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1) O antepassado juizo arbitral, sua finalidade e seus entraves

A arbitragem € um instituto cuja idéia central de funcionamento - a
heterocomposicéo do conflito de interesses — € demasiada antiga em nossa historia
juridica. Precipuamente, seu verdadeiro escopo € promover uma alternativa a
resolucdo de conflitos altamente complexos e técnicos, que exijam a presenca de
profissionais especializados, quais sejam, os arbitros.

Em segundo plano, visa a atenuar o transito processual e, consequientemente, evitar
a crescente carga de processos que ameaca inviabilizar o funcionamento dos
tribunais. Ressalve-se, ainda, que a arbitragem faculta as partes escolherem a via
mais adequada para dirimir seus conflitos, a saber, a via arbitral ou judicial.

Apenas com o intuito de melhor evidenciar a importancia desse mecanismo, basta
demonstrar a constante busca por meios conciliatérios privados, fugindo-se, assim,
do recurso aos tribunais, advinda da Constituicdo do Império de 1824, cujo artigo
160 dispde: "nas causas civeis e penais, civiimente intentadas, poderdo as partes
nomear juizes arbitros, cujas sentencas serédo executadas sem recursos, se assim o
convencionarem ambas as partes’. Seguindo esse diapasédo, o artigo 161 da
Constituicdo do Império prescrevia: "sem se fazer constar que se tem intentado o
meio de reconciliagdo, ndo se comecara processo algum".

Conquanto meios conciliatérios, de natureza privada, tenham sido consagrados pela
Constituicdo de 1824, o Cadigo Civil brasileiro de 1916 representou um verdadeiro
retrocesso para o direito processual, no que diz respeito a tal matéria. O
antepassado mais proximo do atual mecanismo de arbitragem — o juizo arbitral — no
Cddigo Civil de 1916, consagrou-se como letra morta.

Na exposicdo de motivos da Lei 9.307/96, o entdo Vice-Presidente da Republica,
Marco Maciel, lembra que o motivo pelo qual o juizo arbitral permaneceu como letra
morta no Cadigo Civil, "ndo resultou da falta de tradicdo em sua aplicacéo, todavia,
em razao da obrigatéria subordinagéo da arbitragem & homologacéao judicial” .

Ora, se as solugdes dadas pelas partes, com o intuito de por fim ao conflito,
carecessem regressar ao Judiciario para gozar de plena validade, "repetindo-se,
assim, o circuito das prestagcfes jurisdicionais tipicas" , sua finalidade precipua
esvaia-se em face de sua ildgica tramitacdo. Pois bem, as partes possuiam duas
possibilidades: 1) usar de seu direito subjetivo abstrato de acédo e, dessa forma,
interromper a inércia da prestacao jurisdicional ou 2) utilizar o juizo arbitral para
extinguir a lide e, posteriormente, sujeitar a solugdo a homologacao judicial ( CPC,
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antigos arts. 1097 e 1098 e CC, art. 1045), sob pena de invalidade da deciséo
proferida pelo juizo arbitral.

Com efeito, se a fungdo do juizo arbitral era fulminar a lide de modo mais rapido e
preciso, fora do ambito judicial, os fatos demonstram que, na pratica, tais efeitos nao
ocorreram. Acrescente-se, ainda, que a necessidade de homologacdo da deciséo
arbitral acabava com algumas de suas "vantagens" — tais como o sigilo — uma vez
que instaurado o procedimento de oficializacdo, o conteldo da decisdo arbitral
passa a ser publico.

Outro entrave consideravel que merece particular atencdo é a clausula
compromissoria. Essa clausula €, em verdade, uma disposi¢éo inserida no contrato,
por meio da qual as partes "se comprometem a, surgido um determinado litigio
acerca daquela relacéo juridica negocial, fazé-lo resolver através da arbitragem". As
partes comprometiam-se a submeter eventual litigio, neste contrato especifico, a um
julgamento arbitral. Pode ser equiparada a uma promessa de contratar, um contrato
preliminar. A clausula compromissoria ndo mereceu o devido tratamento tanto no
Cadigo Civil como no Caédigo de Processo Civil. A consequéncia é que:

"surgido o litigio relacionado com o nego6cio juridico cujo contrato contenha uma
clausula compromissoéria, qualquer das partes pode recorrer ao Poder Judiciario,
sem que o0 magistrado, ou a parte contraria, possa afastar a jurisdicdo estatal. Assim,
descumprida a promessa de instituir o juizo arbitral, resta a parte lesada a via do
ressarcimento."

O compromisso arbitral, por seu turno, era uma espécie de pacto em que as partes
convencionavam que a possivel lide existente seria submetida & decisdo dos arbitros
e cada parte sujeitar-se-ia a essa decisdo. O compromisso arbitral gozava do
atributo da execucao especifica.

