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Resumo: O presente trabalho versa, de forma sintética e sem a pretensdo de exaurir 0
tema, sobre a interpretacdo da clausula compromisséria e do compromisso arbitral,
ambas espécies de convencdo de arbitragem, e também sobre o procedimento arbitral.
Para tanto, foram feitas algumas consideracfes, de lege lata e de lege ferenda, com a
finalidade de se entender o seu sentido e alcance, de forma que esse importante instituto
de direito material tenha o rendimento que se Ihe pode dar, levando-se em consideragéo
sua funcdo no atual cenério politico, econdmico e social.
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Abstract: The present essay deals, briefly and without the pretention of an exhaustive
analysis, about the interpretation of the arbitration clause and the arbitral compromise,
both of them species of the arbitral convention in brazilian law of arbitration, also about
the arbitral proceeding. To achieve this aim, it was done some considerations, de lege
lata and de lege ferenda, to understand its sense and range, in a way that this important
institute of substantive law can have its full application, taking into consideration its
function within the politic, economic and social cenary.
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1. INTRODUCAO

A convencdo de arbitragem,® género do qual a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral sdo espécies, possui duas principais caracteristicas: a de constituir
vinculo obrigacional e a de gerar uma relagcdo processual. Por meio dela instaura-se
jurisdicdo a respeito de um litigio em espécie ou a respeito de um litigio que possa vir a
ser instaurado entre as partes.

Esse é o regramento que consta do art. 3.° da Lei 9.307/96, que assim dispde: “As partes
podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengdo de
arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.”
Implica, em primeiro plano, o chamado efeito negativo da convencéo de arbitragem,
pelo qual sua existéncia importa na negacdo da jurisdicdo estatal (art. 267, VII, do
Codigo de Processo Civil). O julgado transcrito a seguir ilustra bem essa questéo:

“A simples existéncia de qualquer das formas de convencédo de arbitragem estabelecida
pela Lei 9.307/96 — clausula compromisséria ou compromisso arbitral — conduz, desde
que alegada pela parte contraria, a extingdo do processo sem o julgamento do mérito,
visto que nenhum dos contratantes, sem a concordancia do adversus, podera arrepender-
se de opcdo anterior, voluntaria e livremente estabelecida no sentido de que eventuais

! Congqianto a clausula compromisséria e o compromisso arbitral sejam espécies da convencéo
de arbitragem, iremos nos referir, ao longo deste trabalho, ao termo clausula compromissoria, e
isso ndo por atengdo a um rigor técnico ou a um preceito cientifico. Em verdade, considerando
que a cldusula compromissdria é a forma pela qual as partes numa determinada relagdo
contratual estabelecem que qualquer disputa deva ser resolvida pela via arbitral, € intuitiva a
conclusdo que no ambito de um ensaio sobre a interpretacdo da clausula compromisséria a
questdo dos efeitos e natureza da convengdo de arbitragem seja referida pelo termo clausula
compromissoria, 0 qual, a doutrina patria, parece enfeixar toda a pléiade de sentidos que se
pretende emprestar ao tema.



conflitos sejam dirimidos através do juizo arbitral. Inteligéncia dos artigos 4.° e 9.° da
Lei 9.307/96 c/c os artigos 267, V11, 301, IX, ambos do Cédigo de Processo Civil.”?

O compromisso arbitral e a clausula compromisséria tém um regime juridico préprio e
que esta regulado pela Lei da Arbitragem. O Cddigo Civil, em seus arts. 851 a 853, trata
da figura do Compromisso, remetendo, no art. 853, a lei especifica.

O que se extrai do Cddigo Civil é que pouco, ou nada, foi alterado em relacdo a Lei
9.307/96. Se o fizesse, deveria o intérprete utilizar-se dos critérios de hierarquia (que é a
mesma), especialidade e temporal para solucionar eventuais antinomias.

No caso ndo nos parece haver qualquer interferéncia entre as normas, valendo somente
ressaltar que o art. 852 poderia, a bem da verdade, ndo existir, na medida em que o art.
1.°da Lei 9.307/96, ja estatui que: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

O mencionado art. 852, a seu turno, prescreve ser “vedado compromisso para solugdo
de questbes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham caréater
estritamente patrimonial”. Deveras, a Lei Civil nada disse que a lei especial ja ndo o
tivesse dito, com o problema de ndo seguir a melhor técnica ao excepcionar, de modo
expresso, somente algumas matérias e fazendo remissdo, ao final do dispositivo, a
“outras que ndo tenham caréter estritamente patrimonial”.

De nossa parte, vale dizer, entendemos que o aspecto patrimonial é sempre arbitravel,
ainda que a questdo, em sua raiz, tenha uma natureza indisponivel como o é o direito de
heranca, o proprio direito de propriedade, o direito a filiacdo, dentre outros inimeros
exemplos que se poderia citar.

A natureza fundamental da convencéo de arbitragem é a de vinculo obrigacional. Pode-
se dizer que a clausula compromissoria é a expressao maxima do postulado da liberdade
de contratar. A disposicédo de direitos e a liberdade de entabular deveres e obrigacdes, de
fato, somente se completa se, ao se radicalizar as posi¢des contratuais as partes poderem
dispor sobre a forma de composicéo de seus conflitos.

Numa visdo genérica, encerra-se determinada relacdo contratual com o mesmo grau de
liberdade que ela se iniciou.

2 Acérddo proferido pelo Tribunal de Algada Civil do Estado de Minas Geraiss/MG no
julgamento do Recurso de Apelagdo 254.852-9, relatado pela Juiza Jurema Brasil Marins,
julgado por votagdo unanime em 03.06.1998, publicado pelo Boletim da AASP (Associacdo dos
Advogados de Sao Paulo) 2.088/171-¢, de 04.01.1999.



Se as partes contratantes é facultado dispor sobre o inicio de suas relagbes contratuais,
nada mais sensato do que permitir a elas dispor, com igual liberdade, sobre a
composicdo de seus conflitos. Por via da arbitragem o Estado assegura as partes o
direito de resolver essas lides de forma privada, bem como a faculdade de estabelecer
procedimentos em vista desse desiderato, 0s quais possuem um sentido negativo e
positivo.

2. 0S EFEITOS DA CONVENGAO DE ARBITRAGEM

Negativo é o efeito produzido sobre a jurisdicdo do Estado, que fica afastada em prol da
chamada Justica privada. Positivo, a seu turno, é o efeito de permitir as partes fixar
procedimentos, bem assim aos arbitros, ou ao &rbitro, se 0 caso, quando necessitem
requisitar do Estado providéncias no sentido de se realizar a oitiva de uma testemunha
renitente em comparecer perante a Corte Arbitral e prestar seu depoimento sobre um
fato.

