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INTRODUCAO

Busca-se mediante essas breves consideracbes apresentar a Lei n°

9.307/96, como sendo uma alternativa constitucionalmente valida a resolucdo de

litigios e obtencéo da justica.

Para tanto, examina-se as razOes pelas quais a referida Lei foi criada e
promulgada, seus objetivos, suas implicacdes constitucionais, seu impacto social e
juridico na sociedade brasileira, no que se refere ao acesso e a efetividade da justica

privada no sistema da administracéo da justica publica.

O presente estudo sugere que a arbitragem seja utilizada nos Contratos de
Adeséo, ou seja, nos instrumentos juridicos que regulam as relacbes de massa na

sociedade moderna.

Assim como a arbitragem, os contratos de adesdo surgiram em momento
bastante oportuno e o que se pretende com a analise do instituto da arbitragem e
dos contratos de ades&o € noticiar que a arbitragem esta sendo utilizada por varios
paises do Mundo inteiro, especialmente na Europa e América do Norte ha muitos
anos, e ndo somente no ambito das relacdes internacionais/comerciais, e entenda-
se internacionais no ambito publico, mas também no ambito particular/privado, ou
seja, essa metodologia tem sido utilizada pelos cidadaos, para solucionarem suas
eventuais avencas advindas de um contrato de adesao. Registre-se que a utilizacao
da arbitragem € facultativa. Ademais, tem sido de grande valia tanto para o
Contratante, quanto para o Contratado, o que infelizmente ndo é divulgado a

populacao, e em especial a populacao brasileira.

Nesse contexto, apresenta-se de forma simples mas dinamica os beneficios
da utilizacdo da arbitragem nos contratos de adesao, e sobretudo esclareceremos
que a arbitragem € um meio constitucionalmente valido, como dito anteriormente, e
por fim, que a arbitragem ndo pretende destituir o Judiciario de suas func¢des de
analisar e julgar os conflitos, pelo contrario mostraremos que a arbitragem surgiu
como meio de facilitar o acesso e o funcionamento do Judiciario, para que estes
funcionem juntos e atendam de forma justa e eficaz as pretensdes dos cidadaos

brasileiros.



CONTRATOS DE ADESAO

O invento da maquina a vapor, a descoberta e o0 dominio da energia elétrica,
a invencdo do telégrafo aliados com a melhoria nos transportes e os avancos da
medicina, fizeram com que as pessoas vivessem mais e melhor.

A partir de entdo surgiu a producao industrial em escala que transformou
toda a sociedade e o mercado. O consumo e a congquista de novos mercados
passaram a ser o objetivo maior dos empresarios e dos governantes. Nesse
momento o mercado consumidor, tornou primordial e foi a partir da Revolucao
Francesa e do lluminismo, que o0 Homem passou a ser o centro e 0 objetivo maior da
sociedade.

Deste modo, paralelamente ao advento da Globalizacdo e o crescente
mercado de contratacbes de bens e servicos, as relacdes de consumo foram se
intensificando de tal forma, que se fez necessario criar um mecanismo que
atendesse a urgéncia em que os contratos eram firmados, além da resolver os
conflitos de forma mais dinamica.

E foi nesse cenario que surgiram os Contratos de Adesao, formulados
unilateralmente por uma das partes — que é a parte Contratada/ Fornecedor. Esse
tipo de contrato nada mais € do que um instrumento juridico capaz de reger as
relacbes de massa na sociedade moderna. A sua maior aplicacdo de fato € nas
relacbes de consumo.

Vejamos a definicdo de Contrato de Adesdo trazida pelo Coédigo do
Consumidor, em seu artigo 54:

“Contrato de adesédo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servicos, sem que 0 consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu conteldo.”

Entretanto, por suas caracteristicas impositivas, os contratos de adeséo por
vezes - e ainda hoje - foram utilizados como uma verdadeira arma contra os direitos
dos consumidores, fazendo-se necessaria a criacdo de um dispositivo que
protegesse esses direitos, bem como que estabelecesse padrbes de conduta,
prazos, penalidades e ainda que disciplinasse as relacdes e as responsabilidades
entre o fornecedor (e entenda-se tanto o fabricante de produtos quanto o prestador

de servicos) e o consumidor final.



E assim nasceu a Lei N° 8.078, de 11 de setembro de 1990, mais conhecida
como o Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, fruto de uma expressa
determinacao constitucional que buscou preencher uma lacuna no Direito American
way of life, onde as relagcdes comerciais, eram tratadas de forma muito arcaica pelo
Cddigo Comercial do século XX, além de nado proteger o fornedor e consumidor.

Mister salientar que tanto o Instituto da arbitragem quanto os contratos de
Adeséo estéo alicercados no Principio da Boa-Fé contratual, o qual dispbe que o0s
contratantes sdo obrigados a manter o respeito aos bons costumes, a ética e demais
valores ligados a probidade e boa-fé, antes, durante e depois da execucdo do
contrato.

Os contratos de adesao foram criados com o0 escopo de minimizar o trabalho
do fornecedor em analisar a situacdo de cada contratante e também de discutir
clausula por clausula durante a negociacdo de um bem ou servico.

O mencionado contrato foi feito para atender um grande nimero de pessoas
gue necessitem consumir materiais ou servicos, e onde somente uma das partes
dita as regras, ndo havendo uma negociacéo paritaria ou individualizada.

A época em que contrato de adesao foi criado, a sociedade vivia 0 auge do
liberalismo econdmico e, portanto a intervencdo do Estado nas relagbes individuais
era praticamente inexistente, tudo era negociado através de contratos paritarios e
individuais e o contrato de ades&o surgiu como uma ferramenta juridica muito util
para aguela nova realidade.

Destacamos algumas vantagens da utilizagdo desse novo método, a saber:

a) possibilidade de atendimento rapido de uma grande massa de pessoas;

b) praticidade e celeridade;

c) possibilidade de representagéo a longa distancia fisica do Contratado;

d) uniformizacao administrativa e juridica no tratamento dos contratos e

e) baixo custo operacional,

N&o se pode olvidar que para aguele momento historico e dentro da viséo

liberal, o contrato de adesdo surgiu como um instrumento adequado para o
momento. N&o se pode esquecer também que ainda hoje, o contrato de adeséo é
um instrumento juridico muito valioso e poderoso tanto para o fornecedor, que
alcanca um numero maior de consumidores, com todas as caracteristicas ja
mencionadas, bem como para o consumidor que pela praticidade que o contrato
trouxe lhe proporcionou um poder de compra maior do que em outras épocas/

situacoes.



Entretanto, o contrato de adesdo trouxe alguns descontentamentos aos
fornecedores/ consumidores uma vez que por nao tratar de forma téo individual cada
consumidor acaba por ferir alguns direitos subjetivos e até mesmos objetivos destes,
levando dos ao Judiciario constantemente, a fim de verem suas pretensdes/ direitos
respeitados e a sociedade em geral que sofre com o aglomerado de acdes judiciais
propostas diuturnamente.

E é nessa perspectiva que o presente estudo se apresenta, na intencdo de
apresentar e esclarecer a existéncia de um novo Instituto, contudo muito apropriado
a nossa realidade fatica, que é a utilizacao/ aplicacdo da Arbitragem nos Contratos
de Adeséo.

ARBITRAGEM NO BRASIL E NO MUNDO- EVOLUCAO

A presenca da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro precede a
civilizagOes e povos muito antigos.

N&o obstante ter sido promulgada em 1996, a lei da arbitragem antecede o
periodo em que ainda inexistia o Poder Publico, como poder politico. Esse instituto
ja aparecia no periodo dominado pela autocracia romana, regido pela Lei das Xll
Ta&buas. Influenciou e participou da histéria da evolugdo de comunidades muito
antigas, e principalmente, na evolucao do conceito de direito como hoje € conhecido.