Portanto, ao que tudo indica e os argumentos apagdgico e teleoldgico reforcam o
entendimento, o legislador, com a consagracdo do instituto do juizo arbitral,
pretendia uma maior celeridade e autonomia para que as partes pudessem eleger a
forma com que desejariam dissolver seus conflitos de interesses. Dessarte, o efeito
pretendido n&do se verificou, mormente em razao da permanéncia da centralizacao,
gue ocasionou um obstaculo ao interesse das partes, tendo em vista a excessiva
lentiddo das vias ordinarias e a burocracia ineficiente.

Diante desse desate, afigura-se o juizo arbitral um meio pelo qual o arbitro nédo
poderia, em hipotese alguma, ter sua decisdo afastada da homologacéo e, por
conseguinte, essa ndo possuia o poder de constituir, extinguir ou modificar, de per
si, relacdes juridicas. As partes escolhiam, entdo, a lentiddo ordinaria e onerosa a
homologacao, também lenta, sendo mais lenta, e ndo menos onerosa.

A quaestio juris, durante muitos anos, foi objeto de debate por parte dos juristas e,
em todas as discussdes, 0 objetivo primordial era ampliar sua aplicacao e consolidar
sua perfeicdo. Em suma, da forma como se encontrava insculpido no Cédigo de
Processo Civil, o juizo arbitral conservava a burocracia judicial. Saliente-se,
outrossim, a existéncia de grandes possibilidades de que aquele que viesse a
sucumbir impugnasse a propria validade do juizo arbitral no Poder Judiciario.
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2) A Lei 9.307/96, o novo mecanismo de funcionamento da arbitragem e suas
peculiaridades

Com a sobrevinda da Lei 9.307/96, também conhecida como Lei Marco Maciel —
malgrado o responsavel intelectual por sua elaboracdo seja o brilhante professor
Carlos Alberto Carmona — algumas controvérsias e falhas inerentes ao instituto do
juizo arbitral foram sanadas.

Trata-se de um meio alternativo de solucdo de controvérsias, em torno de direitos
patrimoniais disponiveis, que se encontrava em esquecimento pelos brasileiros.
Dentre varias modificacdes, o legislador, em manobra de fortalecimento da clausula
compromisséria — que entre nos, ao tempo do CC de 1916, ndo produzia efeito
algum — separou-a do compromisso arbitral; equiparou a sentenca arbitral a
sentenca estatal — superando a necessidade de dupla homologacéo pelo Supremo
Tribunal Federal, bem como a necessidade de homologacéao judicial das decisdes
arbitrais internas.

Em suma, trés foram as grandes mudancas geradas pela Lei 9.307/96: a) consagrou
a possibilidade da arbitragem ser instituida por intermédio da convencdo de
arbitragem, que abarca, portanto, a clausula compromisséria € 0 compromisso
arbitral; b) concedeu a sentenca arbitral os mesmos efeitos da sentenca estatal (art.
18), a saber, titulo executivo judicial e c¢) acabou com o mecanismo de dupla
homologacdo pelo Supremo Tribunal Federal que, a partir de entdo, devera
homologar as sentencas arbitrais estrangeiras, ainda que nao tenham sido
homologadas por sentenca judicial no pais de origem.

No Parecer n° 8.062/GB, sobre a SEC 5.206-8/Espanha, o entdo Procurador-Geral
da Republica, Dr. Geraldo Brindeiro, asseverou:

"O fato € que o legislador ordinario nacional abriu 0 caminho para que as pessoas
fisicas ou juridicas capazes se valessem da arbitragem como forma de solucionar as
suas controvérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis (grifo ndo original),
sem a intervencdo do estado e por meio de decisdo destinada a assumir eficicia de
sentenca judicial — vale dizer: equiparou os efeitos da sentenca arbitral aos da
deciséo judicial em processo de conhecimento e o fez expressamente conforme se
infere de seu art. 31."

As vantagens substanciais da arbitragem sdo a consagracdo da autonomia da
vontade das partes, celeridade, sigilo, baixo custo (proporcionalmente ao dano que
poderia ser causado pela demora), tecnicidade na resolucdo do conflito e
possibilidade de escolha das regras de direito (processual e material) que irdo ser
empregadas na possivel resolucdo de um conflito.

No que pertine a anulacdo, a decisdo arbitral podera ser impugnada por uma acgao
de anulacdo, que devera ser proposta no prazo maximo de 90 dias, apds a
notificacdo da sentenca arbitral, pela parte que se sentir prejudicada. Todavia, a
referida impugnacdo podera versar, tdo-somente, sobre o aspecto formal da
sentenca arbitral. Em relacdo ao mérito, a Lei 9.307/96 ndo colaciona inovacdes,
porquanto o arbitro continua a ser soberano no momento da prolacédo da sentenca.
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N&o obstante, ainda assim, alguns doutrinadores e juristas persistem na idéia da
ineficacia e dificil aplicacdo da lei mencionada. Em tom unissono, todos concordam
que é mister vislumbrar uma alternativa para o acimulo de processos nos tribunais,
0 gue acarreta uma natural morosidade. A despeito, valiosas sdo as eternas
palavras de Rui Barbosa, para quem justica lenta ndo é justica.