N&o se pode dizer, assim, que a cldusula compromissdria lida com o art. 5.9, XXXV, da
Constituicdo Federal. A doutrina costuma apontar o precedente SEC 5.206, do egrégio
Supremo Tribunal Federal, como sendo o grande marco da Lei 9.307/96, quando a
constitucionalidade deste diploma legal passou pelo crivo de nossa Corte Excelsa e
resistiu a teses apaixonadas fundadas em preceitos que pouco, ou nada, tém de real
relativamente ao tema sob analise.®

Em verdade, proibir as partes de decidir como devem compor seus litigios implicaria
em ver pela metade o principio da liberdade, o qual toca diretamente o tema da
arbitragem. Tal é a importancia deste postulado e a interpretacéo e rendimento que se

% E o trecho do parecer da Procuradoria Geral da Republica, citado o voto do Ministro Mauricio
Corréa: “O que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional estabelece € que a ‘lei
ndo excluirad da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito’. Nao determina que 0s
interessados devem sempre levar ao Judiciario suas demandas. Se se admite como licita a
transacdo relativamente a direitos substanciais objeto da lide, ndo se pode considerar violéncia a
Constituicdo abdicar do direito instrumental de agdo através de clausula compromissoria. E, em
se tratando de direitos patrimoniais disponiveis, ndo somente € licito e constitucional, mas €é
também recomendavel aos interessados — diante do acimulo de processos e do formalismo
excessivo que tém gerado a lentiddo das demandas judiciais — abdicarem do direito ou do poder
de agdo e buscarem a composicdo do conflito por meio de sentenca arbitral cujos efeitos sejam
idénticos aqueles das decisdes prolatadas pelo Poder Judiciario.”



Ihe deve conferir que temas como arbitragem em matérias de direito de familia, por
exemplo, devem ser visualizadas sob um outro ponto de vista.

Vale repetir que é comum a confusédo de se interpretar o art. 1.°, da Lei de Arbitragem,
como se fosse proibitivo em relacdo as arbitragens em matérias que seriam, em sua
matriz, de direito indisponivel. Mas ndo é o que deve ocorrer, pois indisponibilidade
nada tem a ver com transigibilidade e arbitrabilidade objetiva.

Transacionar sobre aspectos de direitos que sdo, por sua natureza, indisponiveis, ndo
encontra limite no mencionado dispositivo legal. A liberdade, aqui, encontra-se em
outro nivel que ndo o contratual, mas na liberdade de auto-defini¢do da situacdo juridica
da pessoa humana, da qual decorre a liberdade de dispor de seus direitos.

Arbitravel, assim, ndo é o direito em si, mas sim seus reflexos, notadamente o reflexo
econdmico deste direito. N&o se cogitaria de uma arbitragem questionando a
paternidade de determinada pessoa, mas sim a fixagdo dos alimentos devidos, questdo a
respeito da qual os jurisdicionados transacionam diuturnamente.

Pensar de forma diversa significaria, também, fechar os olhos para que o fenémeno
social da composicdo de conflitos ndo esta, e nem deveria estar, sob a guarida do Poder
Judiciario.

O Estado tem o monopdlio da jurisdicdo, e so ele. Mesmo quando os arbitros decidem
sobre determinada questdo o fazem por autorizacdo legislativa do Estado, que delega as
partes, em respeito ao postulado da liberdade, o direito de se auto-compor com todos 0s
instrumentos que sdo proprios da jurisdicdo estatal.

3. AORDEM PUBLICA EM MATERIA DE DIREITO ARBITRAL

Importante frisar bem essa idéia. Aqui a ordem publica pode ser vislumbrada sob dois
angulos que compdem um mesmo fendmeno juridico. O art. 2.°, caput, da Lei 9.307/96,
ao dizer que “Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem
publica”, exprime uma idéia que é do sistema, e que, a rigor, nem precisaria constar
deste texto legal.

A lei parece se referir a ordem publica na definicdo das normas legais que as partes tém
de seguir na definicdo do conflito, dando a entender, por exemplo, que a simula



vinculante o serd em relacdo as partes da arbitragem tanto quanto se constituir numa
matéria arbitravel (arbitrabilidade objetiva).

Essa idéia é bastante importante na medida em que discutir, por exemplo, se
determinada sumula vinculante é impositiva as partes numa arbitragem pode ser
simplesmente estéril. Trata-se de um debate que ndo pode ser visualizado sob o ponto
de vista da intangibilidade da arbitragem, pelo Estado, tampouco pela suposta soberania
de determinada simula vinculante.

Assim, somente sob o viés da ordem publica é que o tema pode ser vislumbrado, sendo
0 art. 2.°, caput, da Lei 9.307/96, a expressdo de um preceito inerente ao sistema
constitucional e que determina a existéncia de uma s6 ordem publica e que deve ser
uniforme para todos.

Ademais, no campo processual, o art. 32, da lei de regéncia, deixa clara a idéia de que a
ordem publica processual também opera efeitos nesse campo.

O que parece claro, portanto, é que a arbitragem ndo se constitui numa esfera de
liberdade tal que as partes estejam num outro mundo e a parte da sociedade, de modo
que o governo de sua livre disposi¢do de vontade estaria imune a a¢do do Estado. Ao
revés, a sua esfera de liberdade é sempre tangenciada pela ordem publica, de maneira
que transbordar esse limite leva as partes a tutela do Estado.*

A disposicdo de direitos, portanto, ndo deve estar submetida sempre ao crivo de um
Estado assistencialista e onipresente. Cabe as partes decidir e definir como celebrar e
encerrar as relacBes juridicas firmadas no &mbito da livre disposi¢do de vontade, de
modo que tanto quanto isso interesse ao Estado, ele estara impedido de rever, de oficio
ou por iniciativa dos litigantes, os atos praticados.

* Nem por isso se deve imaginar que a ordem publica deva ser explorada como se fosse uma
salvagdo para todos aqueles que desejem, por ma-fé, infirmar uma sentenca arbitral. Ordem
publica, aqui, ndo pode ser utilizada como o conceito de interesse pablico que a Administracdo
Publica se utiliza como forma de se atingir desideratos outros que ndo o interesse de todos, mas
sim desviar o poder, abusar do poder e agir em beneficio préprio ou, a0 menos, contra a vontade
da coletividade. Em outras palavras, se a ordem publica for um conceito vago por definicéo,
nem por isso se devera abandonar a idéia. Nao se deve confundir, nessa linha de raciocinio, o
mal uso do sistema com a estrutura do sistema em si mesma. Por essa raz&o é que questdes mais
afeitas a antropologia juridica devem ser deixadas de lado para que o limite da ordem publica
seja vislumbrado por um outro ponto de vista, e para tanto a constru¢do deste conceito, em
matéria de arbitragem, devera ser talhado pela doutrina e pela jurisprudéncia patria, sem
despreza, também, a experiéncia internacional, pois quer-nos parecer ser bastante atual antiga a
concepgao de uma ordem publica internacional.



