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RESUMO

Atualmente muito se tem questionado, quando presente a clausula
compromissoria em contratos, sobre a possibilidade das partes buscarem o
Poder Judiciario para solucionar seus conflitos ou se estariam obrigadas a
instauragao o juizo arbitral. Tal tema objetiva questionar e comentar a eficacia
e validade da clausula compromissoéria. Todos sabemos que desde os
primérdios da civilizacao, seja por meio da heterocomposi¢cdo ou por meio da
autocomposicao, a adocao de meios alternativos de solucao de conflitos possui
intuito de auxiliar o préprio Estado na pacificacao social. A legislacao brasileira
também consagra meios alternativos: a conciliagdo, a mediacao e a arbitragem.
Esta sera o objeto de estudo deste trabalho porque consiste em submeter a
decisdo de determinada questao a um terceiro (arbitro) que ndo o Estado-juiz,
vinculando as partes a decisao proferida. Inexiste a intervencédo estatal no
conflito. Para convencionar a arbitragem, ha a necessidade da vontade das
partes de se valerem de um arbitro, e para convencionarem, utilizam-se da
clausula compromissoéria, quer dizer que havera um comprometimento pelas
partes de celebrarem o compromisso arbitral e institui-lo quando for preciso
devido a alguma crise ou divergéncia. A grande questdo surge quanto a
validade e eficacia dessa clausula apés o advento da Lei n° 9.307/96, pois,
anteriormente, era dominante o0 entendimento de que o simples
descumprimento desta clausula importaria apenas em perdas e danos, nao se
obrigando a instituicdo do juizo arbitral. Muito se questionou também em
relagdo a constitucionalidade da referida Lei, afirmando-se que o Poder
Judiciario estaria sendo afastado dos conflitos sociais. Entretanto, seria a
arbitragem um mecanismo complementar e apropriado para a solugdo de
algumas questdes. Portanto, nos resta a discorrer sobre a competéncia do
Poder Judiciario para julgar o litigio em caso de as partes inserirem a clausula
compromisséria em contratos, desnecesséario tecer comentarios sobre a
constitucionalidade do juizo arbitral. Assim, visa-se comentar a respeito de uma
decisdo e de pareceres de doutrinadores louvaveis em nosso direito, propondo
ao final opinides e conclusdes, a fim de que o juizo arbitral seja utilizado
corretamente, ndo sendo apenas um meio alternativo de solucao de conflito ou
mero auxiliador do Poder Judiciario. Serao utilizadas neste trabalho pesquisas
bibliogréficas, jornal, revista, Internet, analise de jurisprudéncia, bem como
coleta de dados e noticias diversas. Assim, os métodos indutivo, comparativo e
casuistico serdo empregados no presente trabalho. Sera feita a andlise de um
caso concreto onde havia a clausula compromisséria e se buscou a tutela
jurisdicional e existem pareceres a respeito, 0s quais serdo analisados e
citados, onde se dara énfase ao método axiolégico.

Palavras-chave: Clausula compromisséria. Inafastabilidade do Poder
Judiciario.



ABSTRACT

Currently very it has been questioned, when present the arbitration clause in
contracts, on the possibility of the parts to search the Power Judiciary to solve
its conflicts or if would be obliged to the instauration the arbitrational judgment.
Such objective subject to question and to comment the effectiveness and
validity of the arbitration clause. All we know that since remote age of the
civilization, either by means of the settlement or the accordand satisfaction, the
adoption of alternative ways of solution of conflicts have intention of assisting
the proper one Been in the social pacification. The Brazilian legislation also
consecrates alternative ways: the conciliation, the mediation and the arbitration.
This will be the object of study of this work because it consists of submitting the
decision of definitive question to one third (arbitrator) that it State-judge, not
tying the parts with the pronounced decision. The state intervention in the
conflict non existing. To stipulate the arbitration, it has the necessity of the will
of the parts of if being valid an arbitrator, and to stipulate, they are used of the
arbitration clause, wants to say that it will have a compromise for the parts to
celebrate the arbitrational commitment and to institute it when necessary will
have to some crisis or divergence. The great question appears how much to the
validity and effectiveness of this clause after the advent of the Law n® 9,307/96,
therefore, previously, the agreement was dominant of that the simple disregard
of this clause would import only in damageses, if not compelling to the
institution of the arbitrational judgment. Much was also questioned in relation to
the constitutionality of the related Law, affirming itself that the Judiciary Power
would be being moved away from the social conflicts. However, a
complementary and appropriate mechanism for the solution of some questions
would be the arbitration. Therefore, in it remains them to discourse on the ability
of the Judiciary Power to judge the litigation in case of the parts to insert the
arbitration clause in contracts, unnecessary to weave commentaries on the
constitutionality of the arbitrational judgment. Thus, it is aimed at to comment
regarding a decision and to seem of praiseworthy doctrinaler in our right,
considering to the end opinions and conclusions, so that the arbitrational
judgment is used correctly, not being only one alternative way of conflict
solution or mere clerk it To be able Judiciary. Bibliographical research will be
used in this work, periodical, magazine, Internet, jurisprudence analysis, as well
as collection of data and diverse notice. Thus, the methods inductive,
comparative and casuistry will be used in the present work. The analysis of a
case will be made concrete where it had the arbitration clause and if it searched
the guardianship jurisdictional and exist to seem the respect, which will be
analyzed and cited, where will give emphasis to the axiollogy method.

Key-Words: Arbitration clause. No removal of the Judiciary Power.
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1 INTRODUCAO

A escolha do presente tema visa questionar e comentar sobre a
eficacia e validade da clausula compromisséria presente em contratos e se
estariam as partes obrigadas a instauracdo do juizo arbitral ou poderiam buscar

o Poder Judiciario para solucionar a crise.

Ressalta-se que, a adocdo de meios alternativos de solucéo de
conflitos, objetiva ajudar o proprio Estado na pacificacao social, utilizado desde
os primoérdios da civilizacdo, por meio da heterocomposicdo e da

autocomposicao.

O Direito Brasileiro consagra como meios alternativos: a
conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem, sendo esta o objeto de estudo deste
trabalho, pois consiste em submeter a decisdo de determinada questao a um
terceiro (arbitro) que nao o Estado-juiz, vinculando as partes a decisao

proferida.

Necessita-se, para convencionar a arbitragem, a vontade das
partes de se valerem de um arbitro. E, para tal convencao, utiliza-se a clausula
compromissdria, ou seja, as partes se comprometem a celebrar o compromisso

arbitral e institui-lo quando for necessario devido a alguma divergéncia.

A grande questdo surge quanto a validade e eficacia dessa
clausula apdés o advento da Lei n® 9.307/96. Antes, era dominante o
entendimento de que o descumprimento da simples clausula importaria apenas

em perdas e danos, nao se obrigando a instituicao do juizo arbitral.

Outra questdo surge no que tange a constitucionalidade da
referida Lei, entretanto, tal questdo foi pacificada. Portanto, nos resta a
discorrer sobre a competéncia do Poder Judiciario para julgar o litigio em caso

de as partes inserirem a clausula compromissoria em contratos.

Assim, por meio deste trabalho, objetiva-se comentar a respeito
de uma decisédo e de pareceres de doutrinadores louvaveis em nosso direito,

para ao final propor opinides e conclusdes, a fim de que o juizo arbitral possa
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ser utilizado corretamente, ndo servindo apenas como meio alternativo de

solucdes de conflitos e mero auxiliador do Poder Judiciario.

E, ainda, se a clausula compromisséria ofende ou nao a

competéncia jurisdicional estatal.

Até o presente momento da pesquisa, percebeu-se que ainda sdo
muito pouco utilizadas as clausulas compromissérias, talvez pelo pequeno
namero de Tribunais Arbitrais, mas que quando presente uma clausula
compromissoria os Tribunais brasileiros tem respeitado a clausula e julgando-
se incompetentes para a solugdo uma vez que optaram pela decisao arbitral de

livre e espontanea vontade.

O presente trabalho foi dividido em 6 capitulos. Nesse primeiro
capitulo foi feita uma breve introdugcdo dos conflitos existentes em sociedade,
os diversos tipos de solucdo dos litigios, tais como a autocomposicédo, a
heterocomposicdo. Realizou-se uma andlise do desenvolvimento da
humanidade no que concerne pacificacdo dos conflitos, enfatizando o estudo
dos meios alternativos a jurisdicao estatal, em especial a Arbitragem.

No segundo capitulo, o estudo se aplica ao instituto da Arbitragem
em si, desde 0s aspectos histéricos até as vantagens e desvantagens entre
esse meio de solucdo dos conflitos e o Poder Judiciario. Ainda, neste capitulo,
foram feitas consideracdes a respeito do procedimento arbitral, explicando seu
funcionamento e sua aplicacdo por meio da convencdo de arbitragem, a
utilizacdo da clausula compromissoéria, o compromisso arbitral e os efeitos da

sentenca arbitral.

Pelo terceiro capitulo, ha um estudo especifico a respeito da
convencao de arbitragem, desde conceitos e formalidades até a sua extingao, e
0s principios aplicaveis ao instituto da Arbitragem.

No quarto capitulo, o estudo aprofundado da clausula
compromissoria em face da teoria geral dos contratos, a sua aplicagao diante
dos negdcios juridicos e seu carater negocial, contetdo e efeitos.

Em relacdo ao estudo de um caso concreto, este se realizou no
quinto capitulo. Assim, tudo que foi explanado e exposto nos demais capitulos

acerca do instituto da Arbitragem e da clausula compromissoria acabou
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aplicado a este caso, o resumo do conflito, as alegacdes levantadas pelas
partes e, por ultimo, a discussao da existéncia da clausula compromisséria que

ensejou o afastamento do Poder Judiciario para decidir sobre o litigio.

Por fim no sexto capitulo, uma conclusdo sobre o trabalho
realizado: a analise das clausulas compromissérias, aproveitando o caso
concreto posto em discusséo e o estudo anteriormente realizado, propiciando
uma opinido acerca dessas clausulas presentes em contratos, concordando ou

discordando com a decisao prolatada pelo magistrado ao caso discutido.



13

2 DOS CONFLITOS

2.1 CONCEITO

Durante o seu desenvolvimento, o homem necessitou se
organizar em sociedade e defender seus interesses. Ocorre que nem todos os
interesses sdo iguais, cada ser vivo possui as suas necessidades, ou seja,
cada pessoa tem um interesse a ser defendido, seja qual ele for, esbarrando

nos interesses dos demais, surgindo os conflitos.

Assim, para se obter o conceito do que seja um conflito, se faz
necessario o esclarecimento da questao do interesse, algo fundamental para o
estudo do processo e do Direito.

O conceito de interesse, em poucas palavras, seria “a posicao
favoravel para a satisfacdo de uma necessidade”. Nao significa um juizo, mas

uma posicao do homem. Trata-se de uma necessidade humana.

Como dito anteriormente, o homem, ao longo de seu
desenvolvimento, no decorrer dos séculos, sofreu diversas mudancas, e estas
o fizeram defender suas necessidades, ou seja, seus interesses. O homem

passa a lutar para que seu interesse seja integralmente satisfeito.

Para satisfazer essas necessidades humanas, os meios a serem
utilizados séao os bens. Ou seja, homem e bem sdo os dois termos da relacéao
gue se denomina interesse. O homem busca satisfazer as suas necessidades,
0 que seria O interesse, € 0s bens sdo os meios que ele consegue se

satisfazer.

Logo, o sujeito do interesse € o homem, enquanto o0 bem é o
objeto daquele.

Entretanto, os bens sao limitados a por¢cao do mundo exterior e
que possam satisfazer a necessidade do homem, enquanto esta mesma

necessidade é ilimitada, fazendo surgir um conflito de interesses, pois um
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depende do outro, ha uma ligagédo entre esses dois termos, dai a decorréncia
do conflito. E sendo os bens limitados e a vontade humana ilimitada, a

sociedade precisou disciplinar tal conflito que surgiam em torno dos bens.

Surge o conflito de interesses quando a situacao favoravel a
satisfacdo de uma necessidade excluir a situacdo favoravel a satisfacao de
uma necessidade distinta. Isso € vislumbrado quando uma pessoa possuir mais

de um interesse que se sobrepde ao interesse do outro.

E optando por viver em sociedade e ao fazer isso passou a
disciplinar e a regulamentar a vida social entre os varios sujeitos. O motivo que
o levou a essa regulamentacéo foi o surgimento dos conflitos de interesse entre
duas pessoas, pois enquanto o interesse era individual, o problema facilmente

se resolvia por meio do sacrificio do interesse menor ao interesse maior.

Mas agora a situacdo envolve duas ou mais pessoas. Dai a
importancia da regulamentacdo da vida em sociedade, pois muitas vezes a
solugdo emanava da violéncia, ou seja, da lei do mais forte, dificultando, senao

impossibilitando, a permanéncia do homem em sociedade.

Devido a essa dificuldade que ao se falar em conflito de forma
geral, aparece uma idéia negativa e assustadora, uma vez que o homem, como
todos os demais seres vivos, procura preservar a sua integridade por meio da
satisfacdo de suas necessidades.

Assim, a criacdo de regras de convivéncia em sociedade serviu
para acabar com a violéncia que se gerava em torno das discussdes. Como 0s
interesses sao diversos e distintos, o homem se viu na necessidade de

disciplinar determinada conduta.

Segundo Boulding (1998, p. 19), conflito é “uma situacdo de
concorréncia, onde as partes estdo conscientes da incompatibilidade de futuras
posicdes potenciais, e na qual cada uma delas deseja ocupar uma posi¢ao

incompativel com os desejos da outra”.

Pois bem, o conflito esta intimamente ligado a idéia de interesse,
uma vez que deste decorre. Cada ser humano possui a sua necessidade e
procura a sua satisfacdo. Ocorre que muitas vezes a busca por essa satisfagao
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se da por meio de um bem, confrontando ao interesse de outrem, pois os bens

sao limitados.

Segundo orientagdo de SCHNITMAN (1999, p. 170):

...0s conflitos sdo inerentes a vida humana, pois as pessoas sao
diferentes, possuem descricdes pessoais e particulares de sua
realidade e, pds-conseguinte, expdem pontos de vista distintos,
muitas vezes colidentes. A forma de dispor tais conflitos mostra-se
como questdo fundamental quando se pensa em estabelecer
harmonia nas relagbes cotidianas. Pode-se dizer que os conflitos
ocorrem quando ao menos duas partes independentes percebem
seus objetivos como incompativeis; por conseguinte, descobrem a
necessidade de interferéncia de outra parte para alcangar suas
metas.