Conforme dito anteriormente, uma parte da doutrina e da jurisprudéncia posiciona-se
pela ineficacia e inconstitucionalidade da Lei 9.307/96 e, para tanto, alegam que 1)
uma vez que a Constituicdo de 1988 adotou o sistema inglés ou controle de
jurisdicdo Unica, " a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito" ( artigo 5°, XXXV, da CF 1988). Destarte, ad argumentandum
tantum e, apenas ad argumentandum tantum, as decisdes administrativas, quais
sejam, aquelas oriundas de Tribunais ou Conselhos Administrativos, encontram-se
sujeitas a uma possivel revisdo pelo Poder Judiciario. Falta a tais decisbes o0 que 0s
publicistas norte-americanos chamam the final enforcing power; o poder conclusivo
da justica estatal, a coisa julgada material e seus atributos.

Sustentam ainda que, em funcéo da Constituicdo de 1988 ter abrigado os principios
da 2) indelegabilidade; 3) indeclinabilidade; 4) juiz natural; 5) investidura e 6) devido
processo legal (possibilidade de cerceamento de defesa), a Lei 9.307/96 afronta
diretamente a Constituicdo e, portanto, carrega a macula da inconstitucionalidade.
Por fim, colacionam que a sentenca arbitral faz 7) titulo executivo extra-judicial e,
além disso, que a jurisdicdo € uma atividade prestada, Unica e exclusivamente, pelo
Estado. Consequentemente, por ser una e indivisivel, ndo pode ser empregada por
guem dela ndo esteja revestido (argumento semelhante ao do controle judicial
anico). Os referidos argumentos contrarios a Lei de Arbitragem serdo refutados,
doravante, no tépico 4. Tratar-se-a em separado, a seguir, a constitucionalidade dos
arts. 6° e 7° da Lei 9.307/96 e, posteriormente, a constitucionalidade genérica da Lei.

3) O voto do Ministro Sepulveda Pertence e a possivel inconstitucionalidade
dos artigos 6° e 7° da Lei 9.307/96

Em 1994, quando uma sociedade comercial suica requereu a homologacdo de uma
sentenca arbitral estrangeira - SE 5.206-7 - que fora prolatada em Barcelona, na
Espanha, em face de uma sociedade comercial brasileira, o entdo presidente do
Supremo Tribunal Federal, o ilustre Ministro Sepulveda Pertence, indeferiu o pedido
de homologacéo, tendo em vista que o laudo estrangeiro ndo havia sido homologado
pela justica espanhola.

Inconformada com a decisdo proferida, a sociedade suica interp6s agravo
“regimental”, no qual alegou que o ordenamento juridico espanhol, desde 1988,
equiparara, em seus efeitos, a sentenca arbitral a sentenca estatal e, em
decorréncia, abolira o sistema de dupla homologacéo. O curioso nesse caso € que a
prépria sociedade brasileira desejava efetuar o pagamento que devia a sociedade
suica. Em face dos argumentos apresentados, o ilustre Ministro concedeu
provimento ao agravo "regimental”. Tais fatos ocorreram em meados de outubro de
1996, periodo de vacatio legis da Lei 9.307/96. A Lei entraria em vigor,
precisamente, no dia 23 de novembro de 1996. Aproveitando tal ensejo, ou seja, a
possibilidade de revisdo da tese seguida a tantos anos pela jurisprudéncia do
Supremo e a entrada em vigor da nova Lei, o ilustre Ministro Moreira Alves solicitou
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parecer ao Procurador Geral da Republica, Dr. Geraldo Brindeiro, sobre a
constitucionalidade da referida Lei. O parecer do douto Procurador Geral da
Republica — Parecer 8.062/GB — com data de 17 de marco em 1997, de forma lucida
e inequivoca, demonstrava a inexisténcia de vicio de inconstitucionalidade.

Conclusos os autos novamente ao Ministro Presidente, o ilustre magistrado houve
por bem, surpreendentemente, declarar, incindenter tantum, a inconstitucionalidade
(em meados de 8 de maio de 1997) do paragrafo Unico do artigo 6° , do artigo 7° ,
bem como dos artigos que deles decorrem (arts. 41 e 42, que deram nova redacao
aos arts. 267, VII; 301 e 520, do CPC). No mérito, deu provimento ao agravo
“regimental” com base, inclusive, nos artigos 31 e 35 da Lei 9.307/96, que igualaram
os efeitos da sentenca arbitral a sentenca estatal e, por via reflexa, aboliram o
sistema de dupla homologacdo. Seguindo o julgamento, nesse mesmo dia, pediu
vista 0 Ministro Nelson Jobim.