E a ofensa a ordem publica manifesta-se tanto em relagdo ao procedimento da
arbitragem, ou seja, seu desenvolvimento e conclusdo, como em relagdo a sua esséncia,
de modo que a parte que resistir a instauracdo do procedimento arbitral podera ser
compelida a fazé-lo judicialmente, oportunidade em que o Estado se sub-rogard nos
direitos da parte renitente e adjudicard o respectivo compromisso arbitral, algo
semelhante ao que ocorre na hipotese do antigo artigo 639, atual artigo 466-B, do
Codigo de Processo Civil.

Flavio Luiz Yarshel® sintetizou bem essa idéia ao tratar da natureza juridica da
arbitragem, nos seguintes termos: “Jurisdicional ou nado, é certo que o exercicio da
arbitragem e o respectivo resultado (solugdo imposta pelo arbitro) estdo, por um modo
ou por outro, sujeitos a alguma forma de controle estatal, ndo lhes escapando a garantia
da acédo e da inafastabilidade do controle pelo Estado. A questdo ¢ saber o que pode ser
objeto desse controle e de que forma esse controle pode ser provocado.”

E por isso que a nogdo de ordem publica é essencial em tema de arbitragem, pois
significa qual o modo e extensdo desta esfera de liberdade que as partes possuem. E
essencial, ndo “caro”. Caro ao instituto sdo decisbes que, embora isoladas, desvirtuam a
sua natureza e tolhem das partes o direito de livremente dispor de seus interesses.

O conceito de ordem publica ndo é de especial relevancia, mas essencial como em
qualquer outro ramo do direito em que a autonomia da vontade esteja em foco. Serve,
enfim, para melhor se compreender os limites de atuagdo da esfera privada de liberdade.
E a licdo de Luiz da Cunha Gongalves:® “Na verdade, leis e principios de ordem publica
sdo ‘o conjunto de preceitos legais e doutrinarios que, segundo as idéias dominantes
num determinado pais e numa certa época, sdo considerados como reguladores dos
interésses essenciais desse pais’, interesses que podem ser de variada espécie: morais,
politicos, econdmicos, juridicos, sociais, religiosos etc. a nocdo de ordem publica &,
pois, variavel no tempo e no espaco; mas é facil ver que ela abrange todas as normas
tendentes & conservacdo e ao progresso da sociedade, & garantia da paz publica e ao
bem-estar geral dos cidaddos ou dos habitantes do pais; em suma, leis que, ndo sendo do
mero interésse dos individuos, ndo podem ser por estes alteradas ou substituidas por

convencgéo.”

® Tutela jurisdicional. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 129.

® Tratado de direito civil. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955, vol. 1, . I, p. 467.



Com efeito, € 0 momento histérico que dita 0 que se encaixa dentro do conceito de
ordem publica. O art. 8.% da Lei n® 9.307/96, ao inserir no sistema o principio da
autonomia da clausula compromisséria, de certa forma relativizou o preceito classico de
que o regime das nulidades contratuais seria de natureza indisponivel.

O principio da competéncia-competéncia, a necessidade de se respeitar tratados
internacionais, a vocacgdo internacionalista de nossa Lei de Arbitragem, e o firme
proposito de se permitir o pleno desenvolvimento do chamado juizo arbitral fez com
que o legislador optasse por uma solugdo mais atual e pautada na experiéncia

internacional.

3.1 A ordem publica a luz do postulado do acesso a justica — art. 5.°, XXXV, da
Constituicao Federal

O art. 5., XXXV, da Constituicdo Federal, nada diz com a ordem publica que serve de
limite a chamada justica privada. Isso porque acesso a jurisdicdo, seja ela estatal ou
privada, sempre haverd, de forma que néo se pode falar em renlncia propriamente dita,
mas em opc¢ao que deve ser respeitada.

Os litigios levados ao Poder Judiciario sdo somente uma parcela infima dos conflitos
que existem e sdo compostos no dmbito social. Um répido olhar sobre o fendmeno
social, ainda que ndo seja essa a matéria de nossa exposi¢do, nos leva a crer que ndo
apenas o Estado ndo é chamado a resolver uma série de conflitos como que a ele nédo é
juridicamente interessante resolver uma série de lides que ndo tém, de fato, relevancia
social, deixando de perfazer o chamado interesse processual.

Outras, que possuem relevancia social, sdo resolvidas entre as partes ou por
mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias, como a mediagéo, a conciliacéo,
entre outros existentes. Carlos Alberto de Salles,” com bastante propriedade, apés referir
que “O modo judicial de solucdo de controvérsias deve ser visto como uma das formas
dentro de um universo de alternativas parcial ou totalmente direcionadas aos mesmos
fins”, faz a seguinte assertiva:

" Mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias e acesso a Justica: a inafastabilidade da
tutela jurisdicional recolocada. Processo e Constituicdo — Estudos em homenagem ao Professor
José Carlos Barbosa Moreira, obra coletiva coordenada por Luiz Fux, Nelson Nery Jr. e Teresa
Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 784 e 785.



“Nesse sentido, cabe observar, também, que, se levarmos em conta a totalidade dos
conflitos surgidos em sociedade, ndo encontraremos uma predominéncia das formas
judiciais. Por certo, apenas um pequeno nimero de controvérsias surgidas em sociedade
é levado a juizo, sendo as demais solucionadas por composicéo direta entre as partes,
desisténcia de uma delas, intermediacdo de terceiros e outras formas juridicas ou
simplesmente sociais de por fim ao litigio.”

Assim, a clausula compromisséria indica a disposi¢do e necessidade de a sociedade
levar conflitos que, embora pudessem ser submetidos ao crivo do Poder Judiciario,
resolveram solucionar de forma privada por uma pléiade de interesses (social, juridico,
politico e econdmico).

Ao Estado cabe respeitar essa decisdo. Em verdade, aqueles que enxergam qualquer tipo
de limitacdo a questdo por forca do art. 5., XXXV, da Constituicdo Federal,
vislumbram um problema que ndo existe. A clausula compromissoria apenas institui
uma forma de solucionar disputas, enquanto que o que a norma constitucional limita é a
vedacao ao acesso a justica.

E, vale frisar, a convencdo de arbitragem ndo veda o acesso & justica do Estado, ao
revés, indica a opcdo® das partes pela via arbitral, cujo diferencial é a celeridade e
confianca nos arbitros.®

8 N&o iremos tratar deste assunto no decorrer desta exposicdo, mas muito se debate sobre a
chamada arbitragem obrigatéria. A doutrina é undnime em rejeitar a sua constitucionalidade,
mas aqui vale chamar a atencdo que esta questdo em nada se relaciona com o art. 5.°, XXXV, da
Constituicdo Federal, mas, isso sim, com a liberdade de contratar. Talvez a matéria deva ser
melhor apreciada sob o ponto de vista dos contratos adesivos e dos vicios de declaracdo de
vontade no ambito dos negdcios juridicos. O fato a se notar é que a chamada arbitragem
obrigatéria é fato existente ja ha algum tempo. No ambito do direito desportivo hd o CAS. No
ambito do novo mercado, nenhuma empresa é admitida deste segmento se ndo houver, no
estatuto social, cldusula compromissoria como foro competente para dirimir os conflitos
existentes no seio de determinada companhia. Outro exemplo sdo as empresas que atuam no
mercado de algoddo. Os contratos, padronizados e elaborados pelas corretoras que
intermedeiam as negociacOes, prevéem sempre arbitragem e, mais, elegendo de forma
obrigatoria sua propria Camara. E ndo se tem noticia de que o mercado, nesses segmentos da
economia, tem se ressentido de qualquer ilegalidade, ou de que o Poder Judiciario ou o
Ministério Publico, por exemplo, tenham sido instados a adotar as medidas pertinentes, se é que,
nestes casos, alguma medida pertinente seja cabivel. O que parece é que o fato econdmico, a
harmonia e o controle das decises no &mbito desses setores da economia, tenham motivado
medidas neste sentido, 0 que nos parece, pelo menos a primeira vista, compativel com
autonomia privada.