A arbitragem também era conhecida e utilizada na Grécia Antiga; Roma foi o
berco desse Instituto; pelos Hebreus desde 1.300 a.C; na era do Direito Mosaico; no
Novo Testamento e mais tarde a Igreja também comecou a usa-la, na Idade Média;
onde foi muito incentivada pela variedade de ordenamentos juridicos. Entretanto,
permaneceu a cargo do Direito Canénico, sua regulamentacéo.

O ex- Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira® descreve de forma sintetizada
o fruto de estudo realizado sobre a presenca da arbitragem em véarias ordens

juridicas de povos antigos:

“Historicamente, a arbitragem se evidenciava nas duas formas do processo
romano agrupadas na ordo judiciorum privatorum: o processo das legis
actiones e o processo per formulas. Em ambas as espécies, que vao desde
as origens histéricas de Roma, sob a Realeza (754 a.C.) ao surgimento da
cognitio extraordinaria sob Diocleciano (século Ill d.C.), 0 mesmo esquema
procedimental arrimava o processo romano: a figura do pretor, preparando a

! salvio de Figueiredo Teixeira- A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, V
737, p.39-48, jan. 1997
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acdo, primeiro mediante o enquadramento na acdo da lei e, depois,
acrescentando a elaboracao da formula, como se vé na exemplificacdo de
Gaio, e, em seguida, o0 julgamento por um iudex ou arbiter, que nao
integrava o corpo funcional romano, mas era simples particular iddneo,
incumbido de julgar, como ocorreu com Quintiliano, graméatico de profissao
e inimeras vezes nomeado arbiter, tanto que veio a contar, em obra
classica, as experiéncias do oficio.

Esse arbitramento classico veio a perder forca na medida em que o Estado
romano se publicizava, instaurando a ditadura e depois assumindo, por
longos anos, poder absoluto, em nova relagédo de forcas na concentracdo do
poder, que 0s romanos ndo mais abandonaram até o fim do Império.

Nesse novo Estado romano, passa a atividade de composicéo da lide a ser
completamente estatal. Suprime-se o iudex ou arbiter, e as fases in jure e
apud judicem se enfeixam nas méos do pretor, como detentor da auctoritas
concedida do Imperador - donde a caracterizacdo da cognitio como
extraordinaria, isto €, julgamento, pelo Imperador, por intermédio do pretor,
em carater extraordinério.

Foi nesse contexto, como visto que surgiu a figura do juiz como 6érgéo
estatal. E com ela a jurisdicdo em sua feicdo classica, poder-dever de dizer
o Direito na solucgédo dos litigios.

A arbitragem, que em Roma se apresentava em sua modalidade obrigatdria,
antecedeu, assim, a préopria solucao estatal jurisdicionalizada.

Com as naturais vicissitudes e variacbes histdricas, veio ela também a
decair importancia no Direito europeu-continental, ou civil-law, persistindo
forte a técnica de composicdo puramente estatal dos conflitos. Mas
subsistiu como técnica, em razoavel uso, paralelamente a negociacao e a
mediacdo, no &mbito do common law, o direito anglo-americano - marcado
por profunda influéncia liberal, fincada no empirismo de Francis Bacon e de
juristas do porte de Blackstone, Madison, Marshall, Holmes e

Cardozo, aos quais jamais seria infensa a utilizacdo de valida forma de
solugdo de litigios, como o arbitramento -, até chegar aos tempos
contemporéneos, em que retoma forca e passa a ser verdadeiro
respiradouro da jurisdicdo estatal, como observou com a acuidade de
sempre Sidnei Agostinho Beneti, para quem "a arbitragem vem sendo
largamente utilizada no ambito do comércio internacional, que dela
atualmente néo poderia prescindir ‘em sua modalidade contratual, a vista da
inexisténcia de jurisdicdo estatal que sobrepaire sobre as relacdes
internacionais', experimentando-se desenvolvimento extraordinario do
instituto no &mbito interno de cada pau’s.2

Nesse sentido as experiéncias de utilizagdo da arbitragem nos Estados
Unidos, bem relatadas em coletinea de estudos especialmente a ela
destinados pelo The Justice System Journal (1991, vol. 14, pag. 2,), a exibir
as varias formas de arbitramento, inclusive as denominadas Court-Annexed
Arbitration e Court Ordered Arbitration, vale dizer, com determinacao judicial
de uso do arbitramento, realizada pela prépria Corte, em substituicdo ao
proprio julgamento®. Dai, o rental judge (juiz de aluguel’), a mostrar,
segundo o relato norte-americano, 0 acerto das partes em torno da
submisséo do conflito ao julgamento de cidaddo contratualmente investido
na funcdo de dirimir-lhes o conflito - atuando, ao que se noticia, nesses
casos, profissionais respeitaveis do Direito, entre os quais advogados,
promotores e juizes aposentados.

? Sidnei Agostinho Beneti. A Arbitragem: Panorama e Evolugdo. JTACSP, Lex, vol. 138, pag. 6
? Sidnei Agostinho Beneti. A Arbitragem: Panorama e Evolugdo. JTACSP, Lex, vol. 138, pags. 10-11



Esta-se, no ambito do Direito anglo-americano, no campo da ADR
(Alternative Dispute Resolution), isto €, mecanismos paraestatais de
solucdo de controvérsias juridicas ou, se se quiser o encaixe na pura
doutrina processual de filiagcdo peninsular, mecanismos paraestatais de
composicao da lide, ja se falando até mesmo na substituicdo da expressao
‘meios alternativos de solucBes de conflitos’ por ‘meios propicios a solucdes
de conflito™.

Pedro A. Batista Martins®, em exame também valioso sobre a pratica da
arbitragem no passado pelos povos antigos, afirma que ela foi “utilizada
pelos povos desde a mais remota antigliidade, quando a desconfianca
reciproca e as diferengas de raga e religido tornavam precarias as relagfes
entre os povos.”

Pedro A. Batista Martins, concluindo essa parte dos seus estudos sobre o
tema, assevera:

“Contudo, ja no final do século XIX o interesse pela arbitragem € renovado,
e sua utilizagcdo plenamente revigorada no século XX, com a ratificagédo de
tratados sobre a matéria e a insercdo do instituto na grande maioria dos
sistemas juridicos nacionais.”

Contemporaneamente, destacamos a atuacao positiva desse instituto em
varios paises, a exemplo na Argentina, em decorréncia da vigéncia da Lei n°® 24.573,
h& o estabelecimento da exigéncia da mediacdo, em carater obrigatério, antes do
ingresso de qualquer acdo em sede civil ou comercial.

Saliente-se que o Codigo Processual Civil e Comercial da Argentina, em
seus arts. 736 a 773, e os Cdédigos de Procedimentos Civil e Comercial de cada uma
das Provincias Argentinas prevéem a arbitragem.

No Paraguai, a arbitragem esté inserida no seu Cddigo de Processo Civil,
por via dos arts. 774 a 835.

Ainda na América do Sul, no Uruguai o Codigo Geral de Processo da
Republica Oriental do Uruguai regula a arbitragem nos arts. 472 a 507.

7

José Maria Rossine Garcez ‘, ao avaliar as regras de arbitragem do

“American Arbitration Association - AAA” registrou:
“A pratica da arbitragem se expandiu invulgarmente nos Estados Unidos

gracas ao trabalho que desenvolve naquele pais a American Arbitration
Association - AAA, que conta com um grupo de mais de 57.000 arbitros e 35

* Judicial Reform Roundtable II. Williamsburg, Va., Estados Unidos, maio 1996
> Pedro A. Batista Martins. A Arbitragem na Era da Globalizagdo, pags. 35 e segs.
6 Idem, pags. 36-37
’ José Maria Rossine Garcez, em trabalho intitulado “Arbitragem Internacional”, publicado na obra por ele
coordenada “A Arbitragem na Era da Globalizacdo”, Forense, pags. 162 e segs.
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sedes fisicas que oferecem a logistica adequada para o desenvolvimento
dos procedimentos arbitrais em todos os estados norte-americanos.

A AAA é uma instituicdo privada, sem fins lucrativos, que oferece servicos
ao publico na administracdo de arbitragens, em que tém sido predominantes
0os casos laborais e de responsabilidade civil, além das disputas em
guestdes internacionais de natureza comercial.