O relator, Min. Pertence, entendeu em seu voto que "sendo insuficiente a
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria — dada a
indeterminacdo de seu objeto — , a permissdo dada ao juiz para que substitua a
vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso afronta a garantia da
inafastabilidade do controle jurisdicional assegurado pelo art. 5° , XXXV, da CF. Em
consequéncia, declaro inconstitucionais o paragrafo unico do art. 6°, o art. 7° e seus
paragrafos, e no art. 41, as novas redac¢fes atribuidas ao art. 267, inciso VIl e art.
301, inciso IX do Cédigo de Processo Civil e o art. 42, todos da Lei 9.307/96" .

O Ministro Pertence, com tal posicionamento, fulminou a estrutura de todo o instituto
da arbitragem, a saber, a clausula compromisséria. Na espécie, ndo se insurge o
eminente Ministro em seu voto contra o instituto da arbitragem, célebre meio
alternativo de resolugéo de conflitos e, tampouco, contra a existéncia da clausula
compromissoria. Tece consideracfes, tdo-somente, as clausulas compromissorias
vazias ou em branco, i. e., aquelas nas quais as partes ndo demonstraram ou
previram a forma, regime ou sistema de acordo com o qual a arbitragem devera ser

instalada. Seguindo a trilha dessa argumentacéo, pertinente € a contribuicdo de
Arnold Wald, verbis:

"Tanto, assim, que ndo discute a constitucionalidade da clausula compromisséria em
si (como poderia discutir a execucao especifica da promessa de compra e venda),
mas tdo-somente a sua complementacao pelo Poder Judiciario quando nela faltam
alguns elementos do compromisso arbitral. E, ao considerar inconstitucional o art.
41, abrange os conceitos de clausula compromissoéria cheia e vazia, que deveriam
ter tratamento distinto".

Destarte, a inconstitucionalidade em questdo limita-se a validade das clausulas
compromissérias em que as partes nada estipularam ou nada determinaram, no que
pertine a instalacdo do procedimento arbitral ou das regras de 6rgdos ou organismos
especializados em arbitragem (vide nota 19). Todavia, haja vista que o Brasil aderiu
a Convencao do Panama, pelo Decreto Legislativo n°® 90/95 — segundo a qual as
partes podem nomear os arbitros ou delegar a sua designacéo a terceiro e que,
somente no siléncio das partes, a arbitragem sera instaurada de acordo com as
normas da Comissao Interamericana de Arbitragem Comercial (arts. 2°, 3°, 6°, 9° e
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14° — ndo ha que se falar em clausula compromissoria totalmente vazia ou em
branco, uma vez que as normas da Comisséao serao aplicadas subsidiariamente.

Caso o0 artigo 7° seja declarado inconstitucional pelo STF, a clausula
compromissoria voltara a ser uma simples obrigacdo de fazer e apenas o
compromisso arbitral provocard a instauracdo da arbitragem. O sistema do Cddigo
Civil de 1916, que proibia a execucao especifica dessa clausula, voltara a tona. A
clausula compromisséria perdera a forca pretendida pelo elaborador da Lei 9.307/96
e a arbitragem sera condenada ao esquecimento.

Valiosos sdo os comentarios do professor Carmona acerca das peculiaridades da
clausula compromissoria:

“Na medida em que as partes inserem em determinado contrato uma clausula
compromissoria, delimitam obrigatoriamente o ambito em que poderdo ocorrer
controvérsias solucionaveis por arbitros. Em outros termos, a clausula
compromissoria nunca podera ser tdo ampla a ponto de consubstanciar uma
rendncia genérica — e ai sim inaceitavel — a tutela jurisdicional estatal. Mas na
medida em que as partes manifestam firme propdésito de recorrer a jurisdicéo arbitral
(em detrimento da jurisdicdo estatal) para resolver litigios determinaveis e futuros, de
contornos limitados e delimitaveis ( jA que a clausula insere-se ordinariamente na
moldura de uma relacdo juridica contratual), ndo h& porque imaginar-se que tal
avenca possa ser ignorada e deixada totalmente sem tutela pelo proprio Poder
Judiciéario. E isto o que sugere o voto do insigne jurista aqui analisado: se as partes
expressamente manifestarem vontade no sentido de que qualquer litigio futuro
decorrente de certo contrato seja resolvido por arbitragem, e uma delas
simplesmente mudar de opinido, a parte que quiser fazer cumprir o0 contrato néo tera
tutela efetiva, ndo terd tutela especifica, restando-lhe, talvez, a via indenizatéria,
mero arremedo de justica, eis que a tutela de um direito pelo seu equivalente nao
passa de esqualio consolo, a disfarcar verdadeira denegacao de justica! Nao parece
exato dizer ( no que toca o art. 7° da Lei) — como consta no voto tantas vezes
mencionado — que ‘permitir o suprimento judicial seria admitir a instituicdo de um
juizo arbitral com dispensa da vontade bilateral dos litigantes’, vontade essa que
estaria presente apenas no compromisso arbitral, ndo na clausula. Bem pelo
contrario, as partes manifestaram claramente sua vontade no momento em que
inseriram clausula compromisséria em seu contrato, vontade essa direcionada a
retirar do Poder Judiciario a competéncia para julgar as causas que possam resultar
do inadimplemento de qualquer obrigacédo ali constante, de tal sorte que toda e
qualquer crise de certeza relacionada a determinada relacao juridica fica desde logo
— por conta de clara, expressa e inequivoca manifestacdo de vontade de ambos os
contratantes — que talvez nado tivesse celebrado o contrato se soubesse que
eventuais demandas seriam levadas a julgamento perante os 6rgdos judiciarios
estatais — com a negativa de eficacia a clausula compromisséria. Se prevalecer a
interpretacdo ora criticada, submete-se o Brasil a verdadeiro escarnio no concerto
das nac0es, pois ficara claro que em nosso pais a promessa, 0 pacto, o acordo de
vontades, ndo produz efeito algum. E a Nacdo, nos tempos que correm, ndo pode
submeter-se a tal vexame, colocando-se, mais uma vez, na contramao da historia."