® O postulado da confianca é o principio motor da arbitragem. Interna corporis, a estrutura da
arbitragem vincula-se a autonomia privada, mas seu mote é a confianca que as partes depositam
no arbitro enquanto terceiro estranho a relagdo juridica e que ira decidir com especial qualidade



4. O PRINCIPIO DA CONFIANCA NA ARBITRAGEM

Nelson Nery Junior'® indaga qual a diferenca existente entre a sentenca arbitral e a
judicial para responder que ambas “constituem exteriorizagdo do poder jurisdicional.
Apenas se distanciam quanto ao aspecto confianca, que preside o negdcio juridico de
compromisso arbitral, estando ausente na jurisdicdo estatal, cujo érgdo ndo pode ser
escolhido pelas partes e cuja sentenca é imposta coativamente aos litigantes”.
Depurando o conceito da confianca no ambito da clausula compromisséria, Rodrigo
Garcia da Fonseca™ anota que “o pacto da convencdo de arbitragem — autnomo em
relacdo ao pacto principal — € um ajuste impregnado da nocdo de boa-fé e de cooperacao
entre as partes. Eleger o juizo arbitral para a solucéo de litigios &, em principio, uma
opcdo feita no interesse de ambos 0s contratantes, e difere fundamentalmente de outras
clausulas que se caracterizam pelos interesses contrapostos de um e de outro. Enquanto
uma clausula de preco é nitidamente uma clausula na qual os interesses divergem — (...)
— a convencao de arbitragem ndo se destina a dar vantagem a um contratante sobre o
outro, e normalmente poderd ser uma clausula mutuamente vantajosa”.

Esse mesmo autor menciona ainda que a escolha da arbitragem traz uma “vantagem
informacional” para a solu¢do do litigio, e transcreve a licdo de José Emilio Nunes
Pinto, para quem “pode-se afirmar com seguranca que a escolha da arbitragem obedece,
ainda que ndo exclusivamente, mas, em grande parte, a considera¢cdes de natureza
econdmica da transagdo. Esta é a razdo pela qual vimos afirmando que a escolha pela
arbitragem para a solucéo de controvérsias contratuais é elemento integrante da equacéo
de equilibrio econémico do contrato”.

e, também por isso, com celeridade. A finalidade ultima da arbitragem néo é decidir répido.
Justica célere e de ma qualidade presta um péssimo servico a sociedade e a estabilidade das
relagdes sociais. O que as partes buscam, antes de tudo, € um meio de construgdo de solugdes
que seja imune a interesses espurios e especialista na matéria controvertida.

19 principios do processo civil na Constituicdo Federal. 5. ed. 2. tir. S0 Paulo: Saraiva, p. 73-
74.

1 O principio da competéncia-competéncia na arbitragem — uma perspectiva brasileira. Revista
de Arbitragem e Mediacéo 9/294, ano 3, Séo Paulo, RT, 2006.



Imperativo que a questio seja visualizada sob o prisma da autonomia da vontade. Carlos
Alberto Carmona,** do modo incisivo que lhe é peculiar, afirma que: “A Lei de
Arbitragem esta centrada numa pilastra importantissima que é a autonomia da vontade.
Mas autonomia com responsabilidade, o que tem preco. Em termos vulgares, quem
disser: ‘quero arbitragem’, ndo se livra mais dela, a ndo ser que os dois contratantes
resolvam, consensualmente, abandonar a via arbitral em prol da solu¢do negociada ou
da solugdo judicial.”

E finaliza seu pensamento da seguinte maneira: “Enfim, vale aqui a maxima popular: o
combinado ndo sai caro! Estejam pois os advogados atentos ao problema para que o
arbitro foque sua atencéo sobre o que realmente conta, ou seja, dirija seus esforcos para
a solucao do litigio, ao invés de ocupar-se com quizilas processuais.”

Toda a celeuma que existe na interpretacdo desta especifica questdo contratual
(convencéo de arbitragem) reside no receio de tolher das partes um direito conquistado
pela humanidade ao longo dos anos e com o custo de algumas revolugdes.

Contudo, é razoavel entender que o Estado assistencialista apresenta um custo que o
desenvolvimento financeiro ndo ria suplantar, e a estrutura judicidria ndo é capaz de
resolver esse importante e fundamental problema do acesso a justica, de modo que
formas alternativas de solucdo de controvérsias sdo a saida mais justa e racional de que
se pode cogitar.

4.1 Os terceiros em relacdo a Convencao de Arbitragem

E por isso que temas ainda dormentes em nossa doutrina e jurisprudéncia, como o
instituto da extensdo da clausula compromissoria, ou do compromisso arbitral, a
terceiros ndo firmantes, seriam mais corretamente analisados sob o prisma contratual,
obrigacional, e ndo sob um ponto de vista impregnado de preconceitos e desfocado de
sua realidade.

N&o fosse assim e essa matéria seria resolvida por uma méaxima pré-estabelecida e
resumida da seguinte forma: aquele ndo manifestou, de forma expressa e por escrito,
desejo de recorrer a via arbitral, ndo pode ser compelido, contra a sua vontade, a

e processo arbitral. Revista de Arbitragem e Mediacgéo 1/22-23, ano 1, S&o Paulo, RT, 2004.



assim proceder, sobretudo por consistir num preceito constitucional consubstanciado
em uma clausula pétrea (art. 5., XXXV, da Constituicdo Federal).

Todavia, importante é concluir que doutrina e jurisprudéncia ndo conseguem se
desvencilhar desta anélise, 0 que acaba por constituir um problema fundamental ao
desenvolvimento do instituto e correta apreensdo do que é a convencdo de arbitragem.
Assim é que o art. 9.° da Lei 9.307/96, em seus paragrafos primeiro e segundo, ao
solenizar a forma pela qual a clausula compromissoria ou 0 compromisso arbitral devam
ser celebrados parece ter se prendido a um conceito de garantia constitucional do acesso
a jurisdicdo que ndo €, ou pelo menos ndo nos parece ser, atualmente, a forma mais
apropriada de se tratar o instituto.

