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A Nova Regulamentação das Arbitragens

Projeto de Lei do Senado 0.0 78/92, do
Senador Marco Maciel

OITo EDUAl\DO VIZEt: Gn.

Aclvor~

o Projeto de Lei do Senado n.O 78/92, do Senador Marco Macíel,
que dispõe sobre a instauração e o processo das arbitragens, regulados
atualmente pelos artigos 1.075 e seguintes do Código de Processo Civil,
é o objeto de nossa análise. A pretexto de que a legislação vigente traz
grandes limitações à utilização da via arbitral para a solução de diver-
gêndas ocorridas na execução dos contratos, ele se propõe '1 revogar todo
o Capítulo XIV do Título Onico do Livro I] I do Código > de Processo
Civil, substituindo-o por um texto que melhor adapte aquele instituto às
n~essidades da sociedade moderna. Esclarece-se que o Projeto teria rece
bido 8 valiosa colaboração de ilustres juristas, o que não impediu, vênia
devida, a repetíção de alguns 6érios equívocos, responsáveis pela inefi·
ciência da lei vigente e que bastam, de si SÓS, para reverter o quadro
t)timista idealizado pelo eminente Senador por Pernambuco. De qualquer
forma, e porque tenho sempre lastimado o desprestígio atuai das arbitragens.
louvo a iniciativa meritória, com as ressalvas que seguem abaixo deduzidas.

O juízo arbitral, para que possa ser melhor recebido e aceito pela
sociedade brasileira, hã de se vincular diretamente ao implemento de duas
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condições inafastávds, infelizmente desapercebidas pela nossa legislaçAo
Pl'OCCl8Ulll. A primeira delas. a celeridade na conclusão do feito, o que
jlmais será possível enquanto a sentença arbitral (nacional) cativer lu

jelta à homologação pela autoridade judiciária. Esse é um doa cqu1VOCOl

mais condenáveis d. legislação vigente, e são poucas a, aentençu cuJo
m&ito nio seja, a propósito de alguma eventual nulidade ocorrida DO

processo arbitral, rediscutido no jufzo de homologação. No Brasil, DIo
obstante o convencimen to bastante generalizado acerca da IentidJo d. mf
quina judiciária e da duvidosa capacitação técnica de alguns magiauadol
- circunstâncias qUI! normalmente atrairiam para o foro arbitral um bom
número de deavença que boje deságuam no foro comum -, o juizo
arbitral permanece desprestigiado eutamente pelo receio de que a soluçio
do dissídio não vai se esqu]va~ nem da mo1'O$idade ~tumeira de noaa
justiça comum e nell. das surpresas e reviravoltas que ali ainds podem
ocorrer na fase homoiogat&ia do julgado.

o Projeto andou certo, portanto, ao proibir 8 interposição de re
curso (dáusula cem recurso) e ao dispensar a intervenção do Poder
Judiciário para a homologaçiio da sentença arbitral (naclonal), o que re
presenta um passo Kguro para a revUaii.zação do instituto. Mas sucede
que nem sempre o i-izo arbitral se instaura com a celeridade de8ejada,
e malgrado a inserçi1) no contrato de cláusula compromissória, 6 muito
(~üente a postura evasiva do contratante receoso de um julgameoto
desfavorável, que retlUlla propositadamente a instauração da lide ou mesmo
desatende 80 chamamento, frustrando a arbitragem e compelindo leU co
contratante 8 buscar amparo na justiça comum. O Projeto ensaiou uma
solução para o problema, mas, por timidez, ficou em meio do caminho.
Instituindo a executoriedade, no foro comum, da déu.sula compromill6rll
(artigo 7,"), o Projeto quis impedir que o contratante, que se obriBou
no contrato pela solução arbitraI {cláusula comprami.ss6rial. dificulte O\l

impeça a instauraçio da arbitragem, recusando-se a diacutir I respectiva
regulamentsção. Essa IE'cU'sa, segundo o Proieto, confere à parte tergi.,..
santc legitimidade paasiva para responder ao ajuizamento da medida
prevista no artigo 7.a , a ser decidida em processo sumtrío cuja sentença
se limitará à fixação da conteúdo da arbitragem e à nomeaçiio do 4rbitro:
a sentell:ça que julgar o pedido valerá como compromisso arbitral.