Cria-se a indefinicao de situacbes perante os bens pretendidos,
sendo o motivo de angustia, tensdo individual e social, causando um inegéavel

sofrimento e uma infelicidade, que precisam ser driblados.

Indiferente seria a situagdo de o conflito se apresentar entre dois
interesses de uma mesma pessoa, pois essa resolveria a situacao,

naturalmente, por meio do sacrificio do interesse menor ao interesse maior.

Ha uma pretensao resistida da outra parte em defender o seu
interesse. Nao se trata apenas de encontrarmos duas pessoas com interesses
diversos. Deve ocorrer uma resisténcia por uma delas em conceder a

pretensao da outra, sendo, portanto, essa uma caracteristica do conflito.

O conflito de interesses é o elemento material da lide, sendo seus
elementos formais a pretensao (de quem pretende) e a resisténcia (de quem se

opde a pretensao).

O que tratamos aqui sdo os conflitos entre individuos diferentes
com interesses diversos e distintos, posto que o emprego da violéncia
acarretaria na dissolucao da sociedade, por isso se diz que a composi¢ao dos
conflitos se converte em um interesse coletivo, seria um interesse externo, no

qual radica a causa do Direito.
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A vida é composta eternamente por conflitos. O homem possui a
natureza de defender seus interesses, € o conflito sempre fara parte de sua

vida.

2.2 FORMAS DE SOLUCAO DOS CONFLITOS

Sendo interesse e conflitos interligados, torna-se necessario saber
como sera a solucao dos litigios. O que se pode concluir € que o conflito s6 se
resolvera por obra dos proprios conflitantes ou mediante decisao imperativa de

um terceiro.

Para o tratamento dos conflitos, varias maneiras se criaram pela

sociedade como formas possiveis de administra-los e resolvé-los.

Em sua evolugdo, a humanidade tem conhecido como meios de
solucado de conflitos a autotutela, a autocomposicao, incluindo aqui a transacao,
a renuncia e a desisténcia, e, por dultimo, a heterocomposicdao, onde

encontramos a Arbitragem, a mediacao e a forma judicial.

Inicialmente, quando a estrutura de poder da sociedade era
incipiente, os conflitos de interesse eram solucionados por meio da autotutela,
ou seja, uma parte se impde sobre a outra, fazendo uso da forca fisica, moral

ou econdmica.

E, independentemente do periodo de surgimento das diversas
formas de solugdo dos conflitos, tais formas vém se sofisticando e ganhando
novas dimensoes: se antes o individuo usava a forca para valer a sua vontade,
hoje o Estado faz esse papel, sendo o juiz do uso licito da forca na composicao
dos conflitos.

Mas mesmo que a solucao de conflitos venha a se sofisticar e a
ganhar novas dimensdes, ainda ha certos conceitos em que se faz necessaria
a analise, dentre ele o conceito de lide, jurisdicdo, acdo, processo e
procedimento.
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A lide seria o conflito. Ambos séo sin6nimos. Consiste a lide no
conflito de interesses, como ja explicitado no tdpico anterior, portanto nao

discorreremos profundamente sobre esse conceito.

Em se tratando de jurisdicdo, temos a fungdo estatal de prestar a
tutela legal em relacdo aos casos concretos, desde que provocado pelas partes
e aplicando a norma abstrata, ou seja, a lei, aos casos concretos, cuja

finalidade seria a busca pela pacificacdo social.

Giusepe Chiovenda (1958, p. 03), define jurisdicao como:

. a funcdo do Estado que tem por escopo a atuagédo da
vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela
atividade dos 6rgaos publicos, da atividade de particulares
ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, praticamente efetiva.

Quanto ao conceito de acao, esta nada mais é do que o direito
subjetivo que cada pessoa tem de pedir ao Estado a tutela. Ou seja, o titular da
pretensdo resistida ou insatisfeita, necessita assim provocar a atuacéo

jurisdicional do Estado, iniciando o processo.

Por fim, temos o processo e o procedimento. O primeiro, ao se
propor a acdo e movimentando o aparelho jurisdicional do Estado, uma série
de atos deve ser praticada para que se julgue a pretenséo, sendo esses atos
chamados de procedimentos. O conjunto desses atos da-se o nome de

processo.

O processo, em seu sentido amplo, € uma forma de composicao
de litigios para que impere a ordem juridica. Entretanto, ndo é ele a Unica forma
existente. Trata-se da base da composicdo da lide, sendo visto como um
conjunto de atividades em que se objetiva alcangar um efeito.

Para Ada Pelegrini Grinover (1991, p. 56), processo seria “toda
atividade visando a um determinado efeito, que ndo se alcanca com um ato
anico”.

E o processo pode se realizar fora de qualquer atividade estatal,

tal como ocorre com a mediacao, por exemplo. Também pode o processo ser
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realizado a custa da intervencédo estatal, materializada pela decisdo judicial.

Dai surgirem as formas de solucao de conflitos, essenciais ao entendimento.

A autotutela é a forma mais primitiva de solugcdo de conflitos.
Ocorria quando as pessoas faziam justica de maos propria, pois as instituicdes
ainda ndo estavam aptas a resolver os conflitos: faltava-lhe organizacdo e
autoridade. Assim, os conflitos entre particulares eram resolvidos pelo uso da

forca, como dito anteriormente, tanto forcas fisicas, morais ou econémicas.

Segundo José de Albuquerque Rocha (1999, p.30-31), a
autotutela seria um “modo de tratamento dos conflitos em que a decisdo é
imposta pela vontade de um dos sujeitos envolvidos no conflito. A autotutela
repousa, pois, no poder de coacdo de uma das partes. Serve, assim, a parte

mais forte”.

Seu uso ainda é consagrado juridicamente para realizar, em alguns casos, a
composigao de litigios. O melhor exemplo que temos € a legitima defesa, o

estado de necessidade e a greve.

Diferentemente da autotutela, a autocomposicao, como o proprio
nome diz, ocorre quando as proprias partes, sem auxilio de terceiro, resolvem

seus litigios. E a resolugéo destes pode ocorrer pela:
- transacdo: concessoes reciprocas;
- renuncia: desisténcia a pretensao pela parte que tem direito;

- submissao: desisténcia a resisténcia oferecida a pretensao

submetendo-se ao direito da outra parte, objetivando findar o conflito.

Na autocomposicdo, as partes se encontram diretamente ou
representadas e procuram resolver a disputa ou planejar uma transacao. Aqui
as regras de direito poderdao ser usadas, ndo sendo obrigatérias 0 seu uso
porque o importante é a pacificacdo do conflito.

Cumpre ressaltar que a autocomposi¢ao podera ocorrer visando a

evitar a demanda judicial ou para pdér fim a demanda.

A mediacdo seria uma técnica ndo adversarial de resolugdo de
conflitos, em que um terceiro neutro e imparcial, auxiliara as partes a

entenderem seus reais conflitos, buscando seus verdadeiros interesses e
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motivos, procurando uma negociagdo por meio da cooperag¢ao, sendo suas

solugdes melhores e criativas.

Por outro lado, temos a Arbitragem. O instituto da Arbitragem
seria a intervencao imparcial de um arbitro com poder de decisdao pautada em
julgamento dos fatos a luz de uma estrutura legal e de procedimento. Trata-se
de um equivalente jurisdicional, mas a solucdo do problema é dada por

terceiro.

E, ainda, temos a sentencga judicial ou decisado judicial que é
aquela provinda de um juiz togado, inserido entre os agentes publicos da
atividade jurisdicional do Estado, ou seja, é a composicao estatal da lide.

2.3 A SOLUGAO JUDICIAL DO LITiGIO

Os conflitos de interesse, geralmente, sédo resolvidos pelas
préprias partes, seja por meio de atitudes unilaterais (renuncia, desisténcia,

submissao), seja por meio de atitudes bilaterais (transacao).

Pode haver, ainda, a resolugdo dos conflitos através de terceiros
que interferem no conflito, por vontade dos litigantes, para resolvé-lo em seu

lugar.

Assim, é possivel resolver o litigio por mais de um sistema, sendo
0 mais prestigiado o sistema judicial, em que o Estado-juiz age em substituicdo

as partes, uma vez que estas ndo podem fazer justica com as proprias maos.

O Estado se encarrega de instituir érgdos destinados a essa
finalidade, exercendo o monopdlio da distribuicdo da justica, denominando-se

sistema da justica publica.

Entretanto, para que ocorresse esse monopdlio, o Estado
precisou se fortalecer. Anteriormente, havia uma justica privada, € nesta o
pretor passou a conhecer ele proprio do mérito dos litigios entre os particulares,
proferindo sentenca, ao invés de nomear ou aceitar a nomeacao de um arbitro

que o fizesse.
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Com o passar do tempo, o Estado passa a se impor sobre os
particulares, aplicando de modo autoritario a sua solugcédo para os conflitos de

interesses, exercendo assim a jurisdi¢ao.

Assim, o poder estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os
conflitos que envolvem as pessoas, decidindo sobre as pretensdes
apresentadas e impondo as decisdes, exercendo uma funcao pacificadora dos
litigios.

E o exercicio dessa pacificacdo ocorre por meio de duas ordens

de atividades: a legislacéo e a jurisdi¢ao.

A primeira estabelece normas que devem reger as mais variadas
relagdes, dizendo o que é licito e ilicito, atribuindo poderes, faculdades e
obrigagdes, sendo normas de carater genérico e abstrato.

Ja a |jurisdicdo, conceituada anteriormente, busca a pratica
dessas normas em caso de conflito entre as pessoas, desenvolvendo medidas
para que esse preceito seja realmente efetivado, chegando-se a uma solucéo
judicial.

Surge, entdo, 0 processo que visa apenas a atuagcdo da vontade
do direito, ndo contribuindo em nada para a formacao das normas concretas. E

por meio do processo, o Estado-juiz impde, autoritariamente, a sua decisao.

Podem ser destacadas como caracteristicas desse modelo de
administracdo do Estado-juiz:

a) existéncia de terceiro-juiz, indicado pelo Estado para resolver

conflitos submetidos pelas partes;

b) atribuicdo de poder para decidir conflitos de maneira vinculativa

e obrigatéria para as partes;
c) obrigatoriedade do juiz em proferir decisdo (mérito ou extintiva);
d) poder atribuido advém do Estado e nao das partes em conflito;

e) decisdo ocorre apdés o desenvolvimento do processo e
procedimentos impostos pela ordem juridica, ndo sendo escolhidos pelas

partes;
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f) possibilidade de uso da coercao por meio do juiz para garantir o

cumprimento de sua decisao.

Porém, a forma judicial ndo é o Unico meio de se compor o litigio.

Assim, ensina Hamilton de Moraes e Barros (1977, p. 373):

O socorro a jurisdicdo [estatal] nao é, de rigor, obrigatorio.
Como se sabe, o processo € um dos meios de se comporem
os litigios, ndo sendo, porém, o Unico.

Atualmente nosso ordenamento juridico permite tanto o0 acesso a
justica por meio do Estado quanto por terceiros particulares, apesar de a forma
judicial ser utilizada preponderantemente pela sociedade, pois é preciso uma
construcdo da sociedade em torno das formas alternativas, ocorrendo uma

mudanca do paradigma de solucao de litigios.

2.4 A SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DO LITiGIO

O fortalecimento do Estado, aliado a consciéncia da sua funcao
pacificadora, conduziu a afirmacdo da quase absoluta exclusividade estatal no
exercicio dela. Inexiste exclusividade, pois ainda hoje s&o aceitos meios

alternativos de pacificagc&o social.

E importante ter em mente a idéia de pacificagdo social, seja por
obra do Estado ou por outros meios, desde que eficientes, pois é crescente a
percepcao de que o Estado tem sido ineficiente na sua missao pacificadora.

Quando estabelecida uma comparacao entre as formas judiciais e
as extrajudiciais, as vantagens desta Ultima sao inumeras: celeridade do
procedimento, menor custo, as partes escolhem o terceiro imparcial e, se
quiserem, podem intervir no procedimento, possibilitando uma informalidade,

participacdo soberana das partes nos conflitos.
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Em algumas hipéteses, as sugestdes e pareceres do terceiro nao
vinculam as partes, podendo aproveita-las, parcialmente ou totalmente, assim

como descarta-las.

Dentre as formas extrajudiciais de conflitos, conforme dito
anteriormente, a transacao, a mediacao e a conciliacdo, além da Arbitragem.

A transacao € uma forma de resolucao dos conflitos por meio de
negociacdes diretas das partes que, apos concessoes reciprocas, estabelecem
um acordo que permite findar a lide.

Desnecesséaria que haja equivaléncia entre as vantagens e 0s
O6nus estabelecidos para cada parte. E, inexistindo concessbes reciprocas,
estaremos diante da renuncia ou da submissdo, formas de manifestacao

unilateral das partes.

Ja na mediacdo temos a intervencao de um terceiro que atua no
processo sem ser parte e sem detencdo do poder de decidir o conflito, pois
deve apenas auxiliar as partes a encontrarem uma maneira satisfatéria de

colocarem fim ao litigio.

Conforme definicdo de Christopher W. Moore (1998, p.28), a
mediacao é:

interferéncia em uma negociagdo ou em um conflito de uma
terceira parte aceitavel, tendo um poder de deciséo limitado
ou ndo-autoritéario, e que ajuda as partes envolvidas a
chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente
aceitavel com relacao as questdes em disputa

Seria a forma de solucédo de conflitos, em que o terceiro também
chamado de mediador, intervém para conduzir as partes a um acordo. E seus

elementos caracterizadores consistem em:

a) participacao de terceiro imparcial — pessoa neutra interessada
apenas na pacificacdo do conflito, possibilitando a existéncia de uma confiancga

com as partes;

b) conflito — as pessoas necessitam estar em conflito;
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c) intencdo de promover acordo para pér fim ao conflito —
desnecessario o efetivo acordo, bastando as intencées das partes e do
mediador para que se justifique ter havido a mediacéo.

d) nao vinculacao — todas as decisdes sao estabelecidas através
de acordo entre as partes, de maneira que o mediador influencia na tomada

das decisdes, colaborando para que possam construir uma decisao satisfatoria.

O terceiro interveniente facilitaria para as partes a solugdo na
controvérsia. Para Maria de Nazareth Serpa (1999, p.20), a atuacdo do

mediador seria:

um terceiro interventor, neutro, assiste aos disputantes na
resolugéo de suas questdes. O papel do interventor é ajudar
na comunicacdo através de neutralizagdo de emocgdes,
formacéao de opgdes e negociacao de acordos. Como agente
fora do contexto conflituoso, funciona como um catalisador
de disputas, ao conduzir as partes as suas solugcdoes sem
propriamente interferir na substancia destas.