A lei parece ser até mesmo contraditdria, na medida em que o compromisso arbitral
(aquele firmado com vistas a um conflito especifico) requer a assinatura de duas
testemunhas, consoante disposto pelo art. 9.° § 2.°, da Lei 9.307/96, e a clausula
compromissdria ndo, sendo esta a disposi¢do contratual firmada para fins de todo e
qualquer conflito que possa se originar de determinada relacdo obrigacional (art. 4., §
1.5, da Lei 9.307/96).

De fato, a preocupagdo que se tem em relacdo & “rendncia” a jurisdicdo do Estado
prende-se a uma idéia que ndo nos parece ser a mais adequada e que esta ligada a pecha
de ser a chamada justica privada uma limitacdo ao exercicio da jurisdicdo e acesso do
jurisdicionado a ela, e dai todos os cuidados que se deveria ter.

Tudo em decorréncia de que os mecanismos substitutos e supressores da jurisdicdo
estatal s30 vistos sob 0 viés da renlncia e nfo da opgdo. E por isso que este termo,
opcdo, deve ser repetido a exaustdo, como se fosse um mantra dotado de forca
modificadora de conceitos e extirpadora de preconceitos.

Repita-se, pois. N&o se trata de rendncia, mas de uma opcdo que as partes exercem de
forma legitima dentro de sua esfera privativa de liberdade. Como vimos, a sentenc¢a dos
arbitros ndo é oponivel ao Estado e ao interesse publico; sua validade esta condicionada
ao respeito a ordem publica.

Isso ndo implica qualquer limitagdo, ao contrario, significa que a liberdade das partes
deve ser respeitada de forma a conferir ao instituto a interpretacdo mais extensiva
possivel, até a fronteira do que se entende por ordem publica, sendo esse o verdadeiro
limite da liberdade das partes. Respeitados estes lindes, a convencao de arbitragem deve



imperar como absoluta. Nesse sentido a ementa da decisdo liminarmente proferida pelo
egrégio Superior Tribunal de Justica, da lavra da Ministra Fatima Nancy Andrigui:
“Processo civil. Medida cautelar. Atribuicdo de efeito suspensivo a recurso especial.
Contrato de compra e venda de a¢Ges de companhia. Estipulacdo de prego variavel e
inclusdo de clausula arbitral. Auséncia de pagamento do preco variavel, pela alegagéo,
da compradora, de que as condi¢fes para tanto ndo se implementaram. Propositura, pela
credora, de acdo de execucdo. Instauracdo, pela devedora, de procedimento arbitral.
Suspensao da execucao.

— E competente para decidir as questdes de mérito relativas a contrato com clausula
arbitral, a cAmara eleita pelas partes para fazé-lo. Tal competéncia ndo é retirada dos
arbitros pela circunstancia de uma das partes ter promovido, antes de instaurada a
arbitragem, a execucao extrajudicial do débito, perante juiz togado.

— Tendo em vista a competéncia da cAmara arbitral, ndo é cabivel a oposi¢do, pela
devedora, de embargos a execucdo do débito apurado em contrato. Tais embargos
teriam o mesmo objeto do procedimento arbitral, e o juizo da execucdo ndo seria
competente para conhecer das questfes neles versadas.

— A camara arbitral é competente para decidir a respeito de sua prépria competéncia
para a causa, conforme o principio da Kompetenz-Kompetenz que informa o
procedimento arbitral. Precedente.

— Estabelecida, pela cdmara arbitral, sua competéncia para decidir a questéo, a
pendéncia do procedimento equivale a propositura de acdo declaratéria para a
discussdo das questbes relacionadas ao contrato. Assim, ap6s a penhora, o0 juizo da
execucao deve suspender seu curso, como o faria se embargos do devedor tivessem sido
opostos.

Precedentes. Medida liminar deferida.” (Medida Cautelar 13.274/2007 - Decisdo
proferida em 20.09.2007)

Voltando a questdo da forma escrita, da solenidade de que se revestem a clausula
compromissdria e 0 compromisso arbitral, conclui-se que esta questdo, tendo contetido
obrigacional, e ndo de excepcional exercicio de um direito por forca do que preceitua o
art. 5.5, XXXV, da Constituicdo Federal, revela a necessidade de um tratamento mais
consentaneo com a realidade dos negdécios.

De toda forma, o fato é que atualmente doutrina e jurisprudéncia entendem como
indispensavel a forma escrita, como nesse acérddo relatado pela professora Rosa Maria



de Andrade Nery, em que a auséncia de instrumento escrito gerou o prosseguimento de
determinada agdo para a qual ndo concorria o Obice do art. 267, VII, do Cddigo de
Processo Civil. Veja-se a seguir:

“Prestacdo de servigos — Contrato celebrado e execucédo iniciada. Instrumento escrito
ndo assinado pela autora. Alegacdo de existéncia de clausula compromissoria. Agdo
extinta em primeiro grau, sem julgamento de mérito, por causa da legada existéncia de
compromisso arbitral. Situacdo, entretanto, em que se verifica que 0 compromisso ndo
foi celebrado na forma prescrita em lei e, nessa parte, 0 pactum de compromittendo nao
existe para os efeitos reconhecidos na sentenca. Inteligéncia do CC 104 11l c/c a LArb
4.° 8§ 1.° Recurso provido pra que a acdo prossiga e seja julgada pelo mérito.” (Recurso
de Apelacéo 980.401-0/8, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — TISP)

De fato, outros vinculos obrigacionais existem que ndo dependem de forma especial, ou
que vinculam terceiros (o novo paradigma do postulado do principio do relativismo
contratual) sem que haja qualquer solenidade. Lidam com direitos que, por seu contetdo
ou pela sua expressdo econdmica, por exemplo, poderiam reclamar forma especial, mas
ndo € o que ocorre.

A posicdo do terceiro, a seu turno, toca outro ponto que ndo a prova da clausula
compromissoéria. A vinculagcdo da convencdo de arbitragem ao terceiro é ditada por
preceitos ligados ao aspecto volitivo desta modalidade contratual.

Com relacdo a estes, ndo firmantes, é de pensar num critério juridico que possa lhes
estender o efeito de um acordo a respeito do qual ndo manifestou, de forma consciente,
expressa e positiva, a intencao e desejo de firmar, mas que assumiu, pelas circunstancias
negociais, uma série de riscos. Muito embora nédo seja o objeto deste estudo a analise da
posicdo do terceiro frente a esse contrato (ou clausula contratual), é de se pensar nos
postulados da conservagdo dos negdcios juridicos e no dever de colaboragdo.

A convengdo de arbitragem deve ser entendida antes como uma forma de se preservar a
prépria relacdo contratual cujos efeitos expansivos tenham uma abrangéncia que
transborda os limites subjetivos das “partes” do contrato, e ndo como um fator de
limitac&o a um direito constitucional.

A arbitragem é uma forma especial de acesso a jurisdicdo, que por sua vez sera prestada
sem qualquer ofensa ao art. 5., XXXV, da Constituicdo Federal, e de acordo com o
regime juridico instaurado pela Lei 9.307/96.