A execução judicial da cláusula compromiss6ria, ainda que sujeitat

até A sentença que fixará as dimensões da arbitragem, a um rito pre
sumivelmente célere, não vai impedir todos os incidentes que podem vir
a ocorrer no curso desse processo e nem obstar a interposiçAo dos rec1JrtOI

autorizados na lei processual, com todas as delongas imagináveis. A antevisio
de todo esse complicador vai servir de estimulo eficiente para afu,entar
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da solução arbitral, que deve ser necessariamente rápida e segura, um
contingente enorme de contratantes dissidentes.

Eu penso que todo esse risco poderá ser evitado se a nova lei, ao
invés de estatuir a executoriedade da cláusula compromiss6ria com vistas
à regulação judicial da convenção arbitral, dispuser, de forma acentua
damente mais pragmática. que o juízo arbitral s6 poderá ser validamente
instaurado se as partes, ou no próprio contrato, seja ele qual for. ou
em pacto adjeto, estabelecerem a cláusula compromissória, ou seja, o com·
promisso pelo qual se dispõem a resolver suas desavenças no foro arbitral,
e a própria convenção arbitral, ou seja, o conjunto de normas que vão
reger o processo, até final decisão. Assim, a parte que houver se com
prometido a discutir suas divergências pela via arbitral, sob regras fixadas
na convenção arbitral, terá de se submeter à decisão que ali vier a ser
proferida, ainda que, devidamente notificada por correspondência epis.
tolar, deixar de nomear árbitro e recusar-se a participar da arbitragem,
que seguirá seu curso e será julgada à revelia: a sentença que vier a
ser proferida produzirá os mesmos efeitos da sentença emanada da justiça
comum e constituirá título executivo judicial. Não vejo outro sistema que
melhor contribua pala dar às arbitragens a serventia desejada. As partes
que aceitarem o compromisso arbitral e, concominantemente, as regras
do processo arbitral, ficam desde logo sabendo que as suas divergências
contratuais serão soberanamente discutidas e resolvidas no iuízo arbitral,
e que os órgãos do Poder Judiciário não intervirão senão para conhecer
da execução da sentença que ali, naquele foro, houver sido proferida.

A celeridade do processo arbitral está diretamente condicionada à sua
soberania. A alternativa sugerida no Projeto, de se dar for~a execut6ria
ao compromisso arbitral, não vai resolver o problema. E isso pela só
razão que o Poder Judiciário, se houver esquiva de qualquer das partes.
terá de ser aci6nado para compor as regras da arbitragem, que s6 depois
disso se instaurará. Essa não é a melhor alternativa. se a opção pelo
foro arbitral (compromisso arbitral) vier a ser feita à vista de regras que
as pr6prias ~rtes selecionaram, e escolheram, e que por isso mesmo indu·
ziram e condicionaram a assunção daquele compromisso, e se a lei de
terminar que a arbitragem será obrigatoriamente processada na conformidade
daquelas regras (convenção arbitral) e se instaurará pela s6 aceitação
daquele compromisso e mediante simples provocação de qualquer dos
co-contratantes, e se a lei ainda estipular que a arbitragem, uma vez
instaurada, ainda que à revelia, seguirá o seu curso normal, debaixo das
regras convencionadas, até sentença final, que terá a força de um título
executivo judicial, e que prescindirá de homologação - se a lei assim
dispuser, as arbitragens compromissadas serão obrigatória e automatica~
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mente instauradas, e não terão o 1CU curso düicllltado ou abatado por
medidas judiciais protelatórias.

o juizo arbitral nio pode prescindir de um outro atributo euencia
Ullimo, que ~ o da aeguranÇ8 da sentença. e que nada tem • ver com
a imparcialidade e C(SDpet!ncia doa árbitros no exercício de sua funçiD.
:e preciso considerar .ue a sentença arbitral não difere da sentença pr0
ferida pela jUlitiça comum. e os princípios que são essenciais à segunda,
e lhe dão valid.de, hio por igual de reger a primeira, que ambu alo
títulos executivos e ambas ensejam o processo executório previsto nos
artigos 566 e seguintes do Código de Processo Civil. O Projeto falhou.
no meu entender, ao repetir a mesma fantasia que está no Código de
Processo Civil - a de pennitir que a arbitragem. a critério du parta,
possa ser de direito ou de eqüidade (Projeto, art. 2.°; Código de Proceao
Civil vigente, art. 1.075, IV; Código de Proceao Civil de 1939. art.
1.045, IV). O legislador' brasileiro sempre teve o vezo de repetir certas
antiqualhu, reproduzindo-as apenas porque leis anteriores as acolheram.
sem mesmo procurar a razão pela qual cenas principiol se intrometeram
no direito brasileiro, ali permanecendo por tanto tempo.