O Ministro Pertence argumenta, outrossim, que a constitucionaliadade da arbitragem
brota da rendncia ao direito subjetivo de acdo que, no entanto, somente € possivel
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se ocorrer apdés a controvérsia, cujo deslinde pretende-se subtrair do Poder
Judiciario. "Assim, apenas 0 compromisso estaria em consonancia com o dispositivo
constitucional em questdo, pois, por forca dele, sdo os proprios titulares dos
interesses objeto de uma lide ja concretizada que, podendo submeté-la a jurisdicao
estatal, consentem em renunciar a via judicial e optar pela alternativa da arbitragem
para soluciona-la". Prossegue afirmando que, na clausula compromissoéria, o que se
d4, em espécie, ndo sdo lides determinadas e concretizadas, tal como no
compromisso arbitral, mas lides futuras, eventuais e de contornos indefinidos.

Apés citar a doutrina estrangeira conclui, incidentalmente, que "o que a Constituicdo
nao permite a lei(...) € vedar o acesso ao Judiciario da lide que uma das partes lhe
quisesse submeter, forcando-a a trilhar a via alternativa da arbitragem."

Em que pesem as razbes do brilhante jurista, ndo merece prosperar tal
argumentacao.

A clausula compromisséria, em verdade, ndo se trata de uma procuracao em branco.
Conforme o escolio de Larenz, "o texto sé responde a quem o indaga corretamente”.
Compreender €, sobretudo, somar perspectivas, observar os diversos enfoques que
o legislador almejou englobar. As partes que celebram um contrato, logicamente,
sao definidas e os eventuais litigios existentes, somente podem ocorrer em razao de
algum contrato especifico. Assim, a clausula compromissoéria representa uma
rendncia ao exercicio do direito de acdo a lides definiveis, determinaveis e
eventuais, sem vislumbrar nenhuma espécie de abstracao.

Neste dispositivo, conforme preceitua o art. 7° , "existindo clausula compromisséria e
havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada
requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o
compromisso designando o juiz audiéncia especial para tal fim". Esta construgéo
fora realizada em razdo do insucesso da clausula compromissoria, quando da
vigéncia do juizo arbitral. A parte que desejasse descumprir 0 pactuado,
unilateralmente, encontrava, na clausula compromisséria, a lacuna perfeita, uma vez
que essa ndo gozava de execucao especifica.

De outra forma, impende lembrar que ndo sdo poucos os dispositivos no
ordenamento juridico brasileiro em que ao juiz cabe suprir ou complementar a
vontade das partes, logo tal argumento ndo logra éxito. Ressalta o ilustre Ministro
Mauricio Corréa que "na execucao da clausula compromissoria o juiz ndo substitui a
vontade das partes, mas a concretiza."

Recentemente, em maio de 1999, o Ministro Mauricio Corréa, relator da SEC
5.847/Reino Unido, julgando a homologacao da referida sentenca, contrariou a tese
do Min. Pertence e posicionou-se brilhantemente pela constitucionalidade da Lei
9.307/96, in verbis:

"Feitas estas consideracdes, ndo vejo como possa prosperar 0 encaminhamento da
declaracéo de inconstitucionalidade dos preceitos entdo impugnados. Ao contrario,
considerando-os mecanismos de suma importancia, hodiernos e indispensaveis para
o aperfeicoamento de nosso sistema juridico, a exemplo do que se cristalizou, ha
muito, na legislagdo da maioria dos Estados democréaticos, como instrumento
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alternativo, eficaz e célere para a composicdo de litigios. O emperramento da
maquina judiciaria no Brasil, pela observancia de regras, culturas e praticas, podera
ter no sistémico aparelho da arbitragem parcela do que falta para coloca-lo em
sintonia com o0 que realiza o outro lado do mundo, sem que, com isso, seja
atropelada a ordem constitucional vigente."