O fato, todavia, € que a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que a manifestacéo de
vontade ha de ser expressa e consciente, ainda que de forma indireta, por algum meio
inequivoco, ou seja, por meio de algum escrito que a parte recalcitrante em aderir a
arbitragem tenha produzido. Nesse sentido, entendeu o egrégio Superior Tribunal de
Justica, em acorddo da lavra do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (SEC 856/GB,
j. 18.05.2005), que: “Tem-se como satisfeito o requisito da aceitagdo da convencéo de
arbitragem quando a parte requerida, de acordo com a prova dos autos, manifestou
defesa no juizo arbitral, sem impugnar em nenhum momento a existéncia da clausula
compromissoria.”

Em outro precedente oriundo da Gra-Bretanha, decidiu-se que a clausula
compromissdria inserida em contrato cuja nulidade fora suscitada como decorréncia de
conluio entre as pessoas “signatarias” para fins de se fraudar as partes contratantes,
entendeu-se que a clausula compromissoria é autbnoma em relagcdo ao contrato no qual
estd inserida.

4.2 O postulado da competéncia-competéncia

Nesse passo, toca-se em outra importante questdo: O postulado da competéncia-
competéncia. Trata-se de um principio basilar e que é a reserva de autonomia do
instituto como um todo, uma prote¢do a ingeréncias externas que pudessem afetar,
indiscriminadamente, o procedimento arbitral, mais especificamente a autonomia de
vontade das partes contratantes.

O art. 8.°, caput, da Lei 9.307/96, estatui que: “A clausula compromisséria € autbnoma
em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo
implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.”

A exemplo do que ocorre na esfera judicial, o postulado kompetenz-kompetenz é a pedra
de toque da arbitragem. Nele esta depositada a reserva de competéncia dos arbitros
como forma de prote¢do e garantia da autoridade de sua jurisdi¢do e da autonomia de
vontade das partes contratantes.

No entanto € de se atentar para 0 termo “necessariamente” que consta da norma supra
transcrita. Aqui vale a maxima interpretativa de que a lei ndo contém palavras indteis.
De fato, a arbitragem talvez possa ser a via adequada para se avaliar eventual nulidade,

ineficacia ou inexisténcia contratual. Mas pode néo o ser.



Tudo dependera de um fator simples, qual seja, o de analisar se causa de nulidade do
contrato, por exemplo, é também uma causa de nulidade da clausula compromissoria.
No exemplo acima citado, em que 0 contrato possuia um vicio em sua origem, com
finalidade fraudulenta, concluiu-se que a clausula compromisséria néo era nula.

Para essa afericdo deverd o intérprete levar em consideragdo a boa-fé contratual, as
circunstancias negociais, enfim, uma série de fatores para se atestar se ha ou ndo essa
coincidéncia de causas. Gustavo Tepedino,*? analisando o tema, conclui de forma aberta
e permissiva, em nosso entender ampliando de forma demasiada o controle da clausula
compromisséria: “Em sintese: o Unico entendimento possivel, a luz dos valores
constitucionais e da Convencao de Nova lorque, é o0 de que a andlise da existéncia,
validade e eficacia da clausula compromissdria ndo constitui matéria de competéncia
exclusiva dos arbitros, mas submete-se, paralelamente, a competéncia do Poder
Judiciério. Deste modo, & parte que se sente prejudicada pela instituicdo, efetiva ou
potencial, de arbitragem, reserva-se sempre a possibilidade de recorrer diretamente ao
Poder Judiciario com vistas a eximir-se da aplicacdo da clausula compromissoria
inexistente, invalida ou ineficaz.”

Realmente demanda algum esforco saber qual o limite e extensdo desta reserva em que
se constitui o art. 8., caput, da Lei 9.307/96, mas talvez seja forcoso concluir que o
legislador pretendeu, de um lado, afastar ingeréncias, e, de outro lado, prestigiar a
competéncia dos arbitros.

Em que pese haver posi¢Ges doutrinarias no sentido de que nos casos em que o vicio do
contrato for comum a propria clausula compromisséria, melhor entender que mesmo
nesses casos, em que a incompeténcia dos arbitros é absoluta, cabe a ele reconhecer tal
fato, o que, de resto, ocorre também na via judicial.

Ainda que ndo se possa simplesmente repetir no processo civil o que ocorra ou deva
ocorrer no processo arbitral, é fato que esta matéria envolve um auténtico intercambio
entre as disciplinas, de forma que a regra que vale para o processo judicial serve para
explicar o fendbmeno que, pela identidade da situacdo, deve ocorrer no processo arbitral.
Em nosso sentir esta ¢ uma situacdo em que a melhor opcéo é a radicalidade, caso
contrario a conclusdo é que cabera ao juiz estatal decidir o que é e 0 que ndo é vicio

¥ Invalidade da clausula compromisséria e seu controle (também) pela jurisdicdo estatal.
Arbitragem no Brasil — aspectos juridicos relevantes, obra coletiva coordenada por Eduardo
Jobim e Rafael Bicca Machado. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 162.



capaz de afastar a competéncia dos &rbitros. Tal € o limite que a atividade investigativa
do juiz estatal possui em razdo do postulado da competéncia-competéncia, que Carlos
Alberto Carmona'® cita Emmanuel Gaillard para concluir que somente os vicios
“aberrantes” e cognosciveis de plano poderiam ser objeto de deliberagdo judicial.

Vale transcrever a sua licdo: “A doutrina, de qualquer forma, ainda ndo tem
posicionamento firme no sentido de identificar com exatiddo quais os limites dos
poderes investigativos do juiz acerca da invalidade da convengdo de arbitragem.
Emmanuel Gaillard sugere que o juiz sé possa declarar a invalidade da convencao
arbitral quando o vicio for reconhecivel prima facie, ou seja, de pronto, sem necessidade
de maior exame. Parece que o ilustre professor parisiense tem razao, ja que a limitagéo
da cognicdo do juiz apenas a aspectos que desde logo pode detectar, sem maiores
indagacOes (cognicdo sumaria, portanto), harmoniza-se com o principio da Kompetenz-
Kompetenz adotado pela lei. Se assim for, poderia o juiz togado reconhecer a invalidade
de um compromisso arbitral a que falte qualquer de seus requisitos essenciais, ou a
impossibilidade de fazer valer uma convencéo arbitral que diga respeito a uma questdo
de direito indisponivel; mas ndo poderia determinar o prosseguimento da instrucdo
probatéria para verificar o alcance da convencédo arbitral ou para aferir se algum dos
contratantes teria sido forcado ou induzido a celebrar o convénio arbitral.”

A ponderacdo deve ser vista com reservas. O vicio que causa discussdo doutrinaria é
aquele intrinseco ao documento. No que se refere & matéria o tema da arbitrabilidade
objetiva pode ser objeto de controle jurisdicional, como por exemplo, a hipétese citada
por Carlos Alberto Carmona em relacdo aos direitos indisponiveis. Trata-se do fato
acima mencionado de que a arbitragem é tangenciada pela ordem publica, conceito
inerente a arbitragem e que Ihe da validade.

