art. 22, § 4°), etc. O Capitulo
V é dedicado ao desiderato da arbitragem: a
sentenca arbitral nacional, seus requisitos e
especificas formas de impugnagdo. Por sua
vez, o Capitulo VI dispde sobre a sentenca
arbitral estrangeira, requisitos para homolo-
gé-la com o fito de dar-lhe reconhecimento,
eficdcia e forga executiva. As disposigdes fi-
nais previstas no Capitulo VII representam o
elo de concatenagdo com as demais normas
do ordenamento juridico nacional, em espe-
cial,aLein®5.869, de 11 de janeiro de 1973,
Cédigo de Processo Civil, revogando dispo-
sigBes em contrario e outras providéncias.

Com a nova lei, podemos dizer que
inauguramos o Direito da Arbitragem Bra-
stleiro. O modelo é ordenado e 16gico. Toda-
via, para sua efetiva inser¢do, assim como de
qualquer outro diploma legal, precisa ter a
confirmagéo do intérprete origindrio que, no
Estado Democritico de Direito, € atribuiciio
do Judicidrio. E o Judicidrio que imprime a
seguranga juridica ao instituto. A jurispru-
déncia gerada serd o guia para sua aplicagdo
e utilizagdo. Carlos Maximiliano, em obra
precursora de interpretaco legal, salientou
que “a seguranca juridica, objeto superior
da legislagdo, depende mais dos principios
cristalizados em normas escritas, do que da
TOUpagem mais ou menos apropriada em que
seapresentam”. *

E indubitdvel que a Lei n° 9.307/1996
introduziu no ordenamento nacional novos
principios ¢ conceitos, que ainda demanda-
rdo algum tempo para serem devidamente

assimilados pela comunidade juridica. Mas
alguns desses conceitos, nestes quase oito
anos de vigéncia da lei, jd se encontram refe-
rendados pelo Judicidrio, a seguir arrolados:

Constitucionalidade de dispositivos
da Lei de Arbitragem — Apreciados pelo
Supremo Tribunal Federal — STF, que, entre
outras matérias, referendou o efeito vincu-
lante da convengao de arbitragem (cldusula
compromisséria e compromisso) e a eficicia
da cldusula arbitral cheia. Reconheceu que
quando as partes fornecem os elementos
para dar inicio 4 arbitragem, havendo re-
sisténcia da outra parte e diante de cldusula
compromisséria que elege uma instituicio
arbitral para administrar o procedimento,
ndo hd anecessidade de acorrer ao Judicidrio
para institui-la, pois isso s6 seria necessa-
rio se a cldusula arbitral nada dispusesse a
respeito (cldusula arbitral vazia). 3 Os Tri-
bunais de Justi¢a de So Paulo e de Brasilia
exararam idéntico entendimento, bem como
diversos precedentes de primeira instancia,
Pois 0s juizes, ao depararem com a alegagio
da existéncia de cldusula compromissdria,
consideram-se impedidos para analisar a
demanda, remetendo as partes & arbitragem.
Todavia, ainda que esporadicamente, referi-
do entendimento encontra resisténcia, pois
alguns juizes aplicam equivocadamente o
conceito da lei revogada e negam eficdcia
a cldusula compromisséria, declarando-se
competentes para apreciar a matéria. Mas,
seguramente, quando estas questdes chega-
rem as instancias superiores, serdo revistas.

Concessdo de liminares em medidas
cautelares prévias A instauracio da arbitra-
gem e o entendimento de que a agdo princi-
pal serd a propositura da demanda arbitral,
bem como que nio hd incompatibilidade
entre as instincias.

Indicacdo da lei aplicavel — A 7 CC
do 1° Tribunal de Algada Civil de Sio Paulo
reconheceu a possibilidade de as partes ele-
gerem lei diversa da brasileira para dirimir
a controvérsia, desde que n@o viole a ordem
publica brasileira e os bons costumes (art.
2°, § 1°). Este precedente ¢ de suma impor-
tancia, pois hd mais de seis décadas pairava
a divida na doutrina nacional se as partes em
contratos internacionais podiam indicar li-
vremente a lei aplicdvel, ou se o disposto no
art. 9° da Lei de Introducio ao Cédigo Civil
—LICC (que estabelece que alei aplicdvel ao
contrato seria a do local onde foi firmado),
era de observancia obrigatdria. O precedente
Jjurisprudencial citado esclarece que a LICC
tem natureza supletiva, além, evidentemen-
te, de reforcar o disposto no art. 2°, § 1°, da
Lei n° 9.307/1996. Este precedente reitera >
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o carater vinculante da cldusula compro-
misséria inserida em contrato, impedindo o
exame da controvérsia pelo Judicidrio, que
somente pode manifestar-se posteriormente
e, se for o caso, em sede de aciio de nulidade
da sentenca arbitral. ©