As regras de arbitragem internacional da AAA foram revisadas e se
encontram em vigor desde 1° de marco de 1992, dispondo, em 37 artigos,
sobre os procedimentos a serem adotados nessas arbitragens.

No predmbulo, o Regulamento recomenda que as partes que queiram
submeter suas controvérsias as regras administradas pela AAA introduzam
em seus contratos uma clausula cuja redacédo indique, simplesmente, que
se aplicam a solucdo controvérsias deles originadas as International
Arbitration Rules of the America Arbitration Association. As partes, segundo
sugere a AAA, podem ainda acrescentar. a) o nimero de arbitros que
atuardo (um a trés); b) o local onde a arbitragem se realizara (cidade e/ou
pais); c) a lingua em que a arbitragem sera expressada.

Sob as regras da AAA as partes acham-se livres para adotar qualquer
acordo mutuamente aceitavel para a indicacdo futura dos arbitros ou
podem, desde logo, nomear tais arbitros. Podem as partes indicar também
gue a controvérsia sera resolvida por um arbitro Gnico ou por um tribunal de
trés ou mais arbitros, sempre em numero impar. Elas também podem
preferir que a AAA designe os arbitros, ou que cada parte escolha um
arbitro e que estes, entre si, nomeiem um terceiro, verificando a AAA se o
tribunal arbitral assim formado esta conforme as regras aplicaveis. Podem
também as partes ajustar que a AAA submeta a elas uma lista de arbitros,
da qual elas retirardo os nomes que lhes parecam inaceitaveis, ou, ainda,
podem delegar a AAA a escolha dos arbitros, sem exigir lhes que seja
submetida qualquer lista.

De acordo com o art. 2° das Regras da AAA, os procedimentos da
arbitragem comecam na data em que o requerimento da parte que deseja
inicia-lo é recebido pelo administrador da AAA, o qual enviara comunicado
as partes a respeito, dando-lhes ciéncia deste inicio. A defesa devera entao
ser apresentada nos 45 dias seguintes. Conforme o art. 15, o tribunal
arbitral tem o poder de decidir sobre a existéncia ou validade da Convencao
de Arbitragem, ou de determinar sobre a validade do contrato no qual a
clausula arbitral tenha sido inserida, dispondo ainda tal artigo que as
objecBes a arbitrabilidade de uma reclamacéo devem ser apresentadas num
prazo nédo superior a 45 dias do inicio do procedimento arbitral.

No art. 28 encontra-se prevista a regra de que o tribunal (2) expora as
razbes em que se baseia a decisdo, exceto se as partes houverem
convencionado que tais raz8es ndo devam ser reveladas e (3) somente
tornara publica a decisdo arbitral se as partes convencionarem neste
sentido ou caso tal providéncia resultar da lei.

Conforme o art. 29 (1) o tribunal arbitral aplicara a lei substantiva que as
partes tenham designado para a solucdo da controvérsia e na hipotese de
ndo ter sido indicada qualquer lei ou caso o tenha sido feita
imperfeitamente, o tribunal podera aplicar a lei que julgar conveniente. De
acordo com o mesmo artigo, no numeral 2, nas arbitragens envolvendo
contratos o tribunal decidird de acordo com os termos do contrato, levando
em consideracdo a feicdo dos negécios ao mesmo aplicaveis. O tribunal
ndo decidira como compositor amigavel (amiable compositeur) ou ex aequo
et bono (3) exceto se as partes assim o autorizem.



Na conformidade do art. 31, dentro de 30 dias da ciéncia da deciséo, a parte
podera requerer ao tribunal que a interprete ou que corrija algum defeito
decorrente da atividade da secretaria, erro tipografico ou de computacéo, ou
gue apresente uma decisdo aditiva a mesma sobre pontos requeridos mas
nao abrangidos pela decisdo.”

Corroborando com o conceito da arbitragem em paises de grande influéncia
no Mundo, 0 mesmo autor aponta nas folhas 171 e 172 da mencionada obra:
“Além da CCI e da AAA diversas outras entidades dedicadas a organizacdo
e administracdo de arbitragens podem ser citadas, como a London Court of
Arbitration; a Camara de Comércio de Estocolmo; a Camara de Comércio
de Téquio; o Tribunal Arbitral da Bolsa de Comércio de Buenos Aires; a

Camara de Comeércio, Industria e Producdo da RepuUblica Argentina; o
Tribunal Arbitral do Colégio Publico de Advogados de Buenos Aires.

No Brasil se podem contar, dentre outras, a Comissdo de Arbitragem da
Associacdo Comercial do Rio de Janeiro; a Comissdo de Arbitragem da
Céamara de Comércio do Parana; a Camara de Mediagdo e Arbitragem de
Sao Paulo (FIESP); a Comissdo de Arbitragem da Camara de Comércio
Internacional de Minas Gerais e a Comissdo de Arbitragem da Camara de
Comércio Brasil-Canada).”

No ordenamento juridico brasileiro verifica-se a presenca da arbitragem
desde o tempo em que o Brasil estava subordinado a colonizagdo portuguesa,
surgindo pela primeira vez em 22/03/1924, no artigo 160 da Constituicdo do Império,
e constituia as partes a possibilidade de nomear juizes-arbitros, a fim de que esses
decidissem suas avencas. Ademais, suas decisfes seriam executadas sem recurso,
se as partes, no particular, assim, convencionassem.

Tal previsdo nao foi verificada na primeira Carta Republicana, de 24 de
fevereiro de 1895, porém a arbitragem voltou a ser aceita na Carta de 16 de julho de
1934, garantindo a Unido competéncia para legislar sobre as regras disciplinadoras
do referido instituto.

A Constituicdo de 1937 e a Carta Magna de 1946, de 18 de julho tornaram a
nao mencionar e incentivar o instituto, ndo realizando qualquer referéncia a
arbitragem privada, tendo o mesmo comportamento a Lei Maior de 1967.

A Carta de 1988, no seu preambulo 13 faz, a nivel de principio fundamental,
homenagem a solucdo dos conflitos por meio de arbitragem, no pregar a forma

pacifica de serem resolvidos, quer na ordem interna, quer na ordem internacional.

"N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
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harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”
Significativo o propdsito do Constituinte, no preambulo, haver registrado
que... “para instituir um Estado democratico... fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das
controvérsias...”

O jurista Pedro A. Batista Martins noticia que, em ambito infraconstitucional,
a arbitragem foi, pela primeira vez, inserida no Brasil, em 1831 e, em seguida, em
1837, para solucionar litigios concernentes a locacdo de servicos, em carater
impositivo ou obrigatério; informa ainda, a seguir, que ela foi regulada, em 1850,
pelo Decreto n°® 737, de 25 de novembro, para ser aplicada em dissidios existentes

entre comerciantes, quando entéo foi consagrada no Cédigo Comercial:

“Ainda nesse mesmo ano, o Codigo Comercial traz em seu bojo a figura do
juizo arbitral e, seguindo a tendéncia ja delineada no passado, prescreve-o
de modo obrigatério as questbes (i) resultantes de contratos de locacao
mercantil, (i) suscitadas pelos sécios, entre si, ou com relagcao a sociedade,
inclusive quanto a liquidagéo ou partilha, (iii) de direito maritimo, no que toca
a pagamento de salvados e sobre avarias, reparticdo ou rateio das avarias
grossas e (iv) relacionadas a quebra” (fl. 43).

No Cddigo de Processo Civil de 1939, a arbitragem foi aceita com
reproducdo do Cédigo de 1973, e foi com a Lei n°® 9.307/96, a denominada Lei Marco
Maciel, que ganhou roupagem especifica.

A historia registra que a Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, teve
origem com o Projeto de Lei do Senado de n® 78, de 1992, proposta pelo entédo
Senador Marco Maciel. Antes, trés projetos tinham sido apresentados e foram
arquivados. A aprovacéo da lei resultou de um movimento iniciado pela denominada
operacdo Arbiter, comandada pelo Instituto Liberal de Pernambuco, tudo
coordenado pelo Dr. Petronio Muniz, advogado.