Posteriormente, retomando o julgamento da SE 5.206/Espanha, em novembro de
2000, o Min. Nelson Jobim proferiu voto-vista no sentido de declarar constitucional
os artigos impugnados da Lei 9.307/96. Pediu vista o Min. limar Galvao.

Em marco de 2001, o Min. limar Galvao proferiu seu voto-vista e, de forma coerente,
acompanhou o Min. Jobim, pela constitucionalidade da Lei suso mencionada. Pediu
vista dos autos a Ministra Ellen Gracie, com quem se encontravam 0s autos. A
ilustre Ministra, no dia 03 de maio, proferiu seu voto-vista no sentido de considerar
constitucional a Lei. Contudo, no mesmo dia, o0 Min. Néri da Silveira pediu vista. Até
entdo, seis dos onze Ministros posicionaram-se pela constitucionalidade. Sao eles:
Min. Nelson Jobim, Min. llmar Galvdo, Min. Ellen Gracie, Min. Mauricio Corréa, Min.
Marco Aurélio e Min. Celso de Mello. Os votos pela inconstitucionalidade pertencem
aos Min. Pertence e Min. Sydney Sanches. Apenas os Min. Moreira Alves, Min.
Carlos Velloso e Min. Néri da Silveira ainda ndo votaram. Dessa forma, na pior das
hipbteses, a votacéo terminaria seis a cinco, caso o restante dos Ministros vote pela
inconstitucionalidade, quorum esse suficiente para que a lei seja declarada
constitucional.

4) Os argumentos acerca da jurisdicionalidade e a constitucionalidade
(genérica) da Lei 9.307/96 e a refutacdo dos argumentos contréarios

Segundo o mestre processualista Galeno Lacerda, "jurisdicdo é a atividade pela qual
o Estado, com eficicia vinculativa plena" - e, para complicar ainda mais, acrescento
a concepcao de Chiovenda: com carater substitutivo - "elimina a lide declarando e/ou
realizando o direito”". Em verdade, para o nobre professor, somente o Estado,
detentor da soberania, esta apto a dizer e realizar o direito por intermédio de seus
agentes, quais sejam, os juizes togados. Mas, e 0s arbitros? Ainda que ndo sejam
agentes nomeados diretamente pelo Estado, ndo poderiam "dizer" o Direito? Se a
sociedade é o verdadeiro fundamento e razdo de existéncia do Estado, ndo teria ela
o0 poder para dirimir suas controvérsias, sem que precisasse mobilizar o aparato
estatal? Se a sociedade é o local de emergéncia de todos os valores e, por isso,
também, dos valores juridicos que dela dependem para se converterem em
concretas formas de agir, ndo deveriamos levar em consideracdo as possibilidades
historicas dessa concretizacdo, sem renunciarmos de antemdo as sempre
renovadas exigéncias axioldgicas ?

Em que pesem as razdes trazidas a baila pelos eminentes juristas e doutrinadores,
carecem de fundamento todos os argumentos elencados pela ineficacia,
inaplicabilidade e inconstitucionalidade genérica da Lei ( vide pp. 7 e 8).

Uma breve divagacdo iria conduzir a vexata quaestio aos classicos Utopia, de
Thomas More; Leviatd, de Thomas Hobbes; Dois Tratados sobre o Governo Civil, de
Locke e o Contrato Social, de Rousseau. No entanto, ndo € necessario conduzir o
debate para tal seara. Cumpre evidenciar, apenas, que para os contratualistas e,
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inclusive, para More, o Estado encontrava sua razdo de ser no individuo — sua
protecéo, liberdade e vida.

Quando as partes escolhnem um arbitro, desejam que a lide seja resolvida de
maneira célere, por profissional capacitado, imparcial e técnico. O fazem dessa
forma por expresséo da liberdade e voluntariedade que possuem sobre o bem ou o
interesse. O Estado coloca a disposicéo das partes seu aparato judicial, para que la
resolvam seus confltos de interesses; todavia, as partes, espontanea e
voluntariamente, recusam o0 servico estatal e optam por resolver a lide sem a
participacéo desse.

Ndo se encontram compelidas a resolver a lide por intermédio da arbitragem,
seguem essa pratica por entenderem que lhes trara maiores beneficios que a via
judicial. Seguindo esse desate, valiosa é a licdo Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery:

"A arbitragem ndo ofende os principios constitucionais da inafastabilidade do
controle judicial, nem do juiz natural. A Lei de Arbitragem deixa a cargo das partes a
escolha, isto €, se querem ver sua lide julgada por juiz estatal ou por juiz privado.
Seria inconstitucional a Lei de Arbitragem se estipulasse arbitragem compulsoria,
excluindo do exame, pelo Poder Judiciario, a ameaca ou lesdo a direito. N&o fere o
juiz natural, pois as partes ja estabelecem, previamente, como sera julgada eventual
lide existente entre elas. O requisito da pré-constituicio na forma da lei,
caracterizador do principio do juiz natural, esta presente no juizo arbitral.”