Cldusula compromisséria e a boa-fé.
Decisdo que passa a representar um leading
case da arbitragem no Brasil no que con-
cerne ao efeito vinculante da cldusula com-
promisséria e a boa-fé, foi proferida pelo
juiz Alexandre Alves Lazzarini, da 16* Vara
Civil de Sdo Paulo, confirmada e elogiada
pelo Tribunal de Justica paulista em 13 de
novembro de 2003.7

Arbitragem institucional. A decisio
acima confirma também a arbitragem insti-
tucional regularmente pactuada pelas partes.

Aplicagio de preceito de ordem piibli-
ca nio se confunde com direitos patrimo-
niais indisponiveis. Interessante precedente
firmado em sede de agdo de nulidade de
sentenga arbitral proferido pelo juiz Rodri-
go Marzola Colombini, da 6 Vara Civel do
Foro Central da Comarca de S@o Paulo, em
16 de setembro de 2003, que versava sobre
representacfo comercial. A sentenca arbitral
teve diversas passagens reproduzidas pelo
ilustre juiz que, ao entendé-la absolutamente
correta, manteve-a integralmente. 8

Aplicagdo temporal da lei. Ainda te-
mos algumas divergéncias de interpretagdo
quanto a aplicagdo da lei para contratos que
elegeram a arbitragem antes da sua vigéncia.
O entendimento predominante € o de aplicar
a lei em vigor no momento da instauracdo
da arbitragem, consoante posicionamento
undnime do STF, quanto & homologag¢io
e reconhecimento de sentengas arbitrais
estrangeiras, inclusive as que estavam em
curso por ocasido da vigéncia da lei, mas ha
dois precedentes que entendem que a lei ndo
retroage, um de primeira instancia, em Séo
Paulo, e outro, do STI.?

No Estado do Parand, por um provi-
mento do Tribunal de Justi¢a foi designada
Vara especifica para apoio da arbitragem,
quanto as medidas cautelares, instituicdo
judicial da arbitragem, etc.

Esta jurisprudéncia que, paulatina-
mente vem sendo produzida,'® demonstra a
altivez e serenidade com que as Cortes Judi-
ciais brasileiras recepcionam a arbitragem,
numa flagrante demonstracdo de que Justica
arbitral e Justica estatal sdo irmds gémeas.'!
Igualmente, o Judicidrio se faz presente para
coibir eventuais abusos, quando necessario,
paraacorreta aplicagdo da arbitragem.

Enfim, passo a passo a jurisprudéncia
judicial contribui para outorgar seguranga
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juridica ao arcabougo legal da arbitragem no
Pafs, que, inclusive, recebeu o reforgo das
Convencdes Internacionais que ingressaram
no Direito interno, neste periodo posterior
aoinicio de vigénciadalei. 1

ADIFUSAO CULTURAL

A difusdo cultural, no sentido de
conscientizar a sociedade da existéncia de
métodos extrajudiciarios de solugao de dis-
putas, inclusive a mediacdo, a conciliagdo,
a negociacio e a arbitragem. Essas formas
de solucio de conflitos demandam ampla
divulgacdo na sociedade e nos meios de
comunicagdo. Inclusive deveriam alcancar
os ensinos fundamental e médio, pois todas
contribuem para a pacificacdo social. Como
exemplo, lembramos a difusdo e consoli-
dagiio do tema sobre o meio ambiente na
sociedade.

_ “0 profissional do Direito
deve estar preparadopara
estanovae promissora

demanda, conhecendo o
produto a ser ofertado ao
seucliente.”