A Lei 9.307/96 conhecida também como Lei Marco Maciel foi escrita por
grandes advogados, especialistas e juristas brasileiros e estudiosos do tema, entre
eles Carlos Alberto Camona, Pedro Batista Martins, e a Dra. Selma M. Ferreira
Lemes. Para construcdo da Lei Marco Maciel o autor do projeto esclareceu, na
exposicao de motivos, que a proposta legislativa apresentada levava em conta
diretrizes da comunidade internacional, especialmente as diretrizes fixadas pela
ONU na Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional formulada pela
UNCITRAL.
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A palavra que define a arbitragem € a neutralidade, razao pela qual tanto o
comércio quanto o mercado internacional absorveram de maneira muito rapida e
bastante natural a utilizacdo desse instituto.

A utilizacdo da arbitragem é bastante singela e acessivel, e a convencao

arbitral pode incidir de duas maneiras, quais sejam:

a) Pelo compromisso arbitral, subespécie de arbitragem, que se constitui
apos a ocorréncia do litigio, através da estipulacao contratual no sentido
de que o litigio sera resolvido pela via arbitral.

b) E também pela clausula compromisséria ou clausula arbitral, onde essa
clausula é inserida no contrato ou em anexo deste, antes do nascimento
do litigio, ficando acordado entre as partes que todos os eventuais
conflitos e futuros litigios serdo resolvidos por via arbitral.

Nos termos da Lei de Arbitragem, o litigio podera ser objeto da pratica de
arbitragem no Brasil, quando se relacionar a uma matéria de direito patrimonial
disponivel, logo, em sendo matéria de direito patrimonial disponivel, possivel sera o

arbitramento dos litigios no juizo arbitral.

A Lei da Arbitragem delimitou o objeto da arbitragem, assim somente 0s
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis sdo passiveis de serem
submetidos a essa metodologia. O artigo 1° é claro e ndo da margem a qualquer

duvida: 8

“Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.”

Deste modo, fica excluida qualquer matéria que ndo seja pertinente a
restricdo imposta. O artigo 25 esclarece que, se no curso da arbitragem verificar o
juiz arbitral ou tribunal arbitral que a matéria se refere a direitos indisponiveis, devera
remeter as partes ao Poder Judiciario, suspendendo-se imediatamente o
procedimento arbitral. °

“Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou ndo, dependera o
julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade
competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.

® Site do Palacio do Planalto — disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9307.htm-
Acesso em 23 de dezembro de 2010

° Site do Palacio do Planalto: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9307.htm. Acesso em 23 de
dezembro de 2010
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Paragrafo Gnico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a
sentenga ou acordao transitado em julgado, terd normal seguimento a
arbitragem.”

De acordo com Clovis Bevilagua Direito patrimonial € o conjunto de regras
reguladoras das relacdes juridicas que se referem a bens suscetiveis de formar o
patrimdnio da pessoa, e patrimbnio, na linguagem juridica, € o conjunto ou complexo
das relacdes juridicas suscetivel de apreciacdo econdmica, ficando assim excluidas
as questdes de familia ou de estado, por exemplo, capacidade, filiacdo, patrio poder,
casamento e etc.

Em que pese varios paises estrangeiros, como Portugal, Franca, Italia,
Espanha e outros j& mencionados, estarem em outro nivel de discussdo sobre a
Arbitragem, ndo obstante as inovacbes e beneficios ofertados, o Brasil néo
recepcionou tdo bem a arbitragem.

Vale lembrar que a arbitragem esta inserida na redacédo das cartas magnas
desde a primeira, a de 1824, onde, no art. 126, era prevista a instauragdo de juizo
arbitral para a resolucéo de divergéncias civis, através de arbitros nomeados pelas
partes. Dessa forma, depreende-se que a arbitragem nao possuia uma legislacao
propria/ especifica, o que s6 foi possivel com a edicdo e promulgacdo da Lei n.
9307/96, que trouxe significativas mudancas com a introducdo da execucgéo
compulséria da clausula arbitral, a dispensa da homologacdo por juiz togado da
decisdo do arbitro e a irrecorribilidade da sentenca arbitral, antes inexistente no
ordenamento juridico brasileiro.

Tais modificacbes reacenderam uma antiga discussdo quanto a
constitucionalidade deste instituto, trazendo a tona antigas discussdes doutrinarias.

De acordo com a opinido dos contrarios a implementacdo de qualquer
modelo alternativo de resolugcéo de conflitos, em especial a arbitragem, o instituto
estaria em desconformidade com principios constitucionais como o da
inafastabilidade do controle judicial (CF art. 5°, XXXV), a garantia do devido
processo legal (CF art. 5° LVI), o da ampla defesa e da dupla instancia de
julgamento (CF art. 5°, LV), o principio que impossibilita a criacdo de juizo ou tribunal
de excecdao (CF art. 5°, XXXVII) e, ainda, o do juiz natural (CF art. 5°, LIII).

Cabe registrar que a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso
XXXV, expressa que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito”. Assim, para que se possam interpretar com equidade 0s incisos
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guestionados, € imprescindivel analisar primeiramente as razdes historicas da
colocacgéo desses incisos em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo Federal.

O Brasil viveu por muito tempo sob o comando de ditadores, principalmente
durante o governo de Getulio Vargas, e o legislador visou alcancar e proteger a
sociedade contra abusos cometidos pelos Poderes constituidos. Naguele momento
histérico, o legislador nem pensava em outro meio de solugcédo de conflitos, o que
buscava era fornecer a possibilidade de todo cidaddo ter acesso a Justica, ter suas
avencas analisadas por um representante legalmente constituido e preparado para
tal, ter direito a recorrer de decisfes arbitrarias.

Infere-se que o legislador ao dizer que a lei ndo excluir4 da apreciagdo do
Judiciario, lesdo ou ameaca de lesdo a direito, esta vedando ao Poder Legislativo
que impeca o acesso de qualquer cidadao ao Judiciario.

Diversamente do que se afirma, na arbitragem ndo ocorre esse suposto
impedimento, uma vez que na ocorréncia de eventual ilegalidade praticada pelo
arbitro, nasce o direito da parte lesada, socorrer-se do Judiciario.

Ademais, para que a arbitragem tenha eficacia, € imprescindivel que as
partes, dentro de sua autonomia de vontade e liberdade, convencionem antes de
contratar que em existindo litigio posterior, referente ao contrato firmado, serdo
resolvidos por um arbitro ou camara arbitral escolhido pelas partes, logo ndo o que
se falar em ofensa a principio constitucional.

Com relacao ao artigo 5°, inciso XXXVII, da Constituicdo Federal, que dispde:
“Néao havera juizo ou tribunal de excecéo”, também existe a alegacéo de afronta a tal
principio uma vez que implica a instituicdo de uma instancia jurisdicional fora das
previstas na Constituicdo, e os o6rgaos judiciarios sdo exclusivamente aqueles
previstos pela Constituicdo, ou seja, o legislador ndo pode criar 6rgaos diferentes
dos estabelecidos na Carta Magna.

Entretanto, o objetivo do legislador e também do juizo foi de garantir a
imparcialidade e independéncia do magistrado estabelecida em beneficio dos
cidaddos, usuarios dos servicos do Poder Judiciario, no sentido de que ninguém
pode ser julgado sendo pelos 6rgédos previstos na ConstituicAo e com as garantias
gue lhe séo inerentes.

Contudo, tdo argumento é silenciado pelo fato da arbitragem ser um modelo

de resolucdo de avencas, referente a direitos patrimoniais disponiveis - em que
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prevalece o principio da autonomia da vontade - colocado a disposi¢cao das partes,
por lei. Ademais, esse meio € voluntario, depende da vontade das partes, sendo,
portanto, facultativo, esta afastada qualquer possibilidade de ofensa ao principio da
proibicdo do juizo ou tribunal de excecao.