Diferentemente da mediacdo, na conciliacdo, a participacdo do
terceiro cabe propor e encaminhar solugdes para o litigio, deixando a decisao

para as partes.

Nesta situacao, o conciliador tenta fazer com que as partes evitem
ou desistem da jurisdicdo, encontrando um denominador comum, quer pela

renuncia, submissao ou transacao.

Tal como na mediacao, durante a conciliacdo nao sao praticados
atos de jurisdicdo (declaracao e aplicacdo do direito) pelo terceiro, por isso séo
encontradas algumas dificuldades na diferenciacao entre os institutos.

Entretanto, o papel do conciliador € mais ativo, sendo permitido
interferir diretamente no mérito da disputa, pois trabalha pelo convencimento da
parte a encontrar uma saida para o conflito, em razdo de uma perspectiva de
direito, independente do grau de satisfagcdo das partes quanto ao resultado

construido pelas mesmas.

Ja a Arbitragem, é uma forma de solugéo de litigios, referente a

direitos patrimoniais disponiveis, por meio da intervencdo de um ou mais
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arbitros que recebem poderes através de uma convencao privada, decidindo
com base nesta convengdo, sem a necessidade de o Estado intervir, cuja
decisdo assume a eficacia de sentenca judicial, e com a vantagem de ser

irrecorrivel.

Logo, para se ter Arbitragem é preciso haver litigios que envolvam
direitos patrimoniais disponiveis e uma convencdo privada, ou seja, um

compromisso arbitral.

Direitos patrimoniais disponiveis sdao aqueles de carater particular,
que podem ser objeto de transacdo. Segundo Carlos Alberto Carmona (1998,
p.73):

sd0 aqueles bens que podem ser livremente alienados ou
negociados, por encontrarem-se desembaragados, tendo o
alienante plena capacidade juridica para tanto. Nao estédo no
ambito do direito disponivel as questdes relativas ao direito
de familia, e em especial ao estado das pessoas (filiacao,
patrio poder, casamento, alimentos)...

A Arbitragem nao é um remédio juridico que possa por si so,
desafogar o Judiciario. Trata-se de mecanismo complementar e apropriado
para a solucédo de algumas questdes, em especial no que diz respeito a bens
disponiveis.

A resolucdo do conflito, por meio da Arbitragem, revela alguns
aspectos: efetuada por um terceiro ou por 6rgao colegiado escolhidos pelas
partes, a sentenca arbitral vincula as partes e sua execucgao é passivel junto ao
Poder Judiciario, e a escolha valida da Arbitragem, para alguns, implica a
exclusédo do Estado na apreciacao do mérito do conflito.
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3 DA ARBITRAGEM

3.1 A ARBITRAGEM COMO FORMA ALTERNATIVA DE
SOLUCAO DE CONFLITOS

A sociedade, diante dos problemas enfrentados pelo Estado, tem
valorizado as modalidades de solugdes nao-jurisdicionais dos conflitos, ou seja,
0s meios alternativos de pacificacédo social.

O importante é pacificar, pouco importando quem o faca e qual a
forma utilizada. Assim, a principal caracteristica é a ruptura com o formalismo
processual, dando maior liberalidade para a parte atuar e solucionar o conflito
de interesse.

A Arbitragem, como dito anteriormente, € a intervencdo de
terceiro imparcial, um arbitro com poder de decisdo pautada em julgamento dos
fatos, fazendo uso de uma estrutura legal e de procedimento. A solugdo do
problema, entretanto, é dada por um terceiro.

O instituto da Arbitragem equivale a jurisdicdo, uma vez que
apresenta todas as suas funcdes. N&o seria um remédio juridico com objetivo
de desafogar o Judiciario, mas um mecanismo complementar e apropriado

para a solucéo de algumas questdes.

3.1.1 ASPECTOS HITORICOS DA ARBITRAGEM

Inicialmente as pessoas faziam a justica com as préprias maos
por meio da autotutela, pois as instituicbes ndo estavam aptas a resolverem os

conflitos de interesse, fosse pela falta de organizacao ou de autoridade.
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Ao longo da progressiva organizagdo do Estado, surgem regras
disciplinando a vinganca privada, cabendo, ainda, ao particular fazer a justica.

Depois que surge a justica publica oferecida pelo Estado.

Na Grécia Antiga, o instituto da Arbitragem ja era utilizado,
principalmente no periodo histérico designado como classico, visto que na

mitologia, os conflitos entre os deuses e herodis eram resolvidos por um terceiro.

Os hebreus também utilizavam a Arbitragem nas disputas de
direito privado, através de um colegiado denominado Beth-Din, formado por

trés arbitros, dotados de competéncia para todos os assuntos.

Em Roma, a Arbitragem foi amplamente utilizada como meio de
pacificacdo social, ainda que somente esteja textualmente prevista na Lei das
Xll Tabuas. Acredita-se que sua utilizacdo vinha desde o periodo dos reis

etrusco, tornando-se um costume entre os primeiros habitantes de Roma.

Segundo Afonso Paulo Guimaraes (1999, p.185), no direito romano o arbitro é:

um simples cidadao, escolhido, de comum acordo, pelas
partes. Se essas ndo acordam na escolha do juiz, é-lhes
apresentada uma relacdo de nomes de cidadaos
conceituados, de senadores (album judicum) para que,
definitivamente, elejam um para ser o juiz do pleito, a quem
cabe o julgamento do processo. apesar das cautelas
tomadas, o mais das vezes, a escolha do juiz recai em
cidadaos, n&o de todo, familiarizados com as lides da justica.

As diferencas entre o juiz e o arbitro ndo sdo bem esclarecidas,
sendo considerado um juiz popular, com poderes mais amplos que o juiz e
dever de se deslocar para o lugar do litigio.

Mesmo com a queda do Império Romano e o inicio da Idade
Média, a Arbitragem permaneceu sendo utilizada como forma de pacificagéo
social, conjuntamente com a justica administrada pelos senhores feudais e a

Igreja.

A Igreja Catdlica utilizava a Arbitragem porque os conflitos eram

muito facilmente resolvidos.
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O procedimento era simples e, dificiimente, a decisdo comportava
recurso. Ela poderia se fundamentar na equidade, desde que houvesse falta de
usos e costumes no que tange a matéria discutida. Nesta época, surgem as
corporacgoes de classe, em especial, a de mercadores que se constituiam como
pequenos Estados dotados de poder e riqueza, inclusive capacidade legislativa

e jurisdicional proprias.

A utilizacdo da Arbitragem pelos mercadores nao se deu apenas
devido ao enfraquecimento do Estado, ocorrido com a queda do Império
Romano, mas porque preferiam que seus conflitos fossem dirimidos por
arbitros que eles indicassem, tendo como julgador uma pessoa dentro da
classe e que entendesse do assunto, além da rapidez e eficiéncia em relacao
aos tribunais oficiais.

Entretanto, com a centralizagdo do poder ocorrida com o
Absolutismo e, posteriormente, o advento da idéia de Estado Moderno, no
século XVIII, o uso da Arbitragem ficou restrita aos conflitos privados. A partir
desse periodo, se verifica que a Arbitragem se atrelou ao Poder Judiciario,
responsavel por fazer cumprir as sentencas proferidas pelos arbitros.

Ao final do século XIX e inicio do século XX, periodo em que as
relacbes comerciais internacionais se intensificaram, a Arbitragem volta a ser
utilizada na resolucdo dos conflitos, principalmente no ambito do comércio

internacional.

No decorrer do século passado, um grande numero de Estados
promove modificagbes em seus ordenamentos juridicos, atendendo aos
anseios e ao desenvolvimento da sociedade, faciltando a utilizacdo da
Arbitragem como forma de resolucéo dos conflitos.

A Arbitragem no Brasil € utilizada desde a chegada dos
portugueses em nossas terras, no século XV. Os colonizadores lusitanos
trouxeram entre outras coisas, as formas de resolucdo de conflitos que

conheciam e utilizavam, sendo a Arbitragem uma delas.

Estava prevista inclusive nas Ordenacées Manuelinas e Filipinas,

sendo esta aplicada até a independéncia. Também presente na Constituicao de
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1824, sendo que no periodo de 1831 a 1867, tornou-se obrigatéria para

determinadas matérias, em geral mercantil, sendo voluntaria para as demais.

Com a Republica, cada Estado da Federagéao passou a regular a
matéria, através de seus Codigos de Processo Civil. Posteriormente, a
Arbitragem se fez presente nos Cdédigos de 1939 e 1973, até que em 1996
tornou-se matéria de legislacao especifica, além da Constituicdo Federal de

1988 também apresentar dispositivos sobre o assunto.

Por questbes culturais, apesar de ser prevista na legislacédo, a
pratica da Arbitragem € pouco utilizada, devido a resisténcia por parte de
juristas, da sociedade e, também, do Poder Judiciario. Entretanto, as
exigéncias e transformacgdes oriundas das relacbes comerciais internacionais,
tém feito com que parte das empresas preveja a possibilidade de utilizacao da
Arbitragem na resolugéo de conflitos.

3.1.2 PODER JUDICIARIO E JUizO ARBITRAL

Atualmente, inexistem duvidas de que o Estado seja a forma mais
adequada e satisfatéria de organizacdo humana para a vida em sociedade,
embora esteja longe de alcancar uma idealizacdo definitiva e adequada a
todos.

O Estado se fundamenta nos pilares das normas de direito
estabelecidas que visem assegurar as funcdes, a existéncia e o progresso da

sociedade.

A moderna doutrina da separagao dos poderes ainda permeia a
preferéncia dos sistemas politicos contemporaneos que sao: legislativa,

administrativa e jurisdicional.

Sabido que o Estado cumpre os seus objetivos juridicos, politicos,
econdmicos e sociais por meio de 6rgaos, cuja acao estatal é concretamente

determinada, como também por meio de particulares, aos quais reconhece, em
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determinada medida, uma parcela do seu poder, outorgando-lhes idéntica
eficacia conferida aos seus proprios 6rgaos em relacao as decisées tomadas.

Existe mais de um sistema de resolucdo de conflitos, sendo o
mais utilizado o sistema judicial, onde o Estado se encarrega de instituir 6rgaos
destinados a essa func¢do. Entretanto, ao lado desse sistema, vige outro em
que se permite a uma terceira pessoa, mediante prévia convencdo dos
interessados e observados certas regras, solucione os conflitos, sendo por tudo
idéntica a sentenca judicial. E o denominado sistema arbitral.

Assim, quando se permite as partes interessadas que se valham
do sistema arbitral, ndo esta se transigindo o monopdlio da jurisdigdo, mas
reafirmando o poder concedido aos particulares, permitindo serem investidos
do poder de julgar, colocando-os em pé de igualdade aos 6rgaos estatais, ou
seja, ao Poder Judiciario.

Quando a lei afirma que as partes é licito se valerem da
Arbitragem, ndo diz outra coisa sendo que elas podem escolher quais dos dois

sistemas utilizar.

3.2 CONSIDERAGOES GERAIS

Como explicado anteriormente, no instituto da Arbitragem, as
partes em conflito tém a faculdade de escolher o julgador, sendo comum que
essa opcao recaia em pessoas que possuam conhecimentos técnicos sobre as

matérias em objeto, possibilitando maior confiabilidade as partes.

Muitos ordenamentos juridicos permitem que as partes escolham
livremente as regras do procedimento a serem aplicadas durante o processo
arbitral. Tal possibilidade cria chance de se estabelecer um procedimento mais

célere, informal e flexivel, permitindo maior rapidez na resolugéo do conflito.

Logo, poderemos considerar como algumas vantagens da
Arbitragem:
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a) celeridade — os feitos sdo ageis, ha o abandono de
formalidades, reducao de prazos para se manifestar etc.

b) liberdade de escolha do arbitro — permite uma tranquilidade as
partes e uma neutralidade, assegurando a imparcialidade durante o processo.

Cc) especializacdo dos arbitros — a indicacao recai sobre pessoas
dotadas de conhecimento técnico das questbes que irdo resolver, o que

escaparia da percepcao de um juiz sem experiéncia em tal area.
d) liberdade de escolha da norma a ser aplicada.

e) sigilo — cabe as partes determinarem se o procedimento sera

ou nao publico.

f) informalidade — inexiste um procedimento burocratizado e sem

a rigidez do processo judiciario.
g) os custos da Arbitragem sdo menores.
h) conciliacdo — facilidade na composicao da lide entre as partes.

Cumpre ressaltar, que segundo a Lei de Arbitragem brasileira,
somente se submete ao juizo arbitral, os conflitos que versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis. O que nao fizer parte dessa categoria de direitos
devera as partes recorrer ao Poder Judiciario.

Um exemplo disso € o Direito de Familia e Sucessées, sendo
incompativel com a Arbitragem, por se tratar de direito personalissimo, com

caracteristicas de imprescritibilidade e inalienabilidade.

Ao que diz respeito a possibilidade da Arbitragem trabalhista no
Brasil, ainda encontramos certos obstaculos. Desde o Decreto-Lei n? 1.637 de
1907 que as questdes trabalhistas tiveram a sua pedra fundamental por meio
da Arbitragem.

Inclusive, em 1983, com o Decreto-Lei n® 88.984, criou-se o
Servico de Mediacao e Arbitragem, érgao do Conselho Federal de Relacbes
Trabalhistas, do Ministério do Trabalho. Infelizmente, a pratica da Arbitragem
nos litigios trabalhistas foi desprezada pelos setores sindicais e empresariais.
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Segundo José de Eduardo Faria (1995, p.117), “a efetividade
desses organismos, contudo, esbarrou na incompatibilidade entre sua logica
flexibilizadora com a ldgica disciplinadora da Consolidacdo das Leis do
Trabalho’.

Ha muito tempo que no Brasil, por meio de seu ordenamento
juridico, se busca a solucao de conflitos, através da Arbitragem, um dos mais
antigos e eficazes meios de pacificacdo social, seja para dirimir disputas
internacionais, como para solucionar questdes de direito privado,

especialmente de direito comercial.

A Arbitragem torna-se mais intrigante e instigante ao ser
analisada com questdes como 0 acesso a justica, a crise do Judiciario, o direito

e a globalizagéo.

Quanto a idéia de acesso a justica, nao se restringe apenas o
acesso ao Poder Judiciario. Implica em estabelecer mecanismos que permitam
a efetivacdo dos direitos através de instrumentos adequados, satisfatérios e
rapidos, possibilitando assim a obtencao concreta dos objetivos buscados pela

sociedade, ou seja, a pacificacao social.

Para Capelleti e Garth (1988, p.12):

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitério
que pretende garantir e ndo apenas proclamar os direitos
de todos.

InUmeros fatores podem ser identificados como limitadores ao
acesso a justica, tais como: as desigualdades sbécio-econdmicas entre as
partes; as limitagdes da legitimidade de agir; individuos e coletividade nao se
informam sobre seus direitos e obrigacdes; lentiddo nos processos; dentre

outros fatores que poderiam ser enumerados.

O acesso a justica seria uma busca constante a novas
alternativas para que os diversos problemas acima apontados e outros que

ainda venham a surgir possam ser enfrentados e solucionados. Ndo se reduz
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apenas ao acesso ao Judiciario, muito menos a criacdo de mecanismos

processuais efetivos.

Por isso, a sociedade, devido as suas constantes mudancas e
transformacoes, sempre se depara com novas situacdes, obrigando-a a criar e
adequar, ininterruptamente, as variadas formas de solugdes de conflitos. Com

isso, visa pacificar de maneira efetiva o meio social.

Assim, a Arbitragem nao tem objetivo Unico de se transformar na
Unica resposta para as dificuldades de acesso da populacao a justica ou, ainda,
para certos problemas enfrentados pelo Poder Judiciario. Por suas
caracteristicas, para determinados tipos de conflitos € recomendavel a sua
utilizacdo, sendo a prestacao jurisdicional mais célere e justa, o que nao

ocorreria em certas situagées.

Necessario frisar que o instituto da Arbitragem ndo € um meio de
resolucdo de conflito melhor ou pior que qualquer outra, inclusive quando

comparada aos 6rgaos do Poder Judiciario.

O que se deve buscar é facilitar o acesso da populacao a justica,
de modo a estabelecer uma pacificagdo na sociedade de maneira mais efetiva

e justa.

3.2.1 CONCEITOS

A Arbitragem, como dito anteriormente, € um meio alternativo de
solucao de conflitos, por meio da qual, uma ou mais pessoas, através de uma
convengao privada, recebe poderes para decidir, sem intervencdo estatal,

assumindo essa decisdo a mesma eficicia da sentenga judicial.

Seria uma técnica em que se resolvem extrajudicialmente as
diferencas que surgem nas relacdes entre duas ou mais pessoas, cuja solucéao
se da por meio da intervengao de um terceiro (juizo arbitral).
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Trata-se de um acordo de vontades utilizado pelas partes e estas
preferem ndo se submeter a decisao judicial, visando dirimir seus conflitos de

interesses presentes ou futuros por meio de arbitros.

Percebe-se que a autonomia da vontade tem um papel de
destaque na Arbitragem, estando baseado na manifestacédo livre da vontade
das partes. Exprime-se a idéia de que a vontade delas cria, livremente, o

negaocio juridico e determina o seu conteudo.

Alguns autores afirmam que a autonomia da vontade seria um dos
principios basilares da Arbitragem. Entretanto, essa autonomia nao é absoluta
e sofre restri¢cdes.

Muitos conceitos sdo utilizados para a Arbitragem. Para José
Eduardo Carreira Alvim (2000, p.14), seria a instituicdo pela qual as pessoas
capazes de contratar confiam a arbitros, por elas indicados ou nao, o

julgamento de seus litigios relativos a direitos transigiveis.
Logo, os elementos essenciais da Arbitragem sao:
a) lide entre as partes que verse sobre direitos disponiveis;

b) existéncia de convencdo arbitral (inexiste a Arbitragem
obrigatéria);

c) indicacao de terceiro imparcial e desinteressado que resolvera
a questao;

d) carater vinculante da sentenca arbitral

Assim, para que possamos recorrer ao juizo arbitral, necessaria a
existéncia de um conflito de interesses qualificado por uma pretensao
contestada. E, além da lide, as partes tém de querer que seus conflitos sejam
resolvidos pela Arbitragem. Seria uma expressao da vontade das partes, feita
por escrito, pela qual decidem submeter a Arbitragem os litigios que surgirem,
correspondendo a convencéao de Arbitragem.

O arbitro devera ser a pessoa escolhida para decidir a questao,
observando as normas estabelecidas na convencéao arbitral, podendo as partes
se sujeitar as regras de um érgao arbitral institucional ou delegarem um regular

procedimento.
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Por fim, teremos a sentenca arbitral proferida e expressa em
documento escrito, produzindo, entre as partes, os mesmos efeitos da
sentenca proferida por érgaos do Poder Judiciario, ndo ficando sujeita a
recurso ou a homologagao por esses 6rgaos.

3.2.2 NATUREZA JURIDICA

A doutrina nacional e estrangeira ainda ndo chegou a uma
conclusédo acerca da natureza juridica da Arbitragem. Assim, quatro correntes

se formaram:
12 - natureza puramente contratual;
22 - natureza de verdadeira jurisdicao;

32 - natureza mista: contratual quando instituida e jurisdicional

quando da sentenca;

4% - natureza de equivaléncia jurisdicional, sendo a jurisdicao
pertencente somente ao Estado.

Para a corrente contratualista, a opcao pela utilizagdo do juizo
arbitral seria um acordo, cujo objetivo é a renuncia a jurisdigdo e, portanto, a
acao. As partes dao poderes ao arbitro, ndo é a lei que lhe confere. Assim, o
que se estabelece entre as partes e o arbitro sera um vinculo contratual.

A Arbitragem decorre da vontade das partes e ndo de norma
juridica. A norma juridica apenas regulamenta a Arbitragem para evitar abusos,

visando proteger as partes e lhes dar maior seguranca juridica.

Por essa corrente doutrindria, a natureza juridica da Arbitragem
estaria vinculada a convencao de Arbitragem, ou seja, seria um instrumento
contratual cujas partes se comprometem a submeter determinado conflito aos

cuidados de um arbitro.

Assim, a sentencga arbitral constituiria mera obrigacdo contratual
decorrente da convencao de Arbitragem.
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Os contratualistas argumentam que inexistiria Arbitragem sem a
convencao de Arbitragem. Alegam ainda que os arbitros ndo compdem a
estrutura judiciaria, sendo o epicentro dela o consenso entre as partes. E por
ultimo, alegam que o laudo arbitral ndo teria sua coercibilidade assegurada.

Segundo a segunda corrente, a Arbitragem teria natureza
jurisdicional porque o poder de julgar dos arbitros advém da Lei. Para eles, o
arbitro seria um verdadeiro juiz no exercicio privado da funcao publica, sendo a
convengao de Arbitragem uma ampliacdo da jurisdicdo e o laudo da sentenca,
e a responsabilidade dos arbitros semelhante a dos juizes.

Como os arbitros analisam a controvérsia e aplicam a regra
estabelecida pelas partes no caso concreto, a Arbitragem atinge, portanto, a
finalidade, ou seja, realiza a justica.

Aos defensores desta corrente, a Lei de Arbitragem seguiu essa
idéia, conferindo a decisdo arbitral a terminologia de sentenca arbitral, ndo
apenas laudo. Além disso, conferiu obrigatoriedade e autoridade de coisa
julgada a essa sentenga, independentemente de homologacao judicial, pois
seria a aplicacdo do direito ao caso concreto por um terceiro que, para a lei,
seria um juiz de fato e de direito.

Argumentam, ainda, que o0s arbitros equiparam-se aos
funcionarios publicos quando do exercicio de suas funcbes para efeitos de
legislagdo penal. Portanto, na Arbitragem ocorre o exercicio de jurisdicdo, a
sentenca arbitral ndo é resultado da obrigacdo estabelecida pelas partes na
convengao de Arbitragem, e sim, decorrente da delegacdo da sociedade, pela
via do Estado, da funcéo jurisdicional.

A terceira corrente chamada de mista ou hibrida, segundo seus
defensores, concilia as duas tendéncias anteriores, ou seja, a Arbitragem teria
carater obrigacional, por nascer da vontade das partes, e de natureza publica,

pois regula uma relacéo de direito processual.

O compromisso arbitral seria uma base contratual, dependendo
da vontade das partes e estabelece as diretrizes do juizo arbitral. Ja a sentenca
arbitral produz efeitos decorrentes da Lei, pois ndo faria parte do compromisso,

ou seja, independe da vontade das partes.
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E o arbitro, por exercer uma fungéo de natureza publica ao aplicar
o direito no caso concreto, também desempenharia a mesma responsabilidade

penal que o juiz.

Alguns autores alegam que a propria convencao arbitral agrega
um carater misto, uma vez que possui natureza obrigacional e natureza

jurisdicional, esta ocorre ao derrogar a competéncia dos tribunais estatais.

Os criticos desta corrente afirmam que ela acumula os problemas
das duas anteriores.

Por ultimo, temos a quarta corrente, seus defensores afirmam que
a natureza seria de equivaléncia jurisdicional, se enquadrando com o0s

verdadeiros objetivos da Arbitragem.

Alegam que a Arbitragem nao possui o0 carater acautelatorio e
executivo, pois esta funcdo seria do Estado ao prestar a jurisdicdo. Afirmam,
ainda, que os arbitros, por ndo serem integrantes dos quadros do Poder
Judiciario, ndo estariam investidos do poder publico de jurisdicao, e a funcao
da Arbitragem é de ordem privada e de natureza contratual.

Logo, o mais importante € a vontade das partes, mesmo que a
sentengca nao seja um verdadeiro julgado. A natureza da arbitragem nao se
confunde com a natureza da convencao, pois 0 objetivo principal daquela é a

busca pela pacificacado social.

Vale lembrar que a jurisdicdo faz parte da soberania do Estado,
sendo o instituto da Arbitragem utilizador dessa jurisdicido para o seu

processamento.

3.3 DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

O art. 32 da Lei n? 9.307/96 dispde: as partes interessadas podem
submeter as solugdes de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencao de
arbitragem, assim entendida a clausula compromissdria € o0 compromisso

arbitral.
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Define-se a convencado de arbitragem como um acordo de
vontade estabelecido por partes capazes, em regra por meio escrito,
assumindo o compromisso de que os litigios presentes ou futuros, provenientes
de relacbes contratuais ou extracontratuais, devam ser dirimidos através do

instituto da Arbitragem.

Certos autores a conceituam como a expressao da vontade das
partes interessadas de se submeterem a arbitragem para a solucdo de seus

conflitos, sejam eles virtuais ou reais.

Assim, por meio desses conceitos, sdo extraidas algumas
caracteristicas, entre elas: manifestacado da autonomia da vontade; natureza
contratual; capacidade para contratar; forma escrita; atingir litigios existentes
ou que venham a surgir; os limites do juizo arbitral e as competéncias do

arbitro.

Quanto a primeira caracteristica, ou seja, a manifestacdo da
autonomia da vontade, somente existira a convencao de arbitragem mediante
liberdade de manifestacdo da vontade das partes em relacao a escolha, por
exemplo, do arbitro, da arbitragem e do conteudo da convengao.

Ressalta-se que tanto as pessoas fisicas ou juridicas, sejam elas
privadas ou publicas, podem manifestar a vontade de convencionarem a

instituicdo da arbitragem para dirimirem seus litigios.

Sobre a natureza contratual encontramos aspectos conhecidos da
teoria geral dos contratos, quais sao: bilateralidade, onerosidade,
consensualidade. Alguns autores afirmam que seria natureza contratual mista,
uma vez que implica a aplicacdo dos principios gerais contratuais e
simultaneamente estabelece parametros processuais, estabelecendo atos
necessarios para a resolugao do conflito por meio do arbitro.

No que diz respeito a capacidade para contratar, ha a
necessidade das partes possuirem capacidade legal exigida para celebracao

de contratos e, consequentemente, convencionarem a Arbitragem.

A convencao de arbitragem implica a forma escrita para ser

pactuada, sendo uma maneira estipulada que facilita a prova de sua existéncia,
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bem como o conteudo, impedindo a criacdo de incertezas quanto as partes
celebrantes e o0 objeto do pacto arbitral.

Temos, ainda, que a convencao atinge litigios ja existentes ou
aqueles que possam vir a surgir entre as partes que a celebraram. Ou seja,
tanto os conflitos existentes quanto os futuros e incertos poderéao ser objeto de
discussao pelo juizo arbitral, o que também impede a possibilidade de produzir

efeitos juridicos em relagao a terceiros.

Por fim, temos que a convencao de arbitragem limita a matéria
objeto do conflito as relagdes contratuais e extracontratuais, ou seja, questdes
contratuais e extracontratuais oriundas de direito disponiveis. Além disso, a
convencao delimita a competéncia do arbitro para a resolucdo do mérito do
conflito, ao mesmo tempo em que afasta a competéncia do Poder Judiciario.

A respeito dessa limitacdo da competéncia, ha discussdes de que
geraria um duplo efeito, dito positivo e negativo.

O efeito negativo se caracteriza pelo fato de ser retirada a
competéncia do Poder Judiciario a possibilidade de julgar o mérito do conflito.
Sendo a convencgédo de arbitragem vélida, havera a retirada da competéncia
para resolver o litigio, normalmente atribuida ao Poder Judiciario. Caso alguma
das partes procure a jurisdicdo estatal para a resolucdo de seus conflitos,
existindo uma convencdao de arbitragem vaélida, facultaria ao oponente
apresentar a excecao perante o juizo competente, o que implicaria na extincao
do processo judicial sem a apreciagdo do mérito, devendo ser remetido ao

orgao jurisdicional competente para tal, o que seria o juizo arbitral.

A caracteristica do efeito positivo seria a atribuicao ao arbitro da
competéncia para julgar o mérito do conflito. Além desta atribuicdo, as partes
também reconhecem a obrigacao de resolverem seus conflitos pela via arbitral.
Logo, a celebracdo da convencdo de arbitragem valida importaria na

delimitacao do exercicio da jurisdicao sobre determinado conflito.

Segundo Carmona (1998, p. 73):

[...] a convengédo de arbitragem tem um duplo carater: como acordo
de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios atuais ou
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futuros, obrigando-as, reciprocamente a submissao ao juizo arbitral;
como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a
jurisdicao estatal, submetendo as partes a jurisdicao dos arbitros.

Portanto, pelos efeitos acima mencionados, temos que, por meio
da celebracdo de uma convencao de arbitragem valida, o deslocamento da
jurisdicao ordinariamente exercida pelo Poder Judiciario para o julgado privado,
ou seja, o arbitro.

3.3.1 DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

Atribuimos o nome de clausula compromisséria ao tipo de
clausula que estabelece a competéncia do arbitro quanto ao mérito de litigios
ainda nao surgidos, cuja intencao € subtrair do Estado o poder de resolver os

eventuais e futuros conflitos de uma relacao juridica contratual.

A Lei de Arbitragem define a clausula compromisséria em seu art.
4° como “a convencao de arbitragem através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,

relativamente a tal contrato”.

Para alguns, a equiparacdo da clausula compromisséria ao
compromisso arbitral seria um rompimento com velho preconceito existente no
Direito Brasileiro, de que o descumprimento da clausula compromissoria

ensejaria apenas indenizacao por perdas e danos.

A clausula compromissoéria, ao lado do compromisso arbitral, é
uma das espécies de convencao de arbitragem. A diferenca entre ambas esta
que a clausula é necessariamente previa ao litigio, enquanto a convencao

surge apds o nascimento da lide.

Para Salvatore Satta (1973, p. 775), a clausula compromisséria

seria:
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“aquela mediante a qual as partes estipulam no contrato ou em ato
consecutivo que as controvérsias oriundas do mesmo e ainda as
futuras serdo decididas por intermédio dos arbitros”

Definimos a clausula compromisséria sendo uma convencao
celebrada pelas partes contratantes, na qual se estipula que as divergéncias
futuras entre eles a respeito de negécio juridico deverdao ser resolvidas por
meio da arbitragem.

A caracteristica predominante da clausula compromissoria é a
incerteza de que havera qualquer litigio, pois no momento de sua estipulacédo
em um contrato, as partes ainda nao tém conhecimento de qual sera e se tera

controvérsia.

Pode estar inserida dentro do contrato, como clausula contratual,
bem como estar prevista em instrumento anexo que faga referéncia ao contrato
principal ao qual se vincule. Apesar dessa vinculacdo ao contrato principal, a

clausula compromissoéria € autbnoma.

Conforme o principio da autonomia da clausula compromissoéria,
esta possui regras juridicas préprias, no que diz respeito a sua validade, suas
regras sao distintas do contrato principal. Implica afirmar que eventuais
nulidades presentes no contrato principal ndo atingem automaticamente a
clausula compromissoria, cabendo ao arbitro julgar sobre essa questao de
validade.

Segundo Guerreiro (1993, p. 54-55):

“[...] se se aceita a autonomia de tal estipulacdo, dissociando-se a
convencao arbitral do proprio contrato, os arbitros estardo habilitados
a dirimir pretensdes das partes acerca da nulidade ou anulabilidade
do contrato principal sem que sua competéncia entre em jogo, salvo
hipéteses excepcionais.”

Assim, temos outro principio, chamado de principio da
competéncia-competéncia, em que se assegura ao arbitro a possibilidade da
competéncia para julgar sua prépria competéncia em apreciar o litigio que lhe é
submetido.
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Juntamente ao principio da autonomia, o da competéncia-
competéncia ndo deve ser interpretado como absoluto, assim como ndo deve

ser adotado em todos os casos.

A grande vantagem da clausula compromisséria €& o
estabelecimento da competéncia do arbitro antes da existéncia do préprio
conflito, retirando-a do Poder Judiciario. Diversos conflitos podem vir a surgir
em razao da relacdo juridica existente entre as partes e a presenca da clausula
compromissoria permite que esses conflitos sejam resolvidos pelo arbitro,

respeitando os limites legais da clausula compromissoria.

Ressalta-se que ao redigirem a clausula compromisséria, as
partes devem cooperar, ndo se encarando como potenciais adversarios no
futuro e sim como participes na construcao de negdcio juridico que interessa a
ambos, qual seja, o contrato principal.

Entretanto, se qualquer das partes venha a se opor a celebracao
do compromisso arbitral, facultaria a parte desejosa da instauracdao da
arbitragem fazer uso dos mecanismos legais proprios para a execug¢ao da

clausula compromissoria.

Portanto, se uma das partes vier a recusar em celebrar o
compromisso arbitral apds o surgimento de qualquer litigio, possibilita a outra
parte o direito de obter em juizo a tutela jurisdicional especifica no que diz

respeito aquela obrigacao.

Dentro dos mecanismos legais, teriamos inclusive uma sentenca
constitutiva oriunda do Poder Judiciario, que tem o valor de compromisso
arbitral, permitindo que se instaure o juizo arbitral.

Seria um contrato preliminar, ou seja, uma promessa de celebrar
o contrato definitivo. Essa definicdo de natureza de contrato preliminar nos faz
retornar ao principio da autonomia, em que concluimos que a clausula é
independente do contrato, e a nulidade deste ndo atinge a clausula
compromissoria, devendo ao arbitro julgar sobre a existéncia, validade e
eficacia dela.
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Assim, pela natureza juridica contratual da clausula
compromissoéria, algumas caracteristicas podem ser definidas por meio da

teoria geral dos contratos, tais como:

a) aleatdria — estipula a previsao da solucao de litigios presentes

ou futuros, ndo ha uma definicdo quanto ao numero;

b) formal — deve cumprir alguns requisitos de forma e conteudo

estabelecidos pela ordem juridica, sob pena de nulidade;

c) bilateral ou multilateral — as partes (duas ou mais) se vinculam
a clausula, assumem direito e obrigacdes previstos em lei e no acordo de

vontades;

d) tipica — uma vez que inexiste possibilidade de afastar a
competéncia do Poder Judiciario sem expressa autorizacao legal, e esta se
encontra na Lei de Arbitragem;

€) pura — possui caracteristicas proprias;

f) execugao diferida — executada em momento futuro, € ndo ao

momento da sua celebracao;
g) individual — vincula apenas as partes que a celebram.

A respeito da clausula compromissoria, ainda uma ultima
observacao: necessaria a distingcao entre duas de tal convengao, chamadas de

clausula compromissoria vazia e cheia.

Define-se como vazia a clausula compromisséria, quando a ela
faltam todos os elementos necessarios a instituicdo da Arbitragem. Quanto a
definicdo de clausula compromisséria cheia, esta ocorre quando todos os

elementos necessarios a instauracao do processo arbitral estdo contidos.

3.3.2 DO COMPROMISSO ARBITRAL

Diferentemente da clausula compromisséria, 0 compromisso

arbitral fixa a competéncia do arbitro apds o surgimento do litigio. E um negécio
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juridico de caracteristicas especiais, em que as partes deliberam de modo
irretratavel, destinando a solugcdo de um litigio ja existente a um arbitro

escolhido.

Segundo o art. 92 da Lei de Arbitragem: “o compromisso arbitral é
a convencao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de um

ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial’.

A distincdo existente entre os dois institutos ocorre pela
determinacdo da solucdo do conflito, por meio da Arbitragem, a partir de
disputa existente e nao hipotética. Enquanto que na clausula compromisséria
as partes deliberam a utilizacdo do arbitro em conflitos incertos, sejam eles
incertos e futuros, no compromisso arbitral, ao contrario, o conflito ja existe e

ha busca da solucao por meio da Arbitragem.

Ha o pressuposto de uma controvérsia ja surgida entre as partes,
em que as partes submetem a composicdo da lide a um arbitro por elas
definido.

O compromisso arbitral, assim como a clausula compromissoéria,
possui natureza juridica contratual, também aceito como instrumento juridico

apto para instituir a Arbitragem.

Certos autores afirmam nao ser o compromisso um contrato, pois
nao tem conteddo patrimonial, ja que se refere tdo-somente a um negécio
juridico. Outros Ihe conferem a natureza de “contrato processual’, mas a

doutrina dominante entende possuir natureza contratual.

Dentre as caracteristicas contratuais indicadas anteriormente a
clausula compromisséria, exceto a aleatoriedade e a execucgao diferida sao
aplicadas ao compromisso. Este nao é aleatério, pois se celebra apds o
surgimento do litigio e o objeto é precisamente indicado. Também nao possui
execucao diferida porque sua execugado se da no momento da sua celebracao

com a instituicao da Arbitragem.

Assim, trata-se de um contrato de direito privado, cujo efeito é a
instauracdo de um processo arbitral, no qual encontraremos a

heterocomposicao do conflito de interesses que originou 0 compromisso.
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O uso do compromisso arbitral, ao invés da clausula
compromissoéria, para alguns autores, apresentaria certas vantagens, tais

como:

a) estabelecimento de limites mais precisos para a competéncia

do arbitro, uma vez que o litigio ja existe;

b) permite as partes estabelecerem o0s elementos mais
adequados para a solucado da controvérsia, pois ja conhecem o litigio e seus

entraves,;

c) o prévio conhecimento do litigio permite as partes uma maior
consciéncia quanto a escolha da Arbitragem, tendo uma nocdo sobre a

dimensao do conflito.

Entretanto, encontramos uma dificuldade: sendo instrumento
celebrado posteriormente ao surgimento do litigio, o consenso das partes
torna-se mais arduo do que quando da celebracao da clausula compromissoéria.

Na celebracao da clausula compromissoéria, ha um clima de maior
tranquilidade e consenso, as partes sao amistosas, pois naquele momento
celebram um negdcio juridico que, eventualmente, sofrera diferencas futuras e

incertas, escolhendo a resolugcédo por meio da Arbitragem.

Isso ndo ocorreria com o conflito ja existente, as partes estao
diante de um litigio ja surgido. Agora, elas ndo se véem como parceiras, mas
como adversarias, e a escolha do arbitro recai sobre um evento certo, ao

contrario do que ocorreria com a clausula compromissoéria.

Assim, a formagao do consenso seria mais dificil, uma vez que as
partes estardo analisando as vantagens e desvantagens de cada uma das
escolhas, objetivando conseguir melhores possibilidades de solucao do conflito

a seu favor.

O compromisso arbitral pode ser celebrado em juizo, sendo
chamado de compromisso arbitral judicial, cuja conseqiéncia para o processo
ird variar conforme a demanda que o originou. A segunda espécie seria 0
compromisso extrajudicial, o qual se celebra por escrito, seja por instrumento

publico ou particular, exigindo-se neste a assinatura de duas testemunhas.
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Ainda, podemos encontrar no compromisso arbitral duas espécies
de clausulas: obrigatérias e facultativas. As primeiras sdo enumeradas pelo art.
10 da Lei de Arbitragem, as quais ndo podem faltar sob pena de o ato ser tido
como nulo por vicio; as facultativas sdo encontradas no art. 11 da mesma Lei,

devendo ser incluidas conforme o desejo das partes.

Portanto, devem constar obrigatoriamente do compromisso

arbitral:
a) a qualificacao das partes;
b) indicagcédo do arbitro e sua qualificagdo completa;
c) a matéria que sera objeto da Arbitragem;

d) local onde sera proferida a decisao do arbitro.

3.4 DA SENTENCA ARBITRAL

A Lei de Arbitragem optou por denominacéao diferente ao utilizado
no sistema anterior que vigia no direito brasileiro, no qual se utilizava a
denominacgao laudo arbitral, passando a chamar simplesmente por sentenca
arbitral.

No direito brasileiro, a denominagdo sentenca sempre foi utilizada
como referéncia a um ato jurisdicional, qual seja, o ato final do processo. Em
um conceito mais amplo, teriamos que a sentenca € um ato por meio do qual o

julgador pde termo ao procedimento, decidindo ou ndo o mérito.

Logo, a sentenca arbitral pode ser de mérito ou terminativa. Na
primeira, o arbitro resolve a lide acolhendo em parte ou totalmente a pretensao
dos litigantes.

Quanto a terminativa, o arbitro pde termo ao procedimento arbitral
sem julgar o mérito. Seriam aquelas em que se reconhece a nulidade da
convengao de arbitragem ou, ainda, a falta de arbitrabilidade do objeto da
demanda.
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A competéncia do arbitro encontra-se apenas nos acordos cujas
matérias estejam dentro da convencao de arbitragem e autorizadas por lei. E
segundo a Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral deve ser proferida no prazo
estipulado pelas partes ou, ndo havendo prazo, num periodo de seis meses a
contar da instauracao do procedimento arbitral.

Ressalta-se que o periodo € interrompido quando da substituicao
do arbitro, tanto se estipulado pelas partes ou ndo, salvo se as partes

dispuserem em contrario.

O prazo fixado pela lei como adequado para a solugédo do conflito
tem o objetivo de buscar a celeridade processual, extremamente importante
quando tratamos de um instituto como a Arbitragem, tornando-a atraente
quando comparada ao processo jurisdicional.

E, como regra geral, a sentenca arbitral é irrecorrivel, temos que o
prazo de seis meses seja, a principio, o prazo maximo de duracdo do
procedimento arbitral, salvo se houver estipulagdo em contrario pelas partes.
Cumpre lembrarmos que existe a possibilidade do paragrafo Unico do art. 23 da
Lei de Arbitragem: permissédo de prorrogag¢ao do prazo, exigindo um consenso
entre as partes e os arbitros.

A inobservancia ao prazo geraria ao arbitro a responsabilidade
civil pelos danos que a demora causou as partes. Ainda, segundo a Lei,
expirado o prazo para a entrega da decisao arbitral, a parte interessada podera
notificar o arbitro, concedendo um prazo de dez dias para que decida e
entregue a decisdo. ApOs esse prazo, contados a partir da notificagdo, a
Arbitragem é considerada extinta.

Devera ter a forma escrita, ainda que proferida oralmente em
audiéncia, sendo reduzida a termo. Refere-se a uma formalidade proveniente
do principio da documentacao dos atos processuais, além do que a sentenca
arbitral possui eficacia executiva, assim todo titulo executivo dever ter forma

escrita.

No decorrer do procedimento arbitral, podem surgir questdes
prévias, ou seja, questdes que devem ser analisadas antes da resolu¢dao do
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mérito da causa, chamadas de questdes prejudiciais. Sdo antecedentes l6gicos

e necessarios do julgamento do mérito que podem influir na decisdo do arbitro.

Assim, diante de questdes prejudiciais, o arbitro possui obrigacao
de aprecia-las, sob pena de se tornar impossivel a apreciacdo do meérito.
Apenas as prejudiciais que digam respeito a direitos indisponiveis ndo estardo
sujeitas a sua apreciacdo, devendo o processo arbitral ser suspenso e
retomado apo6s o transito em julgado da decisdo que declarar a existéncia ou
nao do direito indisponivel, pois tais questdes ndo podem ser examinadas pelo
arbitro.

Salienta-se que a Lei de Arbitragem silenciou sobre o assunto,
mas essa suspensao decorre da prépria l6gica da matéria que pode ser levada
ao juizo arbitral, qual seja, direito disponivel, e suspendendo também o prazo
de que dispde o arbitro para proferir a decisao.

A sentenga arbitral possui como elementos essenciais: o relatério,

os fundamentos da deciséo, o dispositivo e, por fim, a data e local.

No relatério, constardo os nomes das partes e um breve resumo
do litigio, trata-se da sintese do processo arbitral, em que o arbitro narra todo o
desenvolvimento do processo. A andlise das questdes de fato e de direito,
inclusive a mencao expressa se os arbitros julgaram por eqliidade, encontra-se
no fundamento da decisdo, onde o arbitro apresenta suas razées de decidir e
0s motivos que o levaram a essa decisdo. Por ultimo, temos o dispositivo, onde
serdo resolvidas as questées submetidas e fixado o prazo para cumprimento

da decisdo, se for o caso.