A arbitragem demanda maior divulga-
¢80 nos meios empresariais. Igualmente ha-
verd de se desmistificar a crenga de que arbi-
tragem s6 serve para as grandes demandas em
razio de ser custeada pelas partes. Para tanto,
basta as partes indicarem Camara ou Centro
de Arbitragem id6neo e que tenha custos com-
pativeis com o valor do contrato. 1

ACONSCIENTIZAGAO DOS ADVOGADOS

E absolutamente imprescindivel que
os operadores do Direito se afeicoem com
o0s novos principios e conceitos da Lei de
Arbitragem, o que vimos salientando com
certa freqiiéncia, pois apesar de alei facultar
a presenga do advogado, é praticamente
impensdvel conduzir corretamente um pro-
cesso arbitral sem ele. A pratica demonstra
que as partes conturbam o processo, procras-
tinam as providéncias necessdrias; enfim, o
advogado é um efetivo colaborador do drbi-
tro. Mas ndo € s6 na condugdo do processo
arbitral que o advogado € imprescindivel.
Também por ocasido da redacao da cldusula
compromisséria, quando os contratos s&o
elaborados. Os profissionais do Direito
devem estar convenientemente preparados
para auxiliar seus clientes neste sentido, pois

devem evitar a redacdo das denominadas
cléusulas patolégicas ou doentes, que repre-
sentam o “calcanhar de Aquiles” no correto
instaurar da arbitragem. Deve-se redigir a
cldusula compromisséria que seja completa
e permita o regular processamento da arbi-
tragem. Por isso, recomenda-se a adogdo de
cldusulas modelo de instituigdes arbitrais. E
importante que se reitere que o art. 7° da lei
somente deve ser instado diante de cldusula
arbitral vazia ou que carega de alguma com-
plementac@io, geralmente condicionada a
posterior exacdo das partes. ™

O profissional do Direito deve estar
preparado para esta nova e promissora de-
manda, conhecendo o produto a ser ofertado
ao seu cliente. Felizmente, atualmente, ja es-
tamos com a disciplina arbitral sendo inclui-
da nas grades curriculares de diversos cursos
de bacharelado (Direito, administracdo de
empresas, etc.), algo praticamente inexisten-
te até o advento da Lei de Arbitragem, bem
como de diversos cursos de especializacio e
extensdo universitaria.

Nio se pode olvidar, igualmente, que
se espera do profissional juridico uma mu-
danga de postura ¢ comportamento. O perfil
do advogado do nosso século exige que 0
profissional seja, antes de tudo, um nego-
ciador, um gerenciador de conflitos. Nio se
afeicoa mais a nossa profissao o advogado
excessivamente beligerante. Costumo suge-
rir, com todo o respeito, que devemos efetuar
uma introspeccdo a permitir que estejamos
abertos e possamos adaptar-nos as novas
mudangas, ¢ procurar superar o addgio de
que ““o cachimbo faz a boca torta.” As técni-
cas processuais, muitas vezes procrastinato-
rias, os infinddveis recursos, ndo encontram
guarida no procedimento arbitral.

Aqui reside um ponto extremamente
importante para a arbitragem. Compete ao
profissional do Direito refletir e ponderar
com seu cliente as conveniéncias ou ndo em
se optar pela via extrajudicidria de solugdo
de conflitos. O advogado deve estar absoluta-
mente consciente de que a arbitragem visa a
celeridade e que, para tanto, o procedimento
é naturalmente reduzido, sem evidentemente
deixar de velar pela aplica¢ao do devido pro-
cesso legal (art. 21, § 2°). Costumo respeito-
samente observar que no procedimento ar-
bitral ndo temos o agravo de instrumento. O
procedimento arbitral é todo ele consensado
pelas partes e pelos advogados, nio apenas
na sua esséncia (op¢ao pela arbitragem), mas
durante todo o procedimento arbitral. Ndo é
sem razao que na arbitragem nio temos autor
e réu, mas demandante e demandado. Pre-
tendemos transmitir esses eflivios positivos




naLei de Arbitragem, tanto € que os senhores
podem observar que ndo existem essas refe-
réncias nalei.

Vale observar que a American Bar
Association — ABA, a Ordem dos Advoga-
dos americana ao elaborar opusculo sobre
a propriedade intelectual recomendou aos
advogados que estes t&m o dever ético de
aconselhar seus clientes sobre as amplas
possibilidades da resolugdo apropriada de
disputas, que niio necessariamente seria a
judicial.