Outra critica apresentada a Lei de Arbitragem € que mesmo se admitindo
recurso contra a decisdo dos arbitros, o instituto feria a Constituicdo no que
concerne ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Todavia, a propria Lei de Arbitragem, traz em seus artigos, um antidoto para

essa questdo, vejamos:*°

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

Art.33. A parte interessada podera pleitear ao érgao do Poder Judiciario
competente a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral, nos casos
previstos nesta Lei.

Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral
estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologacao do Supremo Tribunal
Federal.”

Atualmente por forca da EC n°® 45, a homologacdo de sentenca estrangeira

sera realizada pelo Presidente do Superior Tribunal de Justica.

De sorte, essa discussao sobre a Lei n.9307/96, foi materializada e analisada
por nossa Corte Suprema, e referia-se ndo propriamente a constitucionalidade da

arbitragem que, apesar das ja aludidas posi¢cdes em contrario, hoje € considerado

bY

ponto pacifico de discussGes, mas refere-se a constitucionalidade da principal
inovacao introduzida na legislacdo especial, qual seja, a executoriedade da clausula

arbitral prevista no paragrafo Gnico do art. 6° e, no art. 7°, em seus sete paragrafos.**

“Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestara a outra parte sua intengdo de dar inicio a
arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacao,
mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e
local certos, firmar o compromisso arbitral.

Paragrafo unico. Ndo comparecendo a parte convocada ou, comparecendo,
recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a
demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgao do Poder
Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

1% Site do Palacio do Planalto: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9307.htm. Acesso em 23 de
dezembro de 2010
' Sjte do Palacio do Planalto: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9307.htm. Acesso em 23 de
dezembro de 2010
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Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagdo da
outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 1° O autor indicard, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o
pedido com o documento que contiver a clausula compromissoéria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard, previamente, a
conciliacdo acerca do litigio. Ndo obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir
as partes a celebracéo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3° Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira
0 juiz, apOs ouvir o0 réu, sobre seu contetdo, na prépria audiéncia ou no
prazo de dez dias, respeitadas as disposi¢Ges da clausula compromissoria e
atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromissoéria nada dispuser sobre a nomeacdo de
arbitros, caberd ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo
nomear arbitro Unico para a solucao do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a
lavratura do compromisso arbitral, importar4 a extingdo do processo sem
julgamento de mérito.

§ 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor,
estatuir a respeito do contetido do compromisso, nomeando arbitro dnico.

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

Essa questdo foi discutida como incidente de inconstitucionalidade no
julgamento do Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira 5206-8/247 do Reino da

Espanha, pelo Supremo Tribunal Federal- STF, cuja decisdo segue transcrita:*?

“DECISAO: O TRIBUNAL, POR UNANIMIDADE, PROVEU O AGRAVO
PARA HOMOLOGAR A SENTENCA ARBITRAL, VENCIDOS
PARCIALMENTE OS SENHORES MINISTROS SEPULVEDA PERTENCE,
SYDNEY SANCHES, NERI DA SILVEIRA E MOREIRA ALVES, NO QUE
DECLARAVAM A INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO UNICO
DO ARTIGO 6% DO ARTIGO 7° E SEUS PARAGRAFOS; NO ARTIGO 41,
DAS NOVAS REDACOES ATRIBUIDAS AO ARTIGO 267, INCISO VII, E
AO ARTIGO 301, INCISO IX, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL; E DO
ARTIGO 42, TODOS DA LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996.
VOTOU O PRESIDENTE, O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO.
PLENARIO, 12.12.2001.”

Em contrapartida, existem Autores que defenderam e defendem a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, afirmando que esta incentiva a pacificacéo
social, além de solucionar os conflitos de interesses. Candido Rangel Dinamarco,

citado por Carlos Alberto Carmona ensina que:

“Justificava-se a rigida distincdo entre arbitragem e jurisdicdo estatal,
quando da jurisdicdo e do préprio sistema processual como um todo dizia-
se que apenas tinham o mero e pobre escopo de atuagdo da vontade do
direito ou de estabelecer a norma do caso concreto. Superada essa visao
puramente juridica do processo, todavia, e reconhecidos os escopos sociais

2 site do Supremo Tribunal Federal-STF. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp.
Acesso em 23 de Dezembro de 2010.
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e politicos muito mais nobres, cai por terra a premissa em que se legitimava
a rigida distincao. Se o poder estatal € exercido, sub specie jurisdictionis,
com o objetivo de pacificar pessoas e eliminar conflitos com justica, e se
afinal a arbitragem também visa a esse objetivo, boa parte do caminho esta
vencido, nessa caminhada em direcdo ao reconhecimento do carater
jurisdicional da arbitragem (ou, pelo menos, da grande aproximacédo dos
institutos, em perspectiva teleoldgica”."®

Nilton César Antunes da Costa relembra-nos que:

“A  constitucionalidade da arbitragem decorre da idéia basica da
desmistificacdo do monopdlio da justica nas maos do Estado-juiz, haja vista
gue a atividade jurisdicional ndo é de sua exclusividade, v.g., quando o
Senado Federal julga o Presidente da Republica por crime de
responsabilidade (art. 52, |, da CF), etc .

Com isso, os principios da ubiquidade da justica e do juiz natural mantém-
se integros e ilesos com o advento da arbitragem facultativa em nosso
ordenamento patrio”.*

Nesse sentido, César Filza aponta que:

“Em analise mais detida, devemos destacar dois momentos distintos. Num
primeiro momento, temos que reconhecer que a arbitragem, de fato, exclui
da apreciacdo do Poder Judiciario o mérito do litigio. Mas, num segundo
momento, vemos a presenca essencial do Judiciario. E a ele que s&o
dirigidos os recursos; é ele que revé a decisdo dos arbitros, buscando nela
vicios; é ele, enfim, que faz cumprir a sentenga arbitral. Conclui-se, pois,
gue a arbitragem, s6 aparentemente, exclui da apreciacdo do Judiciario,
lesdo ou ameaca a direito”.*

Corroborando com os entendimentos esbocados, Demdcrito Ramos
Reinaldo Filho diz:

“N&o se nega o0 acesso do cidaddo ao Judiciario, apenas permite que ele, o
préprio titular do direito material, decida sobre a forma de solucionar a
guestdo em torno desse direito (disponivel), se por meio da jurisdicao
estatal, oferecida pelos érgaos judiciarios, ou se através de uma jurisdicao
alternativa, privada, em que pessoas escolhidas por ele préprio (os arbitros),
e que, portanto, gozam de sua confianca, apresentem a solugdo de seus
conhecimentos especializados. Sempre que houver lesdo ou ameaca de
lesdo de direito patrimonial e a parte afetada ndo aceitar a arbitragem,
restara em todos os casos aberta a possibilidade de se requerer a tutela
estatal, ou seja, de acionar o Judiciario”.*

O eminente professor, Nelson Nery Junior, assevera:

13 CARMONA (1993:prefacio) - CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993.

14 COSTA, Nilton César da. Poderes do &rbitro. De acordo com a Lei 9.307/96. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. Cf. COSTA (2001: 51-52).

B Ruza (1995:175) - FIUZA, César. Teoria Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.

