Os Percalcos da Arbitragem no Brasil

André Camerlingo Alves*

Foi publicado em acdo de homologacao de laudo arbitral estrangeiro' que eu
patrocinava, na edi¢ao de 30 de abril de 2004 do Didrio da Justi¢a da Unido, o
celebrado acérdao do Supremo Tribunal Federal (STF) o qual declarou a consti-
tucionalidade da Lei 9.307/96 (Lei de Arbitragem). Devido a importancia deste
acordao, mas também por ter sido advogado de uma das partes do processo, tendo
convivido por uma década com as relevantes questdes nele discutidas, passo a
narrar um pouco de sua historia para compartilhd-la com os alunos do Complexo
Juridico Damasio de Jesus.

Em razao de conflitos decorrentes de relacionamento comercial (contrato de
comissao?) durante os anos de 1993 e 1994, uma empresa suiga e outra brasileira
firmaram, no dia 9 de janeiro de 1995, um compromisso para realizagdo de arbi-
tragem ad hoc em Barcelona, Espanha. Em seguida, iniciou-se o procedimento
arbitral e, quatro meses depois, no dia 8 de maio do mesmo ano, foi emitido lau-
do arbitral que condenou a empresa brasileira a pagar US$ 332.000,00 de lucros
cessantes; US$ 700.000,00 por danos morais (prestigio comercial) e mais US$
200.000,00 a titulo de ressarcimento de despesas, valores esses acrescidos de ju-
ros anuais de 5,5%, desde 1° de janeiro de 1995 até a data do efetivo pagamento.
Para que pudesse ser cumprido o laudo arbitral com a efetiva remessa do montan-
te ao exterior, foi proposta, entdo, a mencionada acdo. Em 6 de dezembro de 1995,
entretanto, o presidente do STF negou a homologacao do laudo, sustentando, ba-
sicamente, que, conforme a Constituicao Federal e o Regimento Interno do STF
(RISTF), ndo havia a época fundamento legal para homologar laudos arbitrais
estrangeiros, mas tdo-somente sentengas estrangeiras. Exigiu que o laudo fosse
primeiramente homologado pelo Poder Judiciario espanhol (chancelado na ori-
gem por autoridade judiciaria), para, somente depois, ser homologado no Brasil
(dupla homologacao).

Foi, entdo, interposto agravo regimental’ contra essa decisdao e, depois de
comprovado que na Espanha nao € possivel requerer homologagao pelo Judiciario
de laudos arbitrais, vez que esse procedimento ¢ desconhecido pelo ordenamen-
to juridico espanhol, em 10 de outubro de 1996, o Ministro Sepulveda Pertence
deu provimento ao agravo, mas, com base nos arts. 176 e 177 do RISTF, no final
da decisdao, manifestou sua interpretagdo quanto a inconstitucionalidade da Lei
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9.307/96%. Seu principal argumento quanto a inconstitucionalidade da lei foi o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, ou seja, a garantia consti-
tucional da universalidade da jurisdi¢ao do Poder Judiciario. Para ele, a Constitui-
¢do ndo permite vedar o acesso ao Judiciario de lide que uma das partes quisesse
submeter-lhe (arts. 267, VII, e 301, IX, do Coédigo de Processo Civil, alterados
pela Lei de Arbitragem), tampouco forcar a outra parte a trilhar a via alternativa
da arbitragem (art. 7° da Lei 9.307/96).

Ouviu-se, posteriormente, o Ministério Piblico Federal. O Procurador-Geral
da Republica a época, Dr. Geraldo Brindeiro, emitiu majestoso parecer pela cons-
titucionalidade da lei. Nesse parecer, destacou que:

(....) o que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
estabelece ¢ que a lei ndo exclui da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito. Nao estabelece que as partes interessadas ndo excluirdo da
apreciacao judicial suas questdes ou conflitos. Nao determina que os interes-
sados 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
acdo através de clausula compromissoria. E, em se tratando de direitos pa-
trimoniais disponiveis, ndo somente ¢ licito e constitucional, mas ¢ também
recomendavel aos interessados — diante do acumulo de processos e do forma-
lismo excessivo que tém gerado a lentiddo das demandas judiciais — abdica-
rem do direito ou do poder de acdo e buscarem a composicao do conflito por
meio de sentenga arbitral cujos efeitos sejam idénticos aquele das decisdes
prolatadas pelo Poder Judiciario®.

Os demais ministros do STF, em seguida, foram tendo vista dos autos e, por
fim, em sessao plenaria, a constitucionalidade foi declarada, considerando o Tri-
bunal, por maioria de votoss, que a manifestagdo de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebragdo do contrato, e a permissao legal dada ao
juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso
arbitral — em acdo judicial especifica para essa finalidade, nos termos do art. 7° da
Lei 9.307/96 — ndo ofendem o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Assim, esse louvado acorddo, cujo transito em julgado ocorreu em meados
de maio, significa, sem divida, um marco na arbitragem em nosso Pais’. No cam-
po da arbitragem, porém, as dguas continuam revoltas. Uma nova e relevante
questdao vem causando inquietacdo. Pelo que parece, os percalgos da arbitragem
no Brasil ndo se encerraram com o entendimento do STF no tocante a sua cons-
titucionalidade. No momento, a questdo em voga ¢ a possibilidade ou nao da
utiliza¢ao desse meio alternativo de solug¢ao de conflitos em questdes que envol-
vam o setor publico. Sendo a arbitragem cabivel para dirimir conflitos relativos
a direitos disponiveis, alguns entes publicos vém se opondo a cumprir clausulas
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reitos tratados nos contratos administrativos sao informados pelo Direito Publico,
portanto, indisponiveis.