A necessidade de conhecer os princi-
pios € conceitos da nova sistemdtica arbitral
¢é de suma importincia, pois nao faz o menor
sentido apegar-se aos conceitos antigos e
ultrapassados. Assim, cldusula arbitral tem
efeito vinculante, impede a submissdo da
controvérsia ao Judicidrio, honrando ao
pacta sunt servanda e a boa-fé, que na atual
sistemdtica do Codigo Civil, faz surgir ares-
ponsabilidade contratual por acarretar dano
material e moral. *

Enfim, processo arbitral ndo € processo
judicial e 0 advogado precisa estar conscien-
te que na arbitragem se enaltece, a todo ins-
tante essa diferenca, o que nos faz reportar
a0 quarto topico a ser abordado.

MANUTENGAO DE REGRAS FLEXIVEIS

Enfatizo que, ndo necessariamente, no
procedimento arbitral, autoriza-se a analo-
gia com conceitos e principios da legislagio
processual civil. Isto, pois, a arbitragem
pressupde a adogdo de normas mais flexi-
veis, adstritas aos principios da autonomia
da vontade, do devido processo legal, da
nio-violag@o da ordem piiblica e dos bons
costumes, da diligéncia e operabilidade dos
arbitros e de suas decisdes, que nos obrigam
aromper com o elo da processualfstica fo-
rense, aferrada as formas e ritos, que vém
recebendo os eflivios da modernidade. com
a aplicagdo do principio da efetividade € o
da facilitacdo do acesso & Justiga. Ndo tem
o antagonismo verificado nas licas forenses
e 0s drbitros tém mais flexibilidade para agir
do que os jufzes.

As regras flexiveis que privilegiam: os
principios objetivam que o processo atinja
sua finalidade: proferir rapidamente a sen-
tenga arbitral. O desvirtuamento da arbitra-
gem com tdticas processuais desnecessdrias
tem recebido, no exterior, acirradas criticas
e hd movimentos que clamam para o retorno
da arbitragem as suas origens e simplicida-
de. Por esta razdo, vém-se adotando outros
procedimentos, tais como “arbitragem de
viarapida” (fast truck), ou “o procedimento
abreviado” (short form procedure). 1®

Uma das principais caracteristicas
da arbitragem € a de ndo ser uma litigdncia
agitada, tem o potencial de ser uma via
répida procedimental. Assevera-se que a fle-
xibilidade nfo pode ser um mero atributo da
arbitragem, mas € a caracteristica de um bom
arbitro, que deve ter ainiciativa, a habilidade
e o objetivo de seguiruma linha e estabelecer
oritmo do procedimento. Ha de ser assevera-
do que as partes, ao escolherem a via arbitral,
devem ter como objetivo e norte a obtengdo
de uma sentenca arbitral alicergada no Direi-
to ou por egiiidade e que reflita bom senso."”
A prop6sito, em precedente jurisprudencial
origindrio da 44* Vara Civel do Rio de Janei-
ro, integralmente confirmado pelo Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, a ilustre juiza
Mircia de Carvalho, com acuidade, atestou
e asseverou estas qualidades da arbitragem

1 Cf. Gregério ROBLES, Sociologia del Dere-
cho, Madrid, Civitas, 1993, p. 112. Na literatura
juridica nacional Eros Roberto GRAU analisa
a questdo sob a otica do direito legitimo, vale
dizer, & o produzido pela autoridade, de modo
aexpressar os padrdes de cultura, os sentidos
(principios) forjados pela sociedade como
expressées das aspiragdes e rumos que a
sociedade pretende seguir, O Direito Posto e
o Direito Pressuposto, S4o Paulo, Malheiros,
1993, p. 60.

2  Cf. Miguel REALE, O Projeto de Cédige Civil,
Sé&o Paulo, Saraiva, 1986, pp. 7/13.

3 Cf. Selma M. Ferreira LEMES, Arbitro. Princi-
pios da Independéncia e da Imparcialidade,
Sao Paulo, LTr, 2001, 239 p. www. ltr.com.br

4 Cf. nosso artigo “A Jurisprudéncia Brasileira
sobre o Uso da Arbitragem”, Jornal Valor Eco-
némico, 26.8.2003, p. E-8. Reproduzido em
www.mundojuridico.adv.br

5  Cf. Marcio Martins BONILHA, "Do Efeito Vin-
culante da Clausula Arbitral,” Cadernos Juridi-
cos da Escola Paulista da Magistratura, n® 20,
pp. 107/110, mar./abr. 2004.