Esse t o caso tfpico da eqüidade, noção difusa. nebulosa. vazia QC

objetividade. e ao proplSsito da qual já se entrechocaram um sem-mlmero
de doutrinas imaginad81 por pensadore$ OI mais divenos, enm os muitos
que labutam no campo da filosofia do direito. Para que a lei pudesse auto
rizar o julgamento por eqüidade, ou de eqüidade. como quer o Projeto,
seria indhpensável que a palavra tivesse um significado preciso, um s6
alcance. uma abrang~ncia única, e que nlo suscitasse interpretações desen
contradas, variadas, coJWIitantes mesmo, e pelo subjetivismo incontrolado,
e pelo arbítrio - não viesse a gerar sentenças desconcertantes ou esta
pafúrdias. Afinal de contas, o que vem a ser um julgamento por eqUidade1
Embora o Projeto nia asclareça o alcance da expressão, a explicaçio está
na lei vigente (CPC. art. 1.075, IV); ~ O julgamento fora das regras e
ronnas de direito. Isso equivale a dizer que a sentença arbitral, ainda
que a lei não seja omis•• poderá decidir contra legem. orientando-se pela
reação dos árbitJ'06 às suas próprias emoçõe!., aos seus sentimentol mais
recônditos, às suas incliJaçõel mais (ntimas ou pelo belo, ou pelo justo.
ou pelo verdadeiro, ou pelo útil, tudo. enfim, muito vago e muito impre
ciso. E em que ficll1llos em ~lação à segurança de que deve se revestir 8
sentença arbitral?

Dispõe o artigo 26 do Projeto que são requisitos obrigatórios da
sentença arbitral: (a) o relat6rio. fb) • fundamentação e (elo direito em
que se wtreou. sendo nula a sentença a que faltar qualquer de!lSCS requi·
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sitos (art. 32. UI). Mas se a arbitragem, à opção das partes, for de eqUl'
dade. podendo ser processada e julgada "fora das regras e formas de di·
reito". há que se entender que a sentença não vai carecer de fundamen
tação e nem vai precisar se atrelar a algum dispositivo de lei. Esse é o
julgamento por eqüidade, no seu mais escancarado subjetivismo. Mas su
cede que tanto num quanto noutro caso, ou seja, tanto na arbitragem de
direito quanto na arbitragem de eqüidade, a sentença que ali for profe
rida terá a força de um título executivo judicial, com todas as conseqüên
cias que lhe dá a lei processual. Mas, antes disso, como decidirá o árbi·
tro, nos processos de eqüidade, em que está desobrigado das regras e for
mas de direito. os inúmeros incidentes que podem ocorrer no curso da
arbitragem? Acresça-se que, segundo o Projeto, pode ser árbitro qualquer
pessoa capaz (art. 13), e c.:lnquanto se lhe exija imparcialidade, indepen
dência, competência, diligência e discrição no desempenho da função (art.
13, § 6.°), não se lhe exige a formação jurídica indispensável ao manuseio
de uma instrumentação (jurídica) capaz de solucíonar os problemas (jurí·
dicas) incidentes.

As arbitragens, de regra, envolvem questões relevantes, de alta com
plexidade jurídica, e não devem por isso mesmo ser dirigidas por pessoas
inabilitadas para o trato de matéria jurídica. Imagine-se que se imponha,
no curso de alguma arbitragem, uma medida provisória indispensável ao
acautelamento da lide. Se o árbitro estiver dispensado de observar as regras
e formas de direito, que não está, de resto. obrigado a conhecer - quais
as regras e formas da eqüidade que o auxiliarão no exercício de suas fun
ções? Se a eqüidade não tem regras, e nem formas - vocábulo sonoro,
no dizer de Correia Teles -, como coibir a prepotência. 05 abusos, os
desmandos e impedir o arbítrio despoliciado? Pois de nada vale dizer-se
que os árbitros deverão proceder com imparcialidade e competência se não
existem regras e formas de cujo descumprimento se irradiem, e se tornem
perceptíveis, a parcialidade e a incompetência!