H& uma diferenca entre a matéria que € objeto da arbitragem ser suscetivel de decisdo
por arbitros e o instrumento que respalda esta opcao das partes pela via arbitral conter
algum vicio.

Num caso cuida-se do fato que gera a sua competéncia, o outro do modo como esta
competéncia sera exercida, ou seja, a lide em vista da qual o arbitro ou os arbitros serdo
investidos de Poder jurisdicional. Por essa exata razdo € que entendemos caber aos
arbitros decidir sobre a existéncia, validade e eficicia do contrato que Ihe outorgou

14 Arbitragem e processo — um comentario & Lei 9.307/96. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, p. 162.



competéncia, salvo raras hip6teses em que a nulidade seja patente, v.g., contrato
assinado por incapaz ou simplesmente ndo assinado (e desde que a manifestacdo de
vontade ndo possa ser inferida de outros escritos , de outras provas documentais). Aqui
impera absoluto o postulado kompetenz-kompetenz.

instrucdo probatdria seja o discrimen mais adequado a ser adotado.

De outra banda, para os casos em que a competéncia ndo esteja considerada em si
mesma, mas em razdo da matéria, dai entendemos que o controle da ordem publica
estard, por forca de lei, sujeita ao controle jurisdicional do Estado.

De forma conclusiva, é importante ter em mente que o instituto é ainda novo entre nds,
e as solucdes almejadas ndo devem ser perfeitas, ideais, mas 6timas, e aqui utilizamos
uma expressdo utilizada pela professora Teresa Arruda Alvim Wambier em seus estudos
para se referir ao fato de que o Direito é uma ciéncia social, e por isso dindmica, sendo
impossivel construir o sistema a luz de critérios matematicos e supostamente previsiveis
nas acoes e reacdes que pode gerar.

Assim, é razoavel que nesta questdo especifica esse seja o ponto de partida a partir do
qual a experiéncia social dird, como o tempo, 0s ajustes necessarios, bem assim os erros
e acertos na exegese feita pela doutrina e jurisprudéncia.

Bem se vé que a nocdo de ordem publica é percebida, pela doutrina e jurisprudéncia de
nossos tribunais, como algo a se temer, e ndo a se trabalhar em conjunto, em convivio
harmdnico. E comum, em congressos e encontros promovidos por especialistas e
instituicbes que fomentam o instituto da arbitragem discutir-se sobre 0s cuidados que 0s
arbitros devem ter na condugdo dos trabalhos de modo a ndo incorrer em uma sentenga
nula por violacdo ao devido processo legal.

Pergunta recorrente atina com o indeferimento das provas indteis, 0 que, no processo
civil, esta relacionado com o art. 130, parte final, da Lei Processual. O que se percebe é
que os chamados “arbitralistas”, de um modo geral, ressentem-se da falta de autonomia
que sentem pela sempre presente possibilidade de quebra do devido processo legal.

A construcdo do processo arbitral passa pela emancipacdo do procedimento como um
todo, devendo-se respeitar a soberania e tomadas de posicdes, sem procurar a perfeicéo,
a exemplo do processo civil, impregnado de erros, acertos e melhoramentos que formam
um verdadeiro organismo em constante evolugdo e contato com o mundo sensivel.

2 [ Formatado: Fonte: Italico




5. AS CHAMADAS CLAUSULAS “CHEIA” E “VAZIA”

Questdo oportuna diz respeito com a clausula “cheia” e a clausula “vazia”, esta prevista
no art. 6.°, da lei de regéncia, aquela no art. 5.° da Lei 9.307/96. Havendo clausula cheia,
passa o regulamento a fazer parte do contrato firmado entre as partes, gerando, também
ele, direitos e deveres as partes. No caso de a clausula ser vazia ha a necessidade de as
partes estabelecerem o rito processual a ser seguido.

As imperfei¢Ges do compromisso firmado a partir de clausula vazia geram, no maximo,
perda de tempo com a necessidade de se recorrer ao juiz competente no caso de a parte
contraria resistir a firmar novo documento sem as patologias do anterior, fato esse,
ademais, que pode ser facilmente resolvido por meio de fixacdo de multa contratual e,
pelo juiz, por via da concessdo de liminares quando o caso reclamar provimento desta
natureza.

Mas a questdo fica mais tormentosa quando em mira a clausula cheia. A doutrina tende
a concluir que a eleicdo da instituicdo que irad gerir o procedimento é parte indissociavel
da clausula compromissoéria, de forma que eventual problema com o 6rgéo eleito pelas
partes pode comprometer a op¢do pela arbitragem como um todo.

Algumas hipoteses podem ser figuradas: (i) patologia do proprio regulamento, que
deixa de prever, por exemplo, qual o procedimento a ser adotado no caso de uma das
partes se recusar a indicar arbitro; (ii) instituicdo que, ap6s ser nomeada pelas partes,
encerra suas atividades; ou (iii) Camara que muda-se de Estado e passa a prever, em seu
regulamento, proibicdo de gerir procedimentos fora do Estado em que sua sede estd
localizada; entre varios outros exemplos que se possa imaginar.

No caso de a clausula cheia tornar-se impraticavel pela extingdo da Camara, talvez seja
0 caso de converter o nego6cio para o sistema da clausula vazia, aplicando-se
analogicamente o art. 170, do Cddigo Civil, que trata do principio da conservagéo dos
negocios juridicos, e que esta assim vazado: “Se, porém, o negécio juridico nulo
contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que visavam as partes
permitir supor que o teriam querido se houvessem previsto a nulidade.”

Ou, de modo mais proximo, separar-se 0 que seja obrigacdo de contratar em relacdo a
arbitragem em si, do seu procedimento, que é tarefa das partes estatuir no caso de
clausula vazia, ou ja “referido” em contrato por via da clausula compromissoria cheia,
que as remete a uma determinada instituicdo. € a regra do art. 184, do Codigo Civil:



“Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico ndo o
prejudica na parte valida, se esta for separdvel; a invalidade das obrigacdes acessorias,
mas a destas ndo induz a da obrigacdo principal.”

H& também os casos em que as partes prevéem um sistema de instauracdo da
arbitragem, como nas clausulas escalonadas (med-arb), ou de nomeacéo de arbitros, em
que sua funcdo ndo pode ser transmudada para tornar o procedimento arbitral um fim
em si mesmo e evitar a arbitragem, algo que mais se assemelharia a reserva mental.
Parece-nos totalmente inadequado entender que a sorte da clausula compromissoria
esteja atrelada a um caso fortuito, cujo evento foi causado por um evento futuro e
incerto, muitas vezes improvavel, ou motivado por ato de um terceiro estranho a relagao
contratual.