* REINALDO FILHO (1997:69) - REINALDO FILHO, Demécrito Ramos. Aspectos do Instituto da Arbitragem.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 86, n. 743, p. 64-73, set. 1997.
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“N@o se pode tolerar, por flagrante inconstitucionalidade, a excluséo,
pela lei, da “apreciacao de lesdo a direito pelo Poder Judiciario, que ndo é
0 caso do juizo arbitral. O que se exclui pelo compromisso arbitral é o
acesso a via judicial, mas ndo a jurisdicdo. Ndo se poderd ir a justica
estatal, mas a lide sera resolvida pela justica arbitral. Em ambas ha, por
6bvio, a atividade jurisdicional.”*’

Manifesta seu posicionamento o Ministro aposentado Salvio de Figueiredo

Teixeira, do Superior Tribunal de Justi¢a:

“Conhecido é o prestigio que o constituinte brasileiro tem dado ao principio
consagrado no art. 5°, inc. XXXV da atual Constituicao, segundo o qual ‘a lei
nado excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito’.
Cuida- se de comando constitucional que o Judiciario brasileiro cultiva com
justificado zelo e que tem merecido da doutrina acentuado relevo. Dai a
defesa que a cultura juridica do Pais dele faz, posto que na Constituicdo de
1946 em protecdo ao cidadao e como adverténcia ao legislador, a espelhar
o repudio do constituinte de entdo as arbitrariedades do periodo ditatorial
que se findara, como anotou Pontes de Miranda ao qualifica-lo de ‘principio
da ubiquidade da Justica’, ‘a mais tipica e a mais prestante’ criacdo do
constituinte de 1946. A exemplo do que também ocorreu em relacdo ao
modelo anterior, ndo faltardo vozes, e respeitaveis, como ja estdo a ser
ouvidas aqui e acola, de que o novo instituto poderia representar uma fenda
na solidez dessa garantia.”

“Tenho que justificar, contudo, que esse temor, ndo é mais que inquietacéo,
na medida em que o modelo de arbitragem adotado pela Lei 9.307/96 dele
nao exclui o Judiciario. E isso por multiplas razes.

A uma, porque a nova lei é explicita (art. 33) em assegurar aos interessados
0 acesso ao Judiciario para a declaracado da nulidade da sentenca arbitral
nos casos que elenca, em procedimento habil, técnico e de maior alcance
do que o criticado procedimento homologatério anterior. A duas, pela igual
possibilidade de arglir-se a nulidade em embargos a execucéo (art. 33, §
39 c/c art. 741, CPC). A trés, porque a execucao coativa da decisdo arbitral
somente podera ocorrer perante o Judiciario, constituindo a sentenca
arbitral titulo executivo judicial, assim declarado na nova redacdo dada pelo
art. 41 ao inciso Ill do art. 584 do CPC. De igual forma, a efetivagdo de
eventual medida cautelar deferida pelo arbitro reclamara a atuagéo do juiz
togado, toda vez que se fizerem necesséarias a coercio e a executio. A
guatro, porque, para ser reconhecida ou executada no Brasil (art. 35), a
sentenca arbitral estrangeira se sujeitara a homologacdo do Supremo
Tribunal Federal (ou de outro 6rgéo jurisdicional estatal — v.g., 0 Superior
Tribunal de Justica —, se a Constituicdo, reformada, assim vier a
determinar). A cinco, porque do Judiciario é o controle ‘sobrevindo no curso
da arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis e verificando-se
qgue de sua existéncia, ou ndo, dependera o julgamento’. A seis, porque
também cabera ao Judiciario decidir por sentenca acerca da instituicdo da
arbitragem na hipotese de resisténcia de uma das partes signatarias da
clausula compromisséria (art. 7°). Como se nota, prevé a nova lei a
presenca do Judiciario para responder a convocagcdo da parte que
eventualmente sentir-se lesada. Essa, alias, € uma das caracteristicas do
modelo arquitetado, limitando-se o Judiciario a ser convocado quando da

Y NERY JUNIOR (1997:357). NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 52 ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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presenca de lesdo . Em outras palavras, apenas no confronto é que se
busca o Judiciario”.*®

Recentemente, foram proferidas decisbes favoraveis a utilizacdo da
arbitragem, que continuam a serem propostas, analisadas e providas, firmando-se
algumas jurisprudéncias. Vejamos:

“Apelacdo 220697-3 - TIPR - Montreal/lUmon e outros - Dissolucdo de
sociedade - Contrato social anterior a lei 9307 - Clausula cheia - Limites
subjetivos da convencéo de arbitragem - Vinculagdo das partes no Contrato
social, sem extensdo a terceiros ndo signatarios - llegitimidade passiva
reconhecida - Natureza processual das regras contidas na Lei de arbitragem
- Eficacia imediata - Auséncia de violacdo a garantia da inafastabilidade do
controle jurisdicional”

“Agravo de Instrumento 815580-0/9 - 2°TACSP - Atlan tica/Marbor
Contrato de administracdo de empreendimento hoteleiro - Clausula arbitral -
Demanda de indenizagcao - Deducédo de excecdo de arbitragem pela ré -
Desacolhimento em primeiro grau de jurisdicdo, ao fundamento de que o
contrato continente da clausula arbitral se qualificaria como contrato de
adesdo - Afirmacdo, ademais, de que a autora qualificar-se-ia como
hipossuficiente - Agravo de Instrumento interposto - Consideracdo de
memorandos de entendimentos como prova das negocia¢des entabuladas -
Reconhecimento de que ambas as partes tém igual poder de negociacao
(empresas de grante porte) - Provimento do agravo - Reconhecimento da

validade da clausula arbitral - Extingdo do processo, sem julgamento do
mérito.”

“Apelacdo 157238-9 - TJPR - Euroinsta/Siemens Demanda de
conhecimento veiculando pedido de cobranca - Crédito originario de
contrato de prestacdo de servicos - Convencdo de arbitragem na forma de
clausula compromissoria - Excecdo de Arbitragem veiculada pela ré -
Alegacdo de que o contrato em que inserida a convencdo de arbitragem
gualifica-se como contrato de adeséo - Inexisténcia de adendo ou indicacdo
da clausula em negrito ou aposi¢céo de visto especial - Processo extinto em
primeiro grau de jurisdicdo com fundamento em caréncia de acdo, na
modalidade falta de interesse de agir - Reconhecimento, pelo Tribunal "a
quo", de que as partes tém capacidade para negociar 0s termos
contratuais, a luz de seus respectivos portes, do n  aipe das empresas
gue as controlam e da probabilidade de contarem com assisténcia de
departamentos juridicos internos - Afastamento da tese de que o contrato
se qualifica como contrato de adesdo - Manutenc¢éo de sentenca - Apelacéo
improvida.”

“Processo 1999.61.00.005617-8 - 1V Federal SP - Emb ratel/NovaDutra -

Demanda cautelar inicialmente processada pela Justica Estadual paulista e
remetida a Justica Federal por envolvimento de autarquia federal -
Requerimento de liminar analisado e deferido pela 37 VCSP - Consideracao
acerca do prazo para aforamento da demanda principal, deferida a liminar -
Consideracdo sobre "foro" competente para processar a julgar demanda
principal - Entendimento, pela Justica Federal, de que propositura da
demanda principal "em &mbito administrativo" contrariaria "disposi¢céo legal
guanto a necessidade de ajuizamento da acgao principal no mesmo Juizo em
gue tramita o feito cautelar, no prazo de 30 dias a contar da concesséo da

8 TEIXEIRA (1997:39-48) - TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 737, p. 39-48, jan. 1997.
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medida liminar requerida" - Extin¢éo do processo, ao fundamento de que
demanda principal ndo fora proposta no trintidio le gal, por causa da
utilizacdo da arbitragem (Camara de Mediacdo e Arbi tragem de S&o
Paulo) . “

Cite-se, ainda, que algumas leis foram instituidas, e contam com a utilizacao/
aplicacao da Lei n.9307/96, entretanto, esta deve interpretada, em consonancia com

o sistema juridico e ndo isoladamente. Vejamos alguns exemplos:

A Lei 8987/95, que regula o regime de concessao e permisséo de servicos
publicos previstos no artigo 175 da CF, estabelece como clausula essencial,
portanto, obrigatdria, necessaria, a que diz respeito ao foro e ao modo
amigavel de solugédo das divergéncias contratuais (artigo 23, XV), aplicando-
se a esses contratos administrativos também a Lei 8666/93 (artigo 2°).

A Lei 9472, de 16 de julho de 1997, dispde sobre a organizagdo dos
servicos de telecomunicacdes, cria a ANATEL, sob regime autarquico, no
artigo 93, e trata do contrato de concessédo, do foro e do modo amigavel
para a solucéo extrajudicial dos conflitos contratuais.