Esse tema ja foi muito discutido em varios outros paises, sendo certo que
as nagoes de Primeiro Mundo ja firmaram entendimento no sentido de se admitir
a utilizacdo da arbitragem em questdes relacionadas ao setor publico, principal-
mente em casos de parcerias publico-privadas (PPP’s):. Vem ganhando terreno no
cenario brasileiro esse tipo de parceria, pois ¢ muito bem-vindo e praticamente
indispensavel o investimento privado, muitas vezes internacional, em setores de
petroleo, energia elétrica, estradas, ferrovias, telecomunicagdes etc. Interessa,
portanto, ndo sé ao setor privado, mas principalmente ao setor publico, a existén-
cia de um meio rapido e eficaz de resolucao de conflitos para que os programas de
PPP’s possam ser considerados sérios, de forma a atrair a confianca de investido-
res privados, nacionais ou estrangeiros, com a captacao de um substancial volu-
me de investimentos, a reduzir o custo da obra para o Estado. E por isso que, em
termos comerciais, hd uma expectativa muito grande pela aceitagdo da arbitragem
nos contratos nos quais as empresas publicas se relacionam com as privadas. J&
em termos faticos, € certo que os conflitos oriundos desses contratos entre entes
publicos e empresas privadas dizem respeito a questdoes pecunidrias. Nao afron-
tam a soberania do Estado ou qualquer outro interesse publico relevante. Muitos
desses contratos tratam de obrigagdes regradas pelo Direito Privado.

Essa questdo ja vinha sendo objeto de analise pelo Judiciario, que ora afas-
tava, ora convalidava a arbitragem como meio de resolucao de conflitos em lides
envolvendo o setor publico’. Com o passar de alguns anos, sem duvida alguma,
os precedentes jurisprudenciais iriam se consolidar, provavelmente, de forma
atinente as aspiracdes sociais modernas, no sentido da aceitacdo da arbitragem.
Novas orientacdes politicas, entretanto, levaram os congressistas a incluirem, na
Proposta de Emenda Constitucional (PEC 29/00)~, a proibi¢ao da utilizacao da
arbitragem por entidades de Direito Publico. Essa disposicao da PEC 29/00 esta
causando mal-estar entre o Executivo e investidores privados, que ja estavam se
acostumando a incluir cldusulas compromissorias em seus contratos de PPP’s e,
conseqiientemente, ja vinham usando a arbitragem para a solu¢do de conflitos".

Assim, estamos vivenciando uma nova fase de inseguranga juridica quanto a
arbitragem no Brasil, diante de uma real possibilidade de retrocesso no caminho
o qual o Pais trilhava, ou seja, apesar do apoio que o Judicidrio concedeu a arbi-
tragem, por intermédio do entendimento contido no louvavel acordao comentado
anteriormente, o Legislativo, em sua proposta de emenda constitucional, esta
prestes a reverter o fluxo das dguas. SO nos resta aguardar a votagao da PEC 29/00

no Senado Federal.
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 16, n. 8, ago. 2004

| 44



Topicos Juridicos

Notas:

' STF, Plenério, SE 5.206-7, rel. Min. Presidente, DJU de 30/04/04.
2 Arts. 693 e ss. do Codigo Civil.

8 Art. 222, paragrafo unico, do RISTF.

* O objeto de discussao quanto a constitucionalidade se restringiu aos arts. 6% 7%, a seus paragrafos, e aos arts. 41 e 42, da
Lei 9.307/96.

5 Esse parecer, datado de 17 de margo de 1997, foi juntado aos autos citados na nota de rodapé 1.
8 Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves.

7 Outro marco importante no campo da arbitragem em nosso Pais foi a ratificacdo da Convencéo de Nova York pelo Decreto
4.311/02 (convengdo sobre a execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras).

¢ As PPP’s sdo contratos entre a Administragdo Publica, que assume a obrigagao de pagamento de prestagdes pecunidrias,
€ parceiros privados, 0s quais assumem a obrigagéo de prestar servigos.

® Exemplo: agdo declaratoria movida pela Companhia Paranaense de Energia (Copel) em face da UEG Araucéria Ltda., autos
24.334, perante a 32 Vara da Fazenda Publica do Parana.

10 Proposta de Reforma do Judiciario que traz a seguinte redacéo no art. 98, § 4°: “Ressalvadas as entidades de direito
publico, os interessados em resolver seus conflitos de interesses poderao valer-se de juizo arbitral, na forma da lei”.

11 Ademais, varias leis que dizem respeito ao setor publico ja contemplam a arbitragem, como as Leis de Concessdes

Publicas, de Petroleo, Telecomunicagbes, Empréstimos Internacionais Contratados pela Administragdo Publica.

A Pratica de Atividade Juridica nos Concursos
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wgs de ser promulgada parte da chamada Reforma do Judicidrio,

93,1,e129,§
ultima redacgao).

O S
a g?,\ fastara mui-
tempo; ndo raro, terd ainda feito progressos nessa profissao, que lhe patederd mais
promissora. Nao sera dificil, entdo, que ele abandone a idéia de concurso, relegan-
do-a para profissionais que possam ter tido insucesso na advocacia...
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