6  Cf. nossos comentéarios sobre o referido prece-
dente Escolha da Lei Aplicavel na Arbitragem é
Confirmada pelo 1° TACSP, em www.camarb.
com.br

7  Cf. nossos comentarios na Revista de Arbitra-
geme Mediagdo (RT)n°2.

8 Sentenca publicada na Revista de Direito Ban-
cério do Mercado de Capitais e da Arbitragem,
22:430/433.

g Cf. os citados precedentes em www.char.org.
br

10 Note-se que inclusive na area trabalhista as
Cortes Oficiais vém auxiliando e confirmando
as decisBes arbitrais, bem como, quando se
trata de coibir abusos na area trabalhista.
Cf. nosso artigo O Uso da Arbitragem nas
RelagBes Trabalhistas, Valor Econémico,
15.8.2003, p. E-2. reproduzido em www.mun-
dojuridico.adv.br

11 Importa observar que a jurisprudéncia arbi-

mantendo integralmente sentenca arbitral,
afastando a alegacio da parte inconformada
de que era extra ou ultra petita. '*

CONCLUSAO

Como balango destes quase 8 anos de
vigéncia da Lei de Arbitragem, analisando
o passado e mirando o futuro, enfatizo que
“uma lei s6 pode cumprir com seus objeti-
vos, ser Gtil aos cidaddos e engrandecer as
institui¢des juridicas de um pafs, quando
interpretada e operacionalizada de acordo
com os critérios e principios que justificam a
suaexisténcia”. @

Palestra proferida no Seminario “8 anos da Lei
n° 9.307/1996 — O cendrio atual da arbitragem
no Brasil” promovido pela Amcham.

tral nao é originaria somente dos Tribunais
Estatais, mas, também, deflui dos Tribunais
Arbitrais, coligida em compéndios e revistas,
especialmente no exterior, representando
norte orientador para os profissionais da area.
Os precedentes da Corte de Arbitragem Inter-
nacional — CCI, por exemplo, freglientemente
saoinvocados nas sentengas arbitrais, citados
por seus nimeros, haja vista que a identidade
das partes € mantida em sigilo.

12 Cf. nossos artigos A Arbitragem no Brasil e a
Convengdo de Nova lorque, Carta Internacio-
nal do Nucleo de Pesquisas Internacionais da
USP — Nupri/USP, n® 117, nov. 2002 e Reco-
nhecimento da Sentenca Arbitral Estrangeira,
Jornal Valor Econémico, 8.8.2003, p. E-4.
Ambos os artigos reproduzidos em www.mun-
dojuridico.adv.br

13 Cf.www.conima.org.br

14 Cf. nosso artigo Clausulas Arbitrais Ambiguas
ou Contraditérias e a Interpretagdo da Vonta-
de das Partes, “Reflextes sobre Arbitragem,
In Memoriam do Desembargador Claudic
Vianna de Lima”, Pedro Batista MARTINS e
José M. Rossani GARGEZ (orgs.) S&o Paulo.
LTr, 2002 pp. 188/208.

15 Cf. Enéas Costa GARCIA, Responsabilidade
Pré e Pos-Contratual & Luz da Boa-Fé, S&o
Paulo, Juarez de Oliveira, pp. 102/282, 2003.

16 Cf. Margaret RUTHERFORD, The Need for a
New Drive: Rethinking Arbitration as a Service
to the Public. The Need to Shorten the Dura-
tion of Domestic and International Arbitral Pro-
ceedings, Arbitration, 61/6,fev., 1995.

17 Cf. nosso artigo Arbitragem Institucional e Ad
Hoc, in “Aspectos Fundamentais da Lei de
Arbitragem”, Pedro Batista Martins, Selma M.
Ferreira Lemes e Carlos Alberto Carmona, Rio
de Janeiro, Forense, p. 315, 1999.

18 Cf. nosso artigo Acdo de Anulagao de Senten-
¢a Arbitral. Improcedéncia. Impossibilidade
de Reexame do Mérito, “Revista de Direito
Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitra-
gem’, 19/359-76, jan./mar., 2003.
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