A Lei 9478, de 6 de agosto de 1997, dispde sobre a politica energética e
cria a Agéncia Nacional do Petréleo, sob regime autarquico especial, e, ao
tratar do contrato de concessdo, especifica que, entre as clausulas
essenciais, h4 que conter a regra sobre a solucdo de controvérsias,
relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliacdo e a
arbitragem internacional.

A Lei 10233, de 5 de junho de 2001, que dispde sobre os transportes
aquaviario e terrestre, cria a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios e o Departamento Nacional
de |Infra-estrutura de Transportes, também prevendo, como clausula
essencial do contrato de concessdo, a solucdo de controvérsias
relacionadas com o contrato e sua execucdo inclusive a conciliacdo e
arbitragem.

O Decreto 2521, de 20 de marco de 1998, que disp8e sobre a exploracéo,
mediante permissao e autorizagdo, de servigos de transporte rodoviario
interestadual e internacional de passageiros, ao tratar do contrato de
adesao (género do contrato administrativo, in casu), imp8e como clausula
essencial a que diz respeito ao modo amigavel para solucdo de
divergéncias contratuais (artigos 19 e 20).

REALIDADE PRATICA BRASILEIRA

Muito embora, a constitucionalidade da Lei Marco Maciel ja tenha sido
discutida e pacificada pelo STF, ndo havendo mais Obices a esse respeito, a
arbitragem ainda é desconhecida e pouco incentivada.
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Outrossim, nossa realidade fatica, atual, demonstra que o Judiciario
brasileiro atravessa uma grave crise, em razao da grande quantidade de demandas,
que lhes é submetida.

Em que pese as tentativas de solucéo criadas, objetivando agilizar o direito
de ingresso a justica publica; com procedimentos menos formais; como os Juizados
Especiais de pequenas causas civeis e criminais; o0 incentivo a utilizagdo dos
PROCON's; a criacdo de Ouvidorias e Centrais de Reclamac¢des nas empresas;
infelizmente o atual atendimento da justica publica ainda ndo condiz com as
exigéncias oriundas das transformacfes na sociedade brasileira, cada vez mais
consumista.

A verdade é que o Judiciario ndo é utilizado da forma correta, pois - em tese,
e o certo seria que as demandas fossem encaminhadas ao Estado somente quando
nao pudessem ser solucionadas mediante o dialogo e acordo amigavel entre as
partes.

Hodiernamente, € consenso em nossa sociedade que o Judiciario Brasileiro
encontra-se abarrotado de acdes judiciais, e que para obter éxito completamente
nessas acdes é necessario ter muito tempo e dinheiro disponivel, porque quando
uma das partes obtém éxito, ainda que parcialmente, perante o juizo de primeira
instancia, nao significa que tenham alcancado o seu objetivo, pois, existe ainda um
longo caminho até o “transito em julgado”.

Alguns fatores como o alto custo para manutencdo de uma acéo judicial; a
falta de estrutura de alguns féruns e tribunais; o excesso de acdes judiciais
envolvendo questbes de pequena monta; 0os niveis de recursos que retardam e
dificultam a execucdo das sentencas; a falta de especializacdo de alguns
magistrados para julgarem determinadas matérias e entre outros fatores contribuem
para a sobrecarga do Judiciario.

O sistema juridico brasileiro inaugurou uma nova modalidade de acesso a
justica e de solucao dos litigios na ordem juridica interna ao reconhecer a arbitragem
como alternativa valida e constitucional para a decisdo de demandas que envolvem
direitos patrimoniais disponiveis, fazendo prevalecer o principio da disponibilidade
da vontade das partes sobre a justica material dos seus bens, contudo ha que ser

inaugurada uma nova era na Justica Publica.
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E sob este aspecto que se propde a utilizacdo da arbitragem, pois, o
Judiciario precisa, com urgéncia, ser desafogado das questbes que poderiam ser
resolvidas por meio da arbitragem e que em principio, sdo de pequeno valor, haja
vista que o poder estatal ndo possuiu mais condicdes de resolver todos os conflitos
juridicos existentes nos tribunais.

Em que pese a criagdo dos Juizados especiais, mecanismos internos,
constitucionais e processuais de acesso rapido a justica, estes ja se encontram
sobrecarregadas, valendo-se de mutirdes para a analise e finalizacéo de acoes.

Nessa perspectiva a Lei 9307/96 avancou em matéria de acessibilidade e
de apreciacdo de determinados litigios disponiveis de justica. Ndo se trata de
abertura pura e simples do sistema de publicidade do direito positivo, mas de
viabilizar a privatizacdo e a solucdo de todos os conflitos em que existem interesses
juridicos privados. A jurisdicdo continua sendo funcdo constitucional do Estado, até
porque, mesmo na concepcgao sistematica do juspositivismo, esta ndo esta sujeita a
um processo de privatizacéo da justica.

Ademais, o0 juizo arbitral prevalece o principio da disponibilidade dos direitos
das partes, e esse ndo se trata de sistema Unico, autbnomo ou majoritario do
sistema da justica publica, pelo contrario, o objetivo da arbitragem funciona ao lado
da jurisdicdo estatal, como equivalente jurisdicional a solu¢cdo de casos concretos
estritamente previstos na lei.

A formalizacdo e a validade do termo arbitragem garantem as partes, que
seus litigios foram mutuamente debatidos com base no acordo de equidade que se
caracteriza pelos principios da paridade, de quem adere, de forma igual, ao sistema
de justica privada, e da confiabilidade, de quem opta pela transacao e valida o poder
da solucéo de arbitragem.

O presente estudo vem propor a aplicagéo da arbitragem nos Contratos de
Adesdo, objeto de tantas acdes judiciais, para tanto se faz necessario inserir a
clausula arbitral nos contratos de adeséao, ou seja, antes de verificado o nascimento
do litigio.

Consta na Lei de Arbitragem, disposi¢éo especifica quanto aos contratos de
adesdo, em seu art. 4°, § 2°:

“nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicao, desde que por escrito em documento
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anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula."

Em contrapartida dispée o artigo 51 do CDC - Cdbdigo de Defesa do
Consumidor:

"Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servi¢os que:
| — omissis;

(..)

VIl - determinem a utilizagdo compulsoéria de arbitragem;

Todavia, a vedacao diz respeito a utilizacdo compulsoria da arbitragem, ao
passo que como ja exposto anteriormente, a arbitragem é facultativa e consensual,
logo, o referido instituto € sim constitucionalmente valido, desde que obedecidos os
requisitos contidos no Cadigo de Defesa do Consumidor e Lei n°® 9.307/96.

Logo, ndo é admissivel, nos contratos de massa, ou de adesao, a presenca
de clausulas obrigatérias de compromisso arbitral, exatamente em razdo da vedacéo
imposta pelo Cddigo de Defesa e Protecdo do Consumidor, em seu inciso VII, do
artigo 5°.

Uma solucéo para este problema seria que no momento da confec¢do de um
contrato de Adesdo, onde se pretenda utilizar a Arbitragem, a parte contratada
devera atentar-se para deixar a clausula compromissoria em termos claros, objetivos
e em destaque, como sendo uma opg¢ao para 0 consumidor e ndo como uma
imposicao, justamente para nao ferir nenhum dispositivo legal, nem a vontade das
partes em se submeter a arbitragem, em detrimento ao Poder Judiciario.

E importante ainda, que o aderente/contratante tome a iniciativa de instituir a
arbitragem ou, ainda, concorde, expressamente, com a sua instituicdo, sem que se
possa alegar qualquer macula aos ditames consumeristas, haja vista que consoante
a visao de Pontes de Miranda, para que a autonomia da vontade consista no auto-
regramento da vontade, a chamada autonomia da vontade é que permite que a
pessoa, conhecendo o0 que se produzird com seu ato, negocie ou nao, tenha ou nao
o0 gestum que a vincule.*

A regra particular assim criada ndo poderia ser violada, nem mesmo pelo

Magistrado no julgamento da causa, ou seja, ressalvadas excec¢des decorrentes de

' PONTES DE MIRANDA — Tratado de Direito Privado. Parte especial. 2 ed. Rio de Janeiro : Borsoi, 1962. t.
XXXVII, p. 39
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situacbes absolutamente imprevisiveis (teoria da imprevisdo) ou de onerosidade
excessiva, devidamente comprovada (lesao), ndo seria possivel ao Estado ingressar
e modificar a vontade das partes.