Esse apelo à eqüidade não é uma inovação do Projeto. O Código
Civil, em pelo menos dois dispositivos, permite o julgamento por eqüidade
(arts. 1.040, IV. e 1.456), e .0 Código de Processo Civil (art. 127) deter
mina que "o juiz s6 decidirá por eqüidade nos casos expressos em lei".
Esse princípio, com redação mais equívoca, já vem do artigo 144 do CPC
de 39, onde se dizia que o juiz, quando autorizado a decidir por eqüidade.
poderia aplicar a norma que estabeleceria se fosse legislador. Essa autori
zação está. por exemplo, no artigo 16 do Decreto n.O 24.150. de 20-4-34
(renovação de contrato de locação comercial): "o juiz apreciará, para pro
ferir a sentença, os princípios da eqüidade, tendo sobretudo em vista as
circunstâncias especiais de cada caso concreto. para o que poderá conver·
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ter o julaamento em diligbcia a fim de tm1hcr ~ elucidar". Para o l~&i"

dor de 1914 a eqüidade está na apreciação das particularidades de cadn
tatO, das circunllt1lncias especiais que possam induzir o JUIZ, em CODltru
çio puramente metafísl:a. a julgar segundo suas próprias emoções cu seno
timentos, e ainda que essas emoções e esses sentimentos o conduum ~

margem da lei, tudo cemo se a lei já não formulasse. de forma generali
zada, como é de sua cs.sência. as circunstâncias que o juiz pode valida·
mente considerar no julgamento do feito ou omitisse as que devem ser
levadas em consideração: ubi le~ voluit, dixlt; uM non voluit, lIon dixit.
Se o legislador pretende realmente reformular toda a sistemática das arbi·
tragens, armando-as de uma instrumentação que lhes dê a aerventia dese·
jada e a respeitabilidade que a legislação vigente não lhes pode conferir
- deve exigir que o juízo arbitral se faça sob o império da lei, s~pul·

tando. de vez, um modelo que não tende senão a desmoralizar a elvui,r
tio meritório instituto.

E certo que eltistem instituições CUJ8S regras facultam o julgamento
arbitral por eqüidade. dos amiable comp03iteurs ou cequo tt bono, qUln
do a lei aplicável 80 pr«:esso assim o autoriza. Essa ~ a norma do art. 33,
3. do Regulamento da /nt~,-Ame,ican Cammercial A,bitration Commil3io".
De qualquer forma ,oque se disse sobre a eqüidade nas arbitragens na·
cionais também vale para a eqüidade nas arbitragens a cargo dessa orga
nizações internacionais, que toem 8S suas próprias regras procedimentais e
por isso mesmo sentem-se muito mais à vontade para compor li lide fora
du regrB! e formas de direito. A Câmara de Comércio Internacional, cujas
regra' não tem a mesma romplaceneia das adotadas pela Jmer-American
Commercial Arhitration Commis:;ion, ao julgar um caso sob noS80 p,tro
cínio, decidiu. por eqüidade (não expressamente declarada), que todas as
cUI1as e despesas do processo. que eram elevadíssimas, e os honorários
advocatícios, d~eriam zr repartidos entre os litigantes - isso n60 obstan
te • sentença arbitral ter desBcolhldo integralmente a pretendo de um.
du partes. Nesse caso. e sob inspira~ão de uma eqüidade que a sentença
aio explicou. negou-se lplicação ao Código de ProcellSO Civil di França,
que 88 partes elegeram para a regência do litIgio e que impõe ao litigante
vencido as custas e despesas do processo. Esse é um dos muitos absurdo_
que podem resultar dos sentimentos e dos impullios de eqüidade.

Existem outros di'lOsitivos do Projeto que devem ler oorrigidoe. g
o caao do § 2.° do art. 2.°, que pennite às partes convencionar que a
arbitJ'aBCm se realize com bIse nos princípios gerais de: direito. O ama0
.... da Lei de Introduçio ao