De igual maneira, deve-se evitar o desvio da boa-fé contratual, tal qual contido no art.
422, do Cadigo Civil, de modo que erros formais e vicios sandveis em vista da base
negocial ndo seja motivo para se frustrar a instauragdo do juizo arbitral, cuja finalidade
é¢ melhorar 0 acesso a justica e 0 aspecto qualitativo e temporal da prestagdo
jurisdicional.

A cléusula compromisséria firma a obrigacdo de as partes recorrerem & arbitragem
como forma alternativa de solugdo de seus conflitos. Sua motivagdo é a confianga no
terceiro, ou nos terceiros que, especialistas na matéria, encontrardo a solucdo 6tima para
0 caso.

Assim, a eleicdo da instituicdo que ira gerir o procedimento tem a sua importancia, mas
ndo tem o condéo de resumir a clausula compromissoria a sua existéncia, de modo que
nesse tocante ela é valida tanto quanto for Gtil ao procedimento. Sua finalidade é
instrumental, e a opcao pela arbitragem, ao menos nas arbitragens domésticas, ndo passa
pela confianca que as partes tém na instituigdo eleita por ambas.

Raciocinar deste modo é aplicar a regra do art. 112, do Caodigo Civil, que assim dispde:
“Nas declaracGes de vontade se atendera mais a intencéo nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem.”

O professor Irineu Strenger,' em seus Comentarios a Lei Brasileira de Arbitragem, cita
alguns exemplos de patologias curaveis e incurdveis e a solugdo jurisprudencial para
casos pontuais. No que se refere ao aspecto formal da convencdo de arbitragem, podera

15 Comentarios a Lei Brasileira de Arbitragem. S&o Paulo: LTr, 1998, p. 40.



que “sem desconhecer a preeminéncia do carater contratual da arbitragem ou a
necessidade de acordo inequivoco entre as partes, os tribunais tém sido suficientemente
atentos as necessidades do comércio e as praticas da vida dos negécios na conclusao dos
contratos, para ndo paralisar a execucdo das sentencas, acedendo as freqlentes
alegagbes de existéncia da convencdo arbitral, privilegiando o0s usos e o
profissionalismo dos operadores”.

E conclui com a seguinte proposta: “Em conclusdo, € sempre admissivel que se tente
‘curar’ a clausula patoldgica, quando esta ndo impeca a formulagdo nitida da vontade
das partes, circunstancia em que se devem desprezar 0s vicios decorrentes de

irregularidades formais.”

6. A GUISA DE CONCLUSAO

Sem nos desviar do ponto sob discusséo, é induvidoso, portanto, que o requisito formal
da clausula compromissoria e do compromisso arbitral, de estarem contidos em escritos
e, no caso da convencdo de arbitragem, acompanhado de assinatura por duas
testemunhas, parece decorrer de uma tradi¢do que ndo tem mais espago para sobreviver
no atual cenario sdcio-politico-econdmico-juridico em que vivemos.

Nessa linha de pensamento, e com o claro intuito de pensar o que seria a ordem publica
na arbitragem, e aqui nos reportamos ao ambito processual, de se questionar se as partes
podem dispor, e em qual medida, de alguns dogmas constitucionais. Para tanto, vale
referir especialmente ao art. 93, IX, da Constituicdo Federal.

Cuida este dispositivo do principio da motivacdo das decisdes judiciais. Em alguns
paises, como na Suica, em que a legislacdo o permite, podem as partes dispensar 0s
arbitros de motivar a sentenga arbitral. O fazem por duas razdes simples, e bastante
racionais: Confianca e economia, esta em sentido financeiro e temporal.

Da primeira decorre a segunda. Ou seja, qual seria o sentido de se consumir tempo com
a elaboracgdo da sentenca, com relatério e motivagdo, e também ver elevados os custos
com honorarios dos arbitros e taxas devidas a instituicdo que gere o procedimento, se as
partes tém confianca nos arbitros?

O fato é que uma sentenca assim formatada ndo seria homologada em nosso pais
justamente por desatendimento a um preceito de ordem publica em nivel processual,
qual seja, o postulado da motivacéo das decisdes judiciais.



Encontramos também neste exemplo uma amostra de como a ordem publica atua em
culturas diferentes, e, particularmente no Brasil, como a visdo do instituto por estar
desfocada em virtude de uma regra geral que ndo se aplica a situacfes especiais.

A sentenga arbitral ndo € uma sentenga judicial. Possui 0 mesmo efeito, caracteristicas
bastante parecidas, mas sua esséncia é contratual, tanto que o juiz estatal ndo pode
funcionar como arbitro, tampouco a estrutura do Estado pode ser utilizada para fins
privados como o é a arbitragem.

O controle da ordem publica deve estar contido na forma como o procedimento se
desenrolou, na matéria litigiosa, na capacidade das partes em contratar, mas nao na
producdo da decisdo em si, na sua estrutura enquanto sentenca. Talvez essa idéia seja
um pouco mais dificil de se assimilar no tocante as arbitragens internas, mas a situacao
muda de figura nas arbitragens internacionais.

O Superior Tribunal de Justica, a quem cabe a missdo constitucional de homologar
sentencas estrangeiras, arbitrais ou ndo, faz um juizo de delibacdo acerca do documento
que se Ihe apresenta, sem adentrar o mérito da deciséo, por 6bvio.

A motivacdo, em si mesma, ndo prejudica esse juizo, de modo que impor a sua
existéncia como forma de tutela e limitagdo da autonomia privada em clara atitude
paternalista do Estado ndo é a solucéo ideal. Rios de tinta ja se verteram sobre o tema,
sendo cerebrina a conclusdo de que a motivacdo € a expressdo maxima do postulado do
contraditério.

Todavia, 0 que nao se admite é que ao jurisdicionado seja tolhido o direito a uma
sentenga estruturada de acordo com o que a lei dispde, mas parece ser totalmente
prudente aceitar que a parte renuncie a esse direito, o que pode fazer ndo como forma de
se auto-condenar a uma arbitrariedade, mas sim como uma opg¢do madura na condugéo
de seus negdcios.

A motivagdo é também, portanto, um direito renunciével, idéia essa que se prende a
correta percep¢do do que seja a convencao de arbitragem e sua natureza contratual.
Talvez a Unica medida prudente que a parte deva adotar seja a de cuidar para que outros
vicios, como o cerceamento de defesa, falta ou nulidade (=inexisténcia) de citacdo, nao
acabem por viciar todo o procedimento, o que pode ser sanado pelo relatério e demais
documentos que formam o procedimento arbitral.

De tudo o que foi proposto acima percebe-se que a vocagdo contratual da convencao de
arbitragem é que define a sua interpretacdo e entendimento de seus limites e



caracteristicas, bem como a forma de se curar as suas patologias e de se entender qual o
real limite a autonomia privada das partes.

Essencial, em matéria de arbitragem, aplicar os processos de interpretacdo do negdcio
juridico, as fases recognitiva (quando se entende qual a vontade das partes) e integrativa
(quando se entende o sentido do negdcio entabulado), para o que o postulado da boa-fé
contratual é o guia para a mais correta percepcédo da vontade das partes.
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