Observa-se, portanto, que os dois obstaculos apresentados, para a nao
utiizacdo da arbitragem- constitucionalidade e a insercdo da clausula
compromissoéria/ compromisso arbitral - j& estao resolvidos, pois:

A Constitucionalidade da Lei 9.307/96 ja foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal- STF. Por outro lado tanto a clausula compromissoria quanto o
compromisso arbitral podera ser utilizada normalmente desde que obedecidas os
requisitos. A clausula compromissoéria podera ser acordada no momento judicial do
negocio principal ou, posteriormente, em um adendo, se assim for a vontade das
partes, deixando claro que, essa clausula refere-se a um possivel conflito, que é
incerto e futuro.

Ja4 o compromisso arbitral podera ser utilizado quando houver um conflito
atual e especifico, ou seja, quando as partes, contratante e contratada, assinam o
compromisso prevendo as regras que serdo utilizadas no juizo arbitral bem como o
arbitro escolhido para solucionar e prolatar a sentenca arbitral.

Sanadas as controvérsias, que cercam o Instituto da Arbitragem so nos resta
providenciar a divulgacéo, e também dar inicio a utilizacdo, quando possivel é claro.

A divulgacdo é sem davida um excelente remédio para o0 éxito da
arbitragem. Caso essa divulgacdo seja realizada pelo Judiciario e também
recomendada, a arbitragem sera ainda mais aceita.

Mesmo apos 14 anos da publicacdo da Lei 9.307-96, ha muitas pessoas que
desconhecem os beneficios da lei; até mesmo muitos advogados. A falta de
conhecimento sobre determinado assunto gera nas pessoas um sentimento de
desconfianca e desaprovacéo. Isso ocorre naturalmente com todo ser humano,
contudo, a partir do momento em que se passa a conhecer fica mais facil.

A Lei Marco Maciel trouxe em seu bojo um conjunto de dispositivos capazes
de promover maior seguranca quando da resolucdo dos litigios, o que,
anteriormente, ndo havia em nosso ordenamento juridico. Seguranca essa capaz de
garantir aos aderentes, que espontanea e consensualmente optaram por esse
sistema privado e alternativo de resolucéo de suas controvérsias por meio do juizo

arbitral.
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A arbitragem, como a conhecemos hoje, reflete a modernidade do mundo
globalizado, o que nos deixa bastante confortaveis para suscitar que a arbitragem
pode e deve ser utilizada por toda a sociedade brasileira como um instrumento
alternativo a Justica Comum, por ser mais agil e objetiva na solucdo dos conflitos
que envolvam direito patrimoniais disponiveis e deixar que o processo jurisdicional
figue reservado para aquelas pessoas, que ndo puderam fazer uso ou as outras
formas de resolucédo de conflitos ndo Ihes foi adequada ou mesmo suficiente.

Apesar da limitacdo legal de competéncia a casos juridicos disponiveis, a
forma institucionalizada da arbitragem consagra o principio do didlogo, onde se
permite a manifestacdo da vontade consensual em defesa dos seus direitos e sem
prejuizo da justica subjetiva de cada pessoa.

Por fim, enumero os Tratados multilaterais mais importantes sobre a

arbitragem privada. S&o:

I. - Protocolo de Genebra sobre Clausulas Arbitrais de 24/09/1923
(Protocolo de Genebra). Ele reconhece a validade da clausula
compromisséria como juridicamente valida quando a arbitragem for
internacional. O Brasil ratificou-o em 22/03/1932, pelo Dec. n° 21.187,
de 22/03/1932.

Il. - Convencado de Genebra concernente a Execucdo de Laudos Arbitrais
Estrangeiros de 26/09/1927. Cuidou da execuc¢do de laudos arbitrais
estrangeiros e que foram elaborados conforme o Protocolo de Genebra
sobre Clausulas Arbitrais de 24/09/1923. O Brasil ndo o ratificou.

lll. - Convencdo de Nova lorque de 10/06/1958 sobre o Reconhecimento e
Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras. Elaborada sob o
patrocinio das Nac¢Bes Unidas. Substituiu a Convencdo de Genebra
acima noticiada. Mais de cem paises de todos os continentes. E o
tratado multilateral mais significativo (Ratificado em 01/01/1995).

IV. - A Convencdo Européia sobre Arbitragem Comercial Internacional de
10/04/1961 (Convencédo de Genebra de 1961) destinava-se a facilitar o
comeércio entre os paises da Europa Ocidental e do Leste Europeu.

V. - A Convencdo de Washington de 18/03/1965 para a Solucéo das Lides
concernentes a Investimentos entre Estados e Nacionais de outros
Estados levou a constituicdo do Centro Internacional para a Solucao
das Lides em Relag&o a Investimentos.

VI. - Convencédo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional
do Panama de 30/01/1975 - ratificada pelo Brasil pelo Dec. n° 1.902, de
09/05/1996.

VII. - No Brasil, cumpre realcar a Convencao de Cooperacao Judiciaria, em

Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa, celebrada com a
Franca em 30/01/1981 e promulgada no pais pelo Dec. n® 91.207, de
29/04/1985, aplicavel, expressamente, a sentenca arbitral, sendo esse
aspecto de suma importancia pratica com relagéo aos laudos proferidos
no ambito da Camara Internacional do Comércio de Paris (CCI), quando
a sede do tribunal arbitral tem localizacao dentro do territorio da Franca.
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CONSIDERACOES FINAIS

Inspirada nestas breves consideracoes ratifico que a arbitragem é uma das
metodologias mais espontaneas disponiveis a sociedade, além do mais € sem
davida um método promissor, capaz de harmonizar interesses e direitos opostos e
contraditorios por meio de uma solucdo consensual, justa e amigavel, pois, € muito
complicado exigir que a interpretacdo positiva do poder estatal resolva o problema
da norma-caso como se fosse sempre possivel individualizar o justo da experiéncia
histdrica de justica privada.

Em vista dos argumentos apresentados é possivel verificar que a recente
normatizacdo do juizo arbitral, através da Lei 9.307/96, aliada ao crescimento
acelerado de utilizacdo dos contratos de adeséo, que é um efeito da globalizacao,
nos induz a concluir que o tema proposto € de extrema necessidade para aliviar do
Judiciario Brasileiro, porque, possibilita solugdes céleres, justas e alcancadas com o
auxilio de um terceiro desinteressado, confidvel e imparcial, exercendo a fungéo de
mediador entre as partes, o que lhe permite agir com neutralidade.

A realidade pratica comprova que, em muitos paises do mundo
contemporaneo, o sistema de arbitragem, se bem aplicado, afasta as pessoas do
contencioso dos tribunais, da justica conflitante, do processo moroso da justica
publica, da imposicdo contenciosa de decisdes repressivas, o que possibilita a
antecipacao aos consumidores o direito a uma resposta positiva.

A sua consagracdo como um meio alternativo de resolucao de litigios deve
ser vista como um grande passo rumo ao aperfeicoamento dos direitos do homem
na busca de encontrar a paz com a solucéo dos seus conflitos.

Por fim, ouso a expressar minha conviccdo de que € imperioso se fazer
aplicar, no Brasil, ndo de forma impositiva, nem tampouco duvidosa, mas de maneira
firme e encorajadora, que a arbitragem é um método alternativo para solucionar
litigios. Nesse sentido, é imprescindivel que o Estado adote essa postura, e estimule
a criacdo de 6rgdos arbitrais, facilitando o seu funcionamento e criando condi¢cdes

materiais para que cumpram a missao para a qual foi criada.
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