Ausentes o0s elementos essenciais da sentenca arbitral, nos
termos dos art. 32, inciso lll, da Lei de Arbitragem, a consequiéncia sera a
nulidade do ato decisério. Entendemos que a auséncia do dispositivo ndo torna
nula a decisdo, mas faria com que a sentenca arbitral seja inexistente, com

consequéncias relevantes.

Certos autores incluem mais um elemento essencial a sentenca
arbitral: a clareza. Sendo obscura, contraditéria, omissa e contenha qualquer

erro material ou dlvida, cabera contra a sentenca arbitral embargos de
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declaracdo, em que se pleiteara as providéncias necessarias. O prazo para
decisdo dos embargos declaratérios sera de dez dias.
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4 DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

4.1 CONCEITOS

Para a realizacao do juizo arbitral, faz-se necessaria a celebracao
da convencgéao de arbitragem, pois no Brasil inexiste a arbitragem compulsoria,
somente por meio de vontade das partes.

O ordenamento juridico brasileiro ndo traz um conceito em
relagdo a convengéao arbitral. Devido a essa lacuna, cabem aos doutrinadores,
as demais legislacoes e tratados internacionais conceitua-la, uma que serviram

de inspiracao para a lei brasileira.

Assim, definimos a convencédo de arbitragem como a expressao
da vontade das partes interessadas, cujo interesse primordial é utilizarem a

Arbitragem para a solugcao de seus conflitos, sejam eles futuros ou reais.

Percebe-se que para a celebragdo da convencdo arbitral a
presenca da vontade é requisito essencial. As partes celebram o contrato com
o intuito de solucionarem de forma rapida e justa os seus litigios, ndo havendo
imposigéo por parte do Estado ou de terceiros. O objetivo primordial dessa

celebracgao é unico: a resolucao pacifica da lide.

A Lei de Arbitragem Voluntaria portuguesa afirma que:

“a convencao de arbitragem pode ter por objecto um litigio actual,
ainda que se encontre afecto a tribunal judicial (compromisso
arbitral) ou litigios eventuais emergentes de uma determinada
relagdo  juridica contratual ou  extracontratual (clausula
compromissoéria)”

Ainda temos o art. 12 da Convencao Interamericana sobre

Arbitragem Comercial Internacional (Convencao do Panama de 1975):

“E véalido o acordo das partes em virtude do qual se obrigam a
submeter a decisdo arbitral as divergéncias que possam surgir ou
que hajam surgido entre elas com relagdo a um negécio de natureza
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contratual. O respectivo acordo constara de documento assinado
pelas partes, ou de troca de cartas, telegramas ou comunicacdes por
telex”.

Portanto, ha unanimidade ao afirmar que a convengdo de
arbitragem é um acordo celebrado pelas partes, no qual decidem submeter a
arbitragem todos ou alguns dos litigios surgidos ou que venham a surgir entre
elas com respeito a uma determinada relacdo juridica, seja contratual ou

extracontratual.

E um acordo bilateral ou multilateral de vontades, com objetivo de
produzir um efeito juridico, tornando os juizes e tribunais incompetentes para a
resolucao das questdes litigiosas (0 chamado efeito negativo) e estabelece que
o conflito sera resolvido pela Arbitragem (efeito positivo).

Assim, a convencao de arbitragem possui duplo carater: vincula
as partes no que se refere aos litigios futuros ou atuais, por meio do acordo de
vontades, submetendo-as ao juizo arbitral; e afasta a competéncia do Poder

Judiciario, sendo irrelevante estar ou ndo instaurado o juizo arbitral.

4.2 FORMALIDADES

A lei brasileira instituiu que, as partes interessadas para
submeterem seus litigios ao juizo arbitral, devem realizar a convencao de
arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria € 0 compromisso

arbitral.

Quanto a forma, diversos Acordos Internacionais exigem a
utilizacdo da forma escrita para a convencao de arbitragem. Assim, ha a
presuncao da existéncia de um documento escrito, facilitando a comprovacao

da existéncia e do conteudo.

Tal exigéncia decorre pela importancia da convencao de
arbitragem, pois € por meio dela que o arbitro se torna competente para a
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resolucéo do litigio, sendo uma prova cabal da manifestacdo de vontade das
partes, afastando a competéncia da jurisdi¢cdo estatal.

4.3 DA EXTINGAO DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

A principio se extingue no mesmo momento da relagao juridica

que a originou, nao ha sujeicao a qualquer tipo de prazo.

Independentemente da existéncia de um compromisso arbitral
extinglira a clausula compromissoria, pois surgindo novos conflitos ao longo do

contrato, realizar-se-a a Arbitragem.

Como causas de extingao da clausula arbitral aparecem o distrato
bilateral e a renuncia expressa ou tacita. Outras causas seriam a morte, a
recusa ou a impossibilidade dos arbitros, desde que as partes declarem nao

aceitar a substituigao.

4.4 DA EXTINGAO DO COMPROMISSO ARBITRAL

A extingdo do compromisso arbitral tem alguns casos previstos no
art. 12 da Lei 9.307/96. Em caso de extingdo do compromisso arbitral,
consequentemente teremos a extingao da Arbitragem ou o impedimento de sua
instituicao.

Os incisos primeiro e segundo do artigo acima citado dispdéem os
casos em que as partes, expressamente, declaram néo aceitar a substituicdo
do arbitro. A escolha do arbitro é fator determinante para a instituicao do juizo
arbitral, portanto, ndo podendo mais ser utilizado o arbitro, inutilizara a

Arbitragem.

Outra hip6tese é encontrada no inciso terceiro: caso expire o
prazo para a apresentacdo da sentencga arbitral, podera a parte interessada
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notificar o arbitro, concedendo-lhe um prazo de dez dias para a apresentacao.
Permanecendo inerte, poderd ser considerada extinta a Arbitragem, ficando

sem nenhum valor a sentenca arbitral posteriormente prolatada.

Ha ainda outros casos de extingdo, tais como de distrato, de
impossibilidade ou perecimento do objeto, demais casos de extincdo do
contrato etc. Essas hipdteses de extingdo diferem dos casos de nulidade, ja
que na extincdo ha a presuncao de um compromisso valido que pode motivo

superveniente leva ao seu fim.

4.5 DOS PRINCIPIOS APLICAVEIS

Ao estudarmos o instituto da Arbitragem, ha a necessidade de
analisarmos os principios gerais do direito que devem ser aplicados quando da
sua utilizacdo. Devemos lembrar que paralelamente a esses principios também
coexistem outros principios especificos adotados por nossa Constituicdo, como
por exemplo, o da inafastabilidade da jurisdicdo, do devido processo legal,
entre outros garantidos no art. 5% que trata dos direitos e garantias
fundamentais do cidadao.

Assim, acerca dos entendimentos a respeito de principios, temos

0 que ensina o professor Bandeira de Mello (2004, p.47):

"Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia,
exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe d& sentido
harménico. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatengdo ao principio implica
ofensa n&o apenas a um especifico mandamento obrigatorio,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subverséo de seus valores fundamentais, contumacia
irremissivel a seu arcabougo légico e corrosao de sua estrutura
mestra"
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Portanto, ap6s essa breve analise da necessidade de estudarmos
os principios gerais do direito, aliados ao estudo na natureza juridica da
Arbitragem, visto em capitulo anterior, passamos a ver esses principios

aplicados a luz da Lei de Arbitragem.

4.5.1 DA AUTONOMIA DA VONTADE

Dentre todos os principios gerais aplicados no instituto da
Arbitragem, o da autonomia da vontade pode ser considerado o mais
importante, uma vez que depende dele para ocorrer a solugao do conflito pelo
juizo arbitral.

Todas as consequéncias e vantagens, outrora estudadas,
decorrem desse principio. A instituicdo do juizo arbitral depende apenas da
vontade das partes em, caso desejarem, buscar o socorro a esse instituto, pois

sabemos que esse s6 pode ser instituido quando elas estabelecerem.

Logo, ndo ha a instituicdo do juizo arbitral em decorréncia de lei,
somente mediante a vontade das partes em pactuarem para que isso ocorra, 0

que ocorre por meio do compromisso arbitral ou da clausula compromissoéria.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro possibilitou as partes
essa autonomia da vontade, em que poderdo se valer da Arbitragem quando

houver uma real necessidade e caso queiram utilizar esse procedimento.

Por autonomia da vontade entendemos a possibilidade que um
agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, permitindo que se
determine o conteudo, a forma e seus efeitos. Logo, quando as partes desejam
instituir o juizo arbitral, abrindo mao da jurisdicao estatal, estabelecem um
negécio juridico, conseqlentemente, decidem a respeito da matéria que sera
discutida e decidida pelo arbitro, bem como definem prazos, a forma do
procedimento e escolhem o arbitro, desde que respeitem o que disciplina a
legislacao.
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4.5.2 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Este principio vem consagrado por meio de dois dispositivos
constitucionais, quais sejam, os incisos LIV e LV do art. 5%, respectivamente:
‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” e “aos litigantes, em processo judicial administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e

recursos a ela inerentes”.

A igualdade deve ser mantida pelo arbitro durante o processo
arbitral, tornando a relacao juridica efetiva e concreta, resultando frutifera e
justa. Assim, o devido processo legal deve estar presente durante o desenrolar

do processo arbitral, assim como ocorre no processo judicial.

4.5.3 DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

Presente nas Ultimas constituicdes, inclusive na de 1988, o
principio da inafastabilidade da jurisdicéo foi inserida como atribuicdo ao Poder
Judiciario de controlar a legalidade dos atos dos demais Poderes em defesa
dos direitos individuais, pondo fim a arbitrariedade dos processos

administrativos e inquéritos policiais.

De modo algum possuem finalidade de limitar as pessoas as
buscar meios alternativos ao Judiciario para resolverem seus conflitos e
realizarem a justica. Essa proibicdo afrontaria a dignidade humana e a
liberdade do individuo, pois as partes podem renunciar ou nao a jurisdicao.

Seguindo o ensinamento de Celso Ribeiro (1996, p.198):

“Isto significa que lei alguma poderd auto-excluir-se da
apreciagdo do  Poder Judiciario quanto a sua
constitucionalidade, nem podera dizer que ela seja ininvocavel
pelos interessados perante o Poder Judiciario para resolucao
das controvérsias que surjam da sua aplicagao”.
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Norma alguma podera proibir as partes de buscarem socorro ao
Judiciario, portanto, a arbitragem obrigatoria € ilegal e proibida, uma vez que

violaria uma das mais importantes garantias constitucionais.

O cidadao pode invocar a jurisdicao estatal para a resolucao de
seus litigios, mas nao pode existir proibicdo da utilizacdo de outros

mecanismos de composicao dos conflitos.

4.5.4 DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Este principio € essencial para verificarmos a existéncia do
chamado “moédulo processual” que consiste em um procedimento realizado em

contraditério.

O contraditério € garantido constitucionalmente no art. 5°, inciso
LV, sendo um dos temas mais estudados pelos modernos processualistas. Por
contraditério devemos entender como a necessidade de possibilitar o
conhecimento da existéncia da acao e de todos os atos processuais, assim
como a oportunidade de reagirem aos atos desfavoraveis.

Juridicamente é a oportunidade dada as partes de tomarem
conhecimento dos atos processuais e termos do processo para que se

manifestem acerca deles.

Alguns autores dizem que o contraditério é formado pelo binbmio
informacédo + possibilidade de manifestacdo. As partes sdo colaboradoras, pois

agem no processo visando o seu préprio interesse.

E pela sua natureza constitucional, deve ser observada
substancialmente, ndo somente formal, sendo consideradas inconstitucionais

qualquer ato que nao o respeite.

Logo, o arbitro ao decidir deve considerar as versdes das partes,
suas pretensdes, dar oportunidade de manifestacdo quanto a analise das

provas e documentos apresentados.
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Pela ampla defesa, entende-se ser a possibilidade de as partes
utilizarem todas as defesas previstas na legislacdo. E a irrecorribilidade da

sentenca arbitral ndo viola esse principio constitucional.

4.5.5 DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Por fim, cabe salientar que as partes, caso desejem, podem
estabelecer recursos para a sentenca arbitral, e como a sentenca arbitral
possui carater executério, podera discutir a nulidade do procedimento arbitral
num futuro embargos ou por meio de uma acao de nulidade.

O duplo grau de jurisdicdo nao é principio absoluto, nem ao
menos vem expresso na Constituicdo, por isso que para alguns autores nao

chega nem ser a considerado um principio.

Consideramos a Arbitragem um instituto de natureza contratual
em que as partes livremente e de comum acordo escolhem o juizo arbitral para

atingirem a justica, ndo podendo romper o que foi pactuado.

Assim, inexiste vedacao ao acesso a justica. A recorribilidade da
sentenca arbitral teria eficacia nos casos expressos na Lei, em acao prépria ou
por meio dos embargos a execucao, quando da execuc¢ao forcada.
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5 A CLAUSULA COMPROMISSORIA NA PRATICA
CONTRATUAL

5.1 DO CONTRATO: CONCEITO

O contrato € uma espécie de negodcio juridico, podendo ser
bilateral ou multilateral, e depende da vontade das partes para a sua formacao,
pois a esséncia do negdcio juridico é a auto-regulamentacdo dos interesses

entre as partes.

Trata-se da manifestacdo de vontade com a intencdo de gerar
efeitos juridicos. A esséncia é o acordo entre as partes para a conducéo da
obrigacdo, combinando seus interesses, sua constituicdo, modificacdo ou

extingao.

Sendo um negécio juridico torna-se um fato criador de direito,
uma vez que as partes contratantes estabelecem obrigacbes e direitos entre
eles, mas também podendo atingir terceiros, impondo deveres e conferindo

direitos a pessoa que nao participou da produgao do negécio juridico.

Nada mais seria que um acordo de duas ou mais vontades,
devendo estar em conformidade ao ordenamento juridico, cuja finalidade é

estipular regras entre os interesses das partes.

Para alguns, representaria o centro da vida dos negécios, e sendo
um negocio juridico, deve observar os requisitos do art. 104 do Codigo Civil
para ser valido. Assim, para a sua validade devem estar presentes: agente
capaz, objeto licito possivel, determinado ou indeterminavel, e forma prescrita

ou nao defesa em lei.

Aliados aos requisitos acima, também serdo precisos 0s
chamados requisitos subjetivos: (a) existéncia de duas ou mais pessoas, (b)
capacidade genérica das partes contratantes, (c) aptiddo especifica para

contratar, (d) consentimento das partes.
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5.2 DA INTERPRETAGAO DO CONTRATO

Assim como todo neg6cio juridico, o contrato decorre da
manifestacdo de vontade das partes, com finalidade de realizar certo objeto,
criando direitos e obrigacdes juridicas entre elas, tudo em conformidade com o

ordenamento juridico.

Ha, portanto, uma semelhancga entre contrato e lei: ambos criam
uma situacao juridica nova, além de decorrerem de atos de vontade, o que faz
com que surja a necessidade de interpreta-los, e sofrem o contrato sofre os

mesmos percalgcos de interpretagao.

Logo, com o contrato ndo seria diferente. Existe a necessidade de
interpreta-lo como garantia de conter clausula duvidosa ou qualquer ponto

obscuro ou controvertido.

Entretanto, para a interpretagdo de um contrato, sendo para
muitos uma tarefa considerada dificil, requer sabedoria e prudéncia, devendo o
intérprete se guiar pelo sentimento juridico, fato que o impedira de prestar
interpretacdes alheias a ordem juridica.

Do mesmo modo que é utilizada a manifestacédo da vontade para
interpretar a lei, também sera utilizada na interpretacdo dos contratos.
Diferentemente do negdcio juridico, nos contratos encontramos duas vontades

confrontantes, por isso deve haver um maior cuidado para a interpretagao.

A melhor interpretacdo € aquela pelas quais as partes
executavam o contrato anteriormente, em comum acordo, uma vez que a
observancia do ato negocial € uma das melhores formas de demonstrar a
interpretacdo auténtica da vontade das partes, desfazendo qualquer duvida
levantada por elas.

O contrato deve ser interpretado na fixacdo de seu conteudo, na
compreensao e extensao, e na elaboracdo de vontade. Dessa nocao, surgiu a
posicao subijetivista que defende que a interpretacao recai sobre o sentido da
efetiva vontade do declarante, podendo e devendo ser investigada por meio de

todos os elementos que possam auxiliar o intérprete.
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Para os obijetivistas, deve-se atentar aos elementos externos do
contrato, procurando o sentido da palavra e 0 que nao estiver no contrato nao

esta no mundo juridico.

A interpretagdo de um contrato deve considerar a emissdo da
vontade propriamente dita e o reflexo que gera para o outro contratante. Deve
o contrato ser considerado como um todo, considerar os efeitos que decorrem

em relacao a todos os contratantes.

Vale ressaltar que, havendo clausula contendo um caso expresso
para esclarecer uma obrigacdo, o0 mesmo nao deve ser considerado com efeito

restritivo.

Portanto, sendo a clausula compromisséria considerada de
natureza contratual, deve ela também haver um cuidado na sua interpretagao,

para que evitemos cometer injusticas e prejuizos as partes.

53 EFEITOS DO CONTRATO EM RELAGAO AOS
CONTRATANTES

O principal efeito é criar obrigacdes, estabelecendo um vinculo
juridico entre as partes contratantes, sendo uma verdadeira fonte de
obrigac6es. Possui, ainda, forca vinculante, ou seja, ha uma vinculacao as

partes quanto a declaracao de vontade, estipulada direta ou indiretamente.

Ha a criacdo de uma forca de lei entre as partes, fazendo com
que fiquem vinculadas ao que acordaram, como se essa obrigacdo adviesse de

uma norma juridica.

Assim, cada contratante fica preso ao contrato, sob pena de
responder pelas perdas ou danos que vier a causar, bem como sujeito a

executa-lo.

Deve, ainda, ser executado para aqueles que o estipularam como

se fosse lei. E o contrato somente podera ser desfeito em comum acordo,
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exceto se presente clausula que permita a exoneracdo da parte ou a
modificacao por ela.

Por altimo, o juiz fica adstrito ao ato negocial, pois se equipara a
lei. Mas deve interpretar de forma sabia e prudente, esclarecendo os pontos
obscuros, como se estivesse diante de um dispositivo legal.

5.4 DA EXTINGAO DO CONTRATO

Sendo um negdcio juridico, o contrato também cumpre seu
ciclo existencial. Por nascer do mutuo consentimento, sofre as dificuldades
durante o seu transcurso e termina simplesmente com o adimplemento da

prestacao.

Assim, a execugdo é o modo normal de extin¢gdo do contrato,
nao havendo relacdo quanto a forma e aos efeitos, pois se cumprido, extinguir-

se-ao todos os direitos e obrigacdes anteriormente acordados.

Outra forma de extincdo do contrato seria pelo aspecto do
desfazimento. Independentemente da vontade das partes, existem meios de
desatar o vinculo contratual, sendo desfeito e deixando de tomar parte ativa no

mundo juridico.

Por esse aspecto, encontramos todos os institutos que pdéem

a termo um contrato: extingao, resolugéo, resilicio e revogacao.

5.5 CLAUSULA COMPROMISSORIA COMO NEGOCIO JURIDICO

Negdcio juridico e contrato normalmente sao confundidos, mas ha
algumas diferencas entre ambos: o primeiro nem sempre se reveste de escopo

econdmico e se destina sempre a criar, modificar e extinguir direitos.
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Pelo negdcio juridico, todos os efeitos atingidos pela convencao
privada ndo sdo previstos pelo ordenamento, mas pretendidos e construidos

pelas partes conforme acordarem.

O mesmo ocorre com a clausula compromisséria: esta € um
negécio juridico de carater dispositivo (dispde direitos e deveres) e constitutivo

(forma uma nova realidade juridica entre as partes).

Para Ponte de Miranda (1954, p. 92), o negdcio juridico é “o ato
humano consistente na manifestacdo de vontade, ou manifestacbes de
vontade, como causa de suporte fatico de regra juridica, ou de regras juridicas,
que lhe déem eficacia juridica”.

Seria equivocado e errdbneo conceituar ou qualificar o negécio
juridico apenas pelo traco dos efeitos pretendidos pela parte. Seria a vontade
integrante da previsdo legal, sendo os efeitos desencadeados conforme a
foram definidos.

Como ndo s6 a lei produz norma, logo constatamos o carater
normativo do negécio juridico. Para tanto, temos a contribuicdo doutrinaria de
Hans Kelsen, cuja estrutura da hierarquia de normas inspira toda a legislacao
ao colocar a Constituicao como Norma Fundamental.

Segundo Kelsen (1994, p. 136):

“Uma norma juridica é valida se tiver sido criada de maneira
particular, ou seja, segundo regras determinadas e de acordo
com um método especifico. O Unico direito vélido € o direito
positivo, o que foi posto. Sua positividade reside no fato de que
provém necessariamente de um ato criador e é assim
independente da moral e de todo o sistema normativo
analogo”.

Assim, as leis teriam o fundamento de regular a criacdo dos
negécios juridicos, pois o direito tem essa peculiaridade, qual seja, de regular a
sua propria criacao e aplicacao. A Constituicdo regula a legislagéo e esta, por

sua vez, os atos criadores de normas juridicas particulares.

Conclui-se, portanto, que o negdcio juridico é formado por normas
juridicas estabelecidas pelos cidadaos, as quais os vinculam, cujo objetivo é
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regular seus interesses privados, seja por meio de contratos ou por negocios

juridicos em geral.

5.5.1 AUTONOMIA NEGOCIAL E A CLAUSULA
COMPROMISSORIA

A clausula compromisséria possui origem em ato de vontade e
liberdade. Trata-se de uma opcéo e decisdo tomada livremente pelas partes,
postos em situacao isonémica, emanada da autonomia de negociar, inerente a

cada pessoa humana.

Por autonomia, criamos um conceito ou uma idéia de liberdade. A
autonomia negocial é fundamentada por um conjunto de faculdades

contratuais, e quanto maior for esse conjunto, maior sera essa autonomia.

A autonomia negocial também esta vinculada as liberdades que
dizem respeito ao estabelecimento dos pactos. Refere-se a uma série de
liberdades que se manifestam de diversas formas, inclusive a liberdade de

concluir ou ndo o negécio.

Teriamos, portanto, a liberdade de escolha do tipo contratual, a de
determinar o contetdo do contrato ou de determinar as clausulas, a de concluir
contratos atipicos ou inominados, ou seja, aqueles que nao estejam previstos

na legislacao.

A autonomia se faz presente tanto em contratos quanto nos
negécios juridicos, configurando como uma esfera de regulacédo dos interesses
particulares. O contrato € uma convencao de normas privadas, enquanto que o
negécio juridico € genérico, nos quais os particulares tém a liberdade de
desejar os efeitos especificos conforme suas necessidades e interesses.

Portanto, a autonomia negocial possui forma especial de
expressdao por meio da categoria do negoécio juridico. Por meio dele é
instrumentalizada a autonomia, sendo manifestada no campo dos operadores

juridicos.
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5.5.2 CARATER NEGOCIAL DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

Estando presente em um contrato, contida materialmente em um,
nao pode criar um vinculo de acessoriedade. Clausula e contrato sdo negdcios
juridicos que emanam da manifestacao de vontade. Enquanto que o contrato
possui fundo patrimonial, a clausula determina subtrair determinada

controvérsia da competéncia da jurisdicao estatal.

A clausula compromissoéria €, na realidade, um neg6cio juridico
auténtico e autdbnomo, sendo denominada clausula apenas no nome e na

aparéncia.

O objeto da clausula compromissoria é sempre especifico, qual
seja, uma controvérsia surgida acerca da interpretacao e execucao do contrato
na qual se insere. Por isso, difere do contrato, uma vez que este assume 0s

mais diversos objetos, segundo os interesses especificos dos contratantes.

Portanto, tudo que se estudou e explicou em relacdo a autonomia
negocial e ao negdcio juridico se aplica a clausula compromisséria, como, por

exemplo, a forca normativa e vinculante do negdcio juridico.

Afirmamos, assim, que a clausula compromisséria é um negdcio
juridico, manifestando vontade das partes em produzir efeitos imediatos em
relacdo ao processo estatal e em relacdo ao processo arbitral, uma vez que a
clausula atribui jurisdicdo aos arbitros.

5,53 CONTEUDO E EFEITOS DA  CLAUSULAA
COMPROMISSORIA

Desde logo afirmamos se tratar de um regime de confianca
reciproca de que, quando surgir algum fato controverso, as partes se

comprometem a encaminharem a lide ao processo arbitral.
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Essa confianca permeia o proprio processo de arbitragem,
dinamizando os efeitos do proprio procedimento, uma vez que a confianca esta

no nucleo da boa-fé objetiva.

Como a Arbitragem consiste em um processo para a resolucao de
controvérsias, constata-se a presenca de valores éticos na formacao de seu

conteudo, por isso requer a boa-fé de todos os interessados.

O liame da confianca vincula todos os protagonistas que
envolvem o processo arbitral, outorgando também a legitimacdo do processo
arbitral.

Assim, a confianca é condicado para a Arbitragem, pois a clausula
compromissoria vincula todos os sujeitos do procedimento arbitral em torno da
pacificagcdo da controvérsia, pois se inexistisse a confiangca, ndo se cogitaria
pretender solucionar o conflito por meio diverso a jurisdi¢cao estatal.

Segundo Eduardo da Silva (2003, p. 156), “as instituicdes arbitrais
se sustentam na confianca que as partes |hes outorgam. Ausente ou
enfraquecido este liame, todo o processo esta comprometido”.

Sendo o instituto da Arbitragem fundamentado num pacto de
confianga, o préprio sistema juridico brasileiro traz sancdées em relagdo as

condutas que venham a romper este pacto.

A Arbitragem é protegida por sancées de ordem legal, tais como
as normas acerca do erro e da ignorancia (arts. 138 a 144 do Cédigo Civil) ou
do dolo (arts. 147 a 150 do Cdédigo Civil), entre outras. Logo, além das
garantias processuais do principio do contraditério (art. 59, inciso LV da
Constituicao), ha a protecao inerente aos negécios juridicos.

As sancoes de carater nao-legal sao aquelas de cunho comercial
e nado-estatais, tais como medida de retorsédo, cessacao de crédito, quebra e
perda de reputagdo entre os demais negociantes, bem como criagdo de
entraves e maiores exigéncias para negociacoes futuras, consideradas

tipicamente comerciais e naturais aos que rompem a confianga.

Quanto aos efeitos, se a clausula compromissoria € um negdcio

juridico, a nocao de confianga também se faz presente, e a sua quebra produz
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dois efeitos basicos: o dispositivo da jurisdicao estatal e o constitutivo de uma

nova esfera para solucionar a controvérsia.

Pelo primeiro efeito, os tribunais estatais tornam-se
incompetentes para a apreciacao dos litigios que se apresentam em relacao ao
contrato ao qual a clausula esta inserida. Ha uma incompeténcia do Poder
Judiciario das controvérsias advindas naquele contrato. O fundamento para tal
efeito encontra-se na autonomia negocial e na garantia ao acesso a justica,

ambos constitucionalmente consagrados.

Se os tribunais estatais foram considerados incompetentes em um
primeiro momento, ha a necessidade de se compor uma nova esfera de
apreciacao do litigio. Ocorrera a constituicao de uma nova relacao e, portanto,
de uma vinculacdo das partes a Arbitragem, uma vez firmada a clausula

compromissoria.

Essa vinculacdo e obrigacdo advém do valor ético, ou seja, da

pretensdo de vincular-se e de ter feito crer que existia tal vinculo.
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6 DA ANALISE DO CASO

6.1 RESUMO DO CASO

O caso em questdao refere-se ao ajuizamento de acdo
condenatoria proposta por Superquip Servicos e Equipamentos Técnicos Ltda
em face de Daniel Measurement and Control Inc. perante a 182 Vara Civel da

Comarca do Rio de Janeiro/RJ.

As duas empresas mantiveram um duradouro relacionamento
comercial, em que a Superquip figurou como representante comercial da Daniel
de 1981 a 2002, sendo celebrado diversos contratos e prorrogacdes ao longo

do tempo.

De 1981 a 1998, foram realizados diversos contratos entre as
duas empresas, todos sendo prorrogados e adequados conforme a realidade

da época.

Em apenas um deles se estipulou uma clausula compromissoria.
Tal contrato se iniciou em 01.04.1998 com termo final prefixado em 31.03.2000,

com possibilidade de prorrogacgao.

Cumpre ressaltar que decorrido o prazo, as partes prosseguiram o
relacionamento comercial, consolidando a prorrogacao do ajuste anterior por
meio de uma procuracao outorgada pela Daniel a Superquip para que esta a

representasse, inclusive judicialmente.

A Superquip, em outubro de 2000, foi adquirida pela empresa
Emerson Electric Group, representada no Brasil pela Fisher-Rosemount do
Brasil Ltda. e por razbes estratégicas e comerciais, em fevereiro de 2001, a
Superquip decidiu romper unilateralmente o contrato de representacao

anteriormente firmado.

Alegou a empresa quebra de contrato por parte da Daniel, motivo

pelo qual decidiu ingressar em juizo e pedir indenizacao pela rescisao do
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contrato de representagdo comercial e condenacdo ao pagamento de

comissoes.

Houve contestacao por parte da empresa Daniel, fundamentando
a existéncia de convengao de arbitragem, o que inviabiliza o conhecimento da
matéria deduzida pela jurisdicdo estatal. Sustentou, em matéria de mérito, que
a rescisao foi unilateral e por ato da propria Superquip, ndo sendo devida

nenhuma quantia, postulando, portanto, a improcedéncia da demanda.

Assim, o juizo de direito da 182 Vara Civel da Comarca do Rio de
Janeiro proferiu sentenga terminativa acolhendo a preliminar e determinando a
extincdo do processo sem resolucdo do mérito, por existir a clausula

compromissoria, o que impede o Poder Judiciario de apreciar a matéria.

6.2 DAS ALEGA(}()ES DA EMPRESA SUPERQUIP SERVICOS E
EQUIPAMENTOS TECNICOS LTDA

A Superquip Servicos e Equipamentos Técnicos Ltda ajuizou a
demanda em questéo pleiteando a condenacdo da outra empresa, chamada
simplesmente de Daniel.

Em sua sintese inicial, a empresa requer a indenizacao prevista
no art. 27 da Lei 4.886/65, o que corresponderia a 1/12 do total de retribuicdo
auferia no periodo em que atuou como representante comercial, ou seja, de
1981 a 2002; pede também a diferenca de comissdo sobre as vendas
realizadas a Petrobras; por ultimo, pleiteia comissdo sobre as vendas
realizadas em territério nacional pela Daniel ou seus representantes, no

percentual originariamente contratado.

Também alegou durante o processo em primeira instancia que,
entre as partes foram celebrados diversos contratos ao longo do tempo, mas
somente um deles se estipulou a clausula compromisséria, qual seja, aquele

avencado em 1998.
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Como esse contrato teve encerramento em 31.03.2000, alega,
ainda, que apos esse periodo, a Daniel outorgou procuragéo, implicando a
celebracdo de um novo contrato por prazo indeterminado e sem a presenca de

clausula compromissoria, pois hdo constava na procuracao nada a respeito.

Sendo assim, sustentou que a clausula compromissoria perdeu

seu efeito, razédo pela qual ndo poderia ser acolhida a preliminar.

6.3 DAS ALEGACOES DA EMPRESA DANIEL MEASUREMENT
AND CONTROL INC.

A Daniel Measurement and Control Inc. suscitou em sua defesa
processual a existéncia de convencdo de arbitragem, por isso postulou a
extincao do processo sem resolucao do mérito.

Segundo a empresa, estando presente no contrato a clausula
compromissoria, a jurisdicdo estatal seria incompetente para apreciar a matéria

deduzida, por isso a alegacéo preliminar.

Fundamenta-se na existéncia da referida clausula, amplamente
estudada anteriormente, e por nossos conhecimentos, sabemos que a sua
presenca nos leva a socorrer ao juizo arbitral, pois esta € a sua finalidade.

No mérito, alegou essa empresa que a rescisdao contratual se deu
por conta da Superquip, postulando pela improcedéncia da acdo. Por ora, essa
questao de mérito ndo se faz necessaria a apreciagao.

6.4 DA EXISTENCIA DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

O contrato firmado em 01.04.1998 e com termo final em
31.03.2000 fora o unico dos pactuados entre as partes com a existéncia da

clausula compromissoria.
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Assim, 0 magistrado encerrou 0 processo alegando nao ser de
competéncia da jurisdicao estatal a apreciacdo da matéria deduzida, uma vez
que ha a existéncia de clausula compromissoéria impondo a busca da solucao
do litigio por meio do juizo arbitral.

De fato, a presenca da aludida clausula impede que a jurisdicao
estatal venha a conhecer da matéria e decidir sobre ela, conforme explicitado

nos capitulos anteriores.

Sabemos que a clausula compromisséria refere-se a busca da
solucdo de litigios futuros ou eventuais, ou seja, as partes, ao inserirem tal
clausula, se comprometem que surgindo divergéncias ou conflitos ao decorrer
do contrato, ndo poderdo socorrer ao Poder Judiciario, mas sim ao juizo
arbitral.

Todos tém a ciéncia de que a arbitragem s6 podera ser utilizada
por convengcdo das partes, sendo a clausula compromisséria uma das
espécies. A lei brasileira foi bem clara ao estabelecer as duas espécies de
convengdo de arbitragem possiveis em nosso ordenamento: a clausula

compromissoria e o compromisso arbitral.

A diferenca entre as duas espécies foi explicada em capitulos
anteriores, mas é oportuno lembrarmos: enquanto a clausula compromisséria
diz respeito a litigios futuros e eventuais, sendo inserida quando da realizagao
do contrato, o compromisso arbitral determina a competéncia do arbitro apés o

surgimento do conflito.

Portanto, a clausula compromisséria é a convencao de arbitragem
celebrada com o objetivo de estabelecer que, na eventualidade se surgirem
litigios entre as partes, tais conflitos se resolverao pela via arbitral.

Apresentamos apenas uma definicdo do se que seria a clausula
compromissoéria. O que se disse foi que, por meio dela, o negdcio juridico
avencado pelas partes estabelecem o uso da Arbitragem como meio de
resolucao de conflitos futuros e incertos, mas sem esquecer de reexaminarmos

a autonomia da clausula compromissoéria.
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6.4.1 DA AUTONOMIA DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

A autonomia vem confirmada pelo art. 8% da Lei de Arbitragem
que dispde o seguinte: “a clausula compromisséria é autbnoma em relacédo ao
contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste nao implica,

necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoria”.

Por essa definicao, temos que a clausula compromisséria nao se
vincula ao contrato. As partes ao celebrarem um contrato com a presenca
desta clausula possuem a intencdo de submeterem os conflitos futuros a

arbitragem.

Outro motivo seria que a causa do contrato principal é diversa da
causa da clausula compromissoéria, pois nesta esta se celebrando um negdcio
cuja funcao € atribuir aos arbitros a apreciacdo de litigios e subtrair do Poder
Judiciario tal competéncia.

Trata-se, portanto, de uma caracteristica acessoéria, pois ela
decorre de um contrato principal e seu objeto e estabelecer que a Arbitragem
sera a via adequada para a resolugdo dos conflitos futuros e eventuais que
surjam em razdo de um contrato principal. Logo, inexistindo este ultimo,

teremos a perda do objeto da clausula compromisséria.

Assim, sendo um neg6cio autbnomo, a referida clausula deve ser
interpretada para que se possa fixar seu significado e determinar seu alcance.
As partes ao inserirem essa clausula, também encartam no contrato uma
relagao juridica diferente, ou seja, manifestam a vontade no que se refere a
solucao de possiveis litigios pelo juizo arbitral.

6.5 DA SOLUCAO JUDICIAL AO IMPASSE

Ao caso estudado, apdés as manifestacbes das partes em que

sustentaram as suas teses anteriormente expostas, teve a empresa Daniel
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juntado aos Autos parecer da ilustre jurista Ada Pellegrini Grinover. Passada
essa fase processual, o juizo da 182 Vara Civel da Comarca do Rio de Janeiro
prolatou sentenca terminativa, do magistrado Werson Rego, em que acolheu a

preliminar da empresa requerida.

Assim, foi determinada a extingdo do processo sem a resolugcao
do mérito pela existéncia da clausula compromisséria no contrato avengado

entre 01.04.1998 e 31.03.2000, considerado como prorrogado pelo magistrado.

6.5.1 DA INCOMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO

Acerca da incompeténcia do Judiciario na apreciacdo e decisao,

repassadas ao arbitro, Carmona afirma:

“Resolve apenas parte do problema, eis que em algumas
hipéteses cabera ao juiz togado lidar com a questdo da
existéncia, validade e eficacia da convencéao de arbitragem. Isto
ocorrera, como ja se viu, nos casos do art. 7¢ da Lei, e também
quando o réu, citado para os termos de uma demanda, argiir
excecdo de compromisso, sem esquecer que, quanto a
clausula arbitral, podera o juiz, de oficio, reconhecendo sua
validade, extinguir o processo, remetendo as partes a via
arbitral para solucionar seu litigio”.

Logo, se o juiz se deparar com uma clausula compromissoria,
devera proferir sentenca terminativa do processo e remeter as partes ao juizo

arbitral que convencionaram.

Certos autores defendem que a simples existéncia da clausula
compromissoria enseja a arguicao da preliminar, podendo a parte interessada
alegar que a demanda nao pode ser apreciada pela jurisdicdo estatal. Logo, a
consequéncia do acolhimento dessa preliminar s6 pode ser a extincdo do
processo sem julgamento do mérito (art. 267, inciso VII do Cédigo de Processo
Civil), devendo a lide ser julgada pelo juizo arbitral.
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7 CONCLUSAO

O instituto da Arbitragem, como foi visto nos demais capitulos,
sempre esteve presente na vida do homem e o acompanha desde o seu
desenvolvimento em sociedade. A Arbitragem € um meio alternativo de solucao
dos litigios, estando caminhando ao lado do Poder Judiciario na apreciagao de

controvérsias.

7

Entretanto, o objeto de apreciacdo da Arbitragem é restrito a
direitos disponiveis, ndo podendo ser ampliado. E a instituicdo do juizo arbitral
nao pode decorrer de ordem legal, ou seja, em nosso ordenamento juridico nao

encontramos a Arbitragem obrigatéria.

Assim, para que haja o procedimento arbitral se faz necessaria a
presenca da manifestacdo de vontade das partes. As partes devem expressar
o desejo de buscarem o juizo arbitral, dispensando a jurisdicdo estatal para

decidir seus conflitos.

A vontade de dispensa do Estado deve vir expressa por meio da
convencao de arbitragem, por meio de clausula compromisséria ou
compromisso arbitral. A primeira refere-se a litigios futuros e eventuais que
possam surgir no transcorrer do contrato, enquanto que na segunda ja existe
um conflito e diante dele, as partes decidem por se vincularem a Arbitragem

para a resolucao de seus litigios.

E apo6s convencionarem o desejo de buscarem o auxilio do
instituto arbitral, os contratantes podem definir os rumos do procedimento,
desde que respeitem o ordenamento juridico, incluindo os principios
constitucionais garantidos individualmente a cada cidaddo, bem como na

legislacédo processual.

Consoante ao exposto acima, o arbitro também se valera do
direito material para solucionar o litigio, ndo podera fugir do que dispde a

legislacao patria.

Diante dessas breves consideragdes acerca da Arbitragem, temos

a analise concreta de um caso. Segundo 0 mesmo, as empresas Superquip
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Servicos e Equipamentos Técnicos Ltda e Daniel Measurement and Control
Inc. realizaram um primeiro contrato em 1981, onde a primeira seria

representante comercial da segunda.

Desde entado, as duas empresas efetuaram outros contratos, bem
como prorrogaram os mesmo. Entretanto, em 1998, diante das negociacoes
realizadas, consideradas normais entre as duas empresas, um novo contrato
foi avencado, em que se convencionou um prazo de duracdo e uma clausula

compromissoria foi inserida.

O contrato transcorreu normalmente, assim como o seu prazo.
Devido a infortunios da vida empresarial, a Superquip acabou sendo adquirida
por outra empresa e, em fevereiro de 2001, decidiu romper o contrato, mas,
posteriormente, ajuizou agdo na comarca do Rio de Janeiro para cobrar

indenizacao da outra parte, bem como outras pendéncias.

A outra parte alegou a existéncia de uma clausula compromisséria
€ que, portanto, a jurisdicdo estatal estaria incompetente para a apreciacao da
lide, o que foi aceita pelo magistrado.

Logo, entramos na discussdo deste estudo: a existéncia da
clausula compromisséria afastaria o Poder Judiciario da apreciagdo do caso?
Entendemos que sim, apds o extenso estudo sobre o instituto da Arbitragem e
da clausula compromisséria, desde a analise desta no campo da teoria geral
dos contratos, uma vez que sua natureza é de um contrato, ou seja, de um

negocio juridico, até a sua autonomia negocial, inerente a sua existéncia.

A simples presencga da clausula compromisséria em um contrato,
em que as partes decidem que se submeterdao ao juizo arbitral caso venham a
ter conflitos, torna a jurisdicdo estatal incompetente para decidi-la ou discutir
acerca do caso.

No caso em questdo, as duas empresas pactuaram somente no
ultimo contrato a insercao da referida clausula, e mesmo sendo o contrato por
prazo determinado, este foi prorrogado tacitamente, uma vez que as partes
permaneceram cumprindo suas obrigacbées normalmente. Nao houve por

nenhuma das partes qualquer disposicdo em contrario para rever o contrato ou
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pactuar um novo, por isSso que permaneceram cumprindo as clausulas ali

presentes.

Inexiste fundamentacdo da Superquip em alegar que a clausula
compromissoria perdeu seu efeito com o término do contrato. Pelo estudo que
fizemos acerca dos contratos, sabemos que o0 mesmo produz efeitos juridicos
entre as partes como se lei fosse, pois foram as mesmas que o

convencionaram.

Deste modo, a clausula compromissoria, ainda que autbnoma do
contrato principal, ainda que este tenha acabado ap6s o prazo avengado, o que
realmente nao ocorreu, pois como dito houve a prorrogacao tacita, a clausula
arbitral sendo também um negécio juridico celebrado entre as partes, teve seus
efeitos prorrogados, uma vez que nada ao contrario foi determinado.

Portanto, como surgiu um conflito no transcorrer desse contrato, a
clausula compromissoéria ainda produz efeito, devendo o litigio ser apreciado
pelo tribunal arbitral que fora estabelecido em seu conteddo, tornando a
jurisdicao estatal incompetente para tanto.

A clausula compromisséria, com sua natureza contratual, produz
os mesmos efeitos de quando foi pactuado o acordo, a sua existéncia produz
os mesmos efeitos de um negécio juridico, devendo ser respeitada. O
magistrado acertou ao acolher a preliminar arguida pela Daniel Measurement
and Control Inc.

Logo, o juizo arbitral € competente para apreciar as questées que
surgirem apds o advento desse contrato na qual a clausula compromisséria
esta inserida, qual seja, o avengado em 01.04.1998, deixando para a jurisdicao
estatal os litigios ocorridos antes da sua celebracdo, pois anteriormente nao
havia presenca da referida clausula e esta ndo pode abranger fato antes de

sua existéncia.
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