Com o entendimento do professor Nery e o argumento da escolha esponténea e
voluntéria, os seis primeiros aspectos contrarios a arbitragem, a saber, 1) controle
judicial unico; 2) indelegabilidade; 3) indeclinabilidade; 4) juiz natural; 5) investidura;
6) devido processo legal, tornam-se meras falacias.

Contudo, com 0 escopo de tdo-somente ndo deixar pairar duvidas a respeito do
tema, corrobora com tese esposada, o entdo Procurador-Geral da Republica, Dr.
Geraldo Brindeiro, no Parecer n° 8.062/GB, citando o ilustre Candido Rangel
Dinamarco:

" ‘Penso ainda que a Lei 9.307/96 guarda completa harmonia com as garantias e
direitos assegurados pela CF, especialmente com o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, inscrito no art. 5°, XXXV. Essa norma constitucional assegura a
todos 0 acesso a justica nas hipéteses de lesdo ou ameaca a direito, que pode se
concretizar através do ajuizamento de acao judicial. Isto ndo significa, contudo, que
as pessoas fisicas ou juridicas estdo obrigadas a ingressar em juizo toda vez que
seus direitos subjetivos sao afrontados por outrem, pois o principio garante o direito
de acdo, ndo o impde. O direito de acdo, a luz do principio da autonomia das
vontades, representa uma faculdade inerente a propria personalidade’ (Candido
Rangel), ndo um dever.

O que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelece € que: ‘a lei
nao excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a Direito’. Nao
estabelece que as partes interessadas nao excluirdo da apreciacdo judicial suas
guestdes ou conflitos. Nao determina que os interessados deverdo sempre levar ao
Judiciario suas demandas".
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No que diz respeito ao controle judicial de lesédo ou ameaga de direito, a Lei 9.307/96
0 resguarda em seus artigos 6°, 7°, 32, 33, 38 e 39, nas hipoteses de recalcitrancia
em firmar compromisso, nulidade ou invalidade do juizo arbitral e ofensa a ordem
juridica nacional.

A eiva de inconstitucionalidade da lei, face aos argumentos colacionados pela
corrente contraria, ndo logra perspectiva de éxito. A Lei 9.307/96 estd em plena
conformidade com os principios basilares da Carta Magna.

O artigo 18 da Lei de Arbitragem dispde que " o arbitro € juiz de fato e de direito
(grifo ndo original), e a sentenca que proferir fica sujeita a recurso ou a homologacao
pelo poder Judiciario”. Infere-se, pois, desse dispositivo, que a arbitragem possui
natureza juridica equivalente a jurisdicdo. Segundo Carmona, "o fato de encarar-se a
jurisdicdo como poder, atividade e funcdo do estado, ndo descaracteriza, desde
logo, a jurisdicionalidade da arbitragem" . O arbitro, ao prolatar a sentenca arbitral,
declara o direito e o0 aplica ao caso concreto, extinguindo a lide. A decisdo do arbitro
€ exteriorizada por intermédio de uma sentenca, cuja qualidade fundamental é ter
natureza de titulo executivo judicial, fato esse que ndo obriga sua homologacéo pela
autoridade judicial ( cf. 584, Ill, do CPC). Assim, alguns dos atributos peculiares a
jurisdicao restam evidentes na Lei de Arbitragem. Do mesmo modo, com a utilizacao
do método légico-sistematico de interpretacdo, o dispositivo do art. 31 confirma a
argumentacao levantada: "A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder
judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo".

Ora, com tal dispositivo, conforme repetido insistentemente, ocorreu um verdadeira
equiparacdo da sentenca arbitral e estatal. Impende lembrar, no entanto, que
quando da vigéncia da anterior disposicdo da arbitragem, i.e., 0 juizo arbitral, o
Supremo Tribunal Federal ndo homologava os laudos arbitrais oriundos de paises
gue nao os homologasse judicialmente ( cf. notas 16 e 18). O entendimento do STF
era de que o laudo arbitral ndo era sentenca e, por conseguinte, ndo podia ser
homologado diretamente, sem que antes a autoridade judicial do pais de origem o
fizesse (dupla homologacéo). Tal requisito de validade gerava enormes transtornos,
visto que em varios paises ndo existia a exigéncia de homologacéo judicial para que
o laudo gozasse de eficacia. Com a entrada em vigor da Lei 9.307/96, o fato é que o
STF passou a homologar diretamente o laudo arbitral - que a partir de entdo recebeu
a denominacdo de sentenca arbitral — evidenciando, sobretudo, o carater
jurisdicional da presente sentenca arbitral.

Valioso, neste momento, tecer alguns comentarios acerca da jurisprudéncia do
Pretorio Excleso sobre a dupla homologacdo. A interpretacdo do STF, no que
concerne a dupla homologacao, era caracterizada pela natureza restritiva de alguns
casos. Somente "sentenca estrangeira stricto sensu" poderia ser homologada.
Entretanto, brilhante e lucida fora a adverténcia realizada pelo ex-Ministro e
Presidente da Corte, Carlos Thompson Flores, na SE 1.982/EUA:

" (...) Certo poderia ser examinada a hipétese de dispensar a homologacédo da
Justica Americana, a que foi proferida pelo Juizo arbitral. Era mister, todavia, que, ao
menos se fizesse prova do direito em questdo, os termos do art. 212 do CPC, o que
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ndo se fez, quica porque suas normas foram apenas afloradas, nelas se néo
fundamentando o pedido..."

Com esse voto, 0 eminente Ministro empregava uma interpretacdo mais dinamica ao
juizo arbitral e permitia, desde que provado o teor e a vigéncia do direito estrangeiro,
a dispensa da homologacao judicial. Contudo, infelizmente, a posicdo do Ministro
Thompson Flores néo foi seguida - apesar de ter sido repetida mais algumas vezes,
como na SE 2486-1/GB e SE 2.006 - pela Corte, 0 que, se ocorresse, iria acarretar a
mudanca da jurisprudéncia até entdo construida.

O aspecto que merece maior debate refere-se a posicdo do Supremo Tribunal
Federal em sempre ter considerado sentenca estrangeira e, pois, homologado,
decisbes prolatadas por autoridades administrativas e religiosas, no exercicio da
atividade judicante. Nao obstante, divorcios realizados por rabinos em Israel, pelo
Rei da Dinamarca, por tribunais canbnicos ou muculmanos e até por prefeitos no
Japdo, podiam ser homologados pelo Supremo. Seguindo este desate, ndo €
possivel compreender o motivo pelo qual fora criado tamanho 6bice a homologacao
dos laudos arbitrais. No entanto, o que importa, no presente momento, é que com a
Lei 9.307/96 tais empecilhos ndo mais ocorrerdo ( arts. 31 e 35).

Alguns autores ponderam, incessantemente, que a sentenca proferida por arbitro
possui caracteristica de titulo executivo extra-judicial, fato que demonstraria a
inequivoca auséncia de jurisdicionalidade da lei ( cf. arts. 584 e 585 do CPC). Para
tanto, precisas sdo as palavras do autor da Lei, o professor Carlos Alberto Carmona:

"O art. 32 determina que a decisao final dos arbitros produzira os mesmos efeitos da
sentenca estatal, constituindo a senten¢a condenatdria titulo executivo que, embora
nao oriundo do Poder Judiciario, assume categoria de judicial. O legislador optou,
assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade
homologatdria do juiz, fator de emperramento da arbitragem.”

Enfim, o argumento mais preciso para fulminar a alegacdo de auséncia de
jurisdicionalidade da Lei 9.307/97 €, justamente, aquele referente a desnecessidade
de homologacdo da sentenca arbitral por parte do Poder Judiciario. "Diante desta
constatacdo, a lei dispds que a sentenca arbitral ndo precisa mais passar pelo
controle prévio dos 6rgdos do Estado para receber a oficializacdo que Ihe era
outorgada pela sentenca de homologacgéo” .

5) Concluséo

A arbitragem representa uma infima, contudo sutil, abertura no monopdlio estatal da
atividade jurisdicional, uma vez que permite a resolucdo dos conflitos em outra
vertente. Trata-se, entdo, do inicio da desestatizacdo dos litigios, por intermédio da
desformalizacdo de controvérsias". No entanto, € mister que se advirta que o intuito
da Lei ndo € criar um Poder paralelo ao Judiciario, responsavel concorrentemente
pela declaracdo e realizacdo do Direito. A arbitragem visa, tdo-somente, conceder
novos caminhos, ainda que timidos, pelos quais as lides poderdo ser resolvidas,
"ndo quer isso dizer, no entanto, que ndo seja possivel questionar em juizo a
validade e eficacia da sentenca arbitral: para este fim estabeleceu-se o
procedimento do art. 33."

Thiago Luis Santos Sombra 11



A jurisdicionalidade e a constitucionalidade da Lei de Arbitragem

De pronto, a definicdo dada por Galeno Lacerda € imprecisa para o contexto em que
nos encontramos, no que pertine ao monopdlio estatal de "dizer" o Direito. Sem o
intuito de esvaziar de juridicidade o proprio conceito de jurisdicdo, ndo resta 6bice a
possivel constituicdo de um juiz privado, que atue em conformidade com os
preceitos dos bons costumes, ordem publica e disponibilidade de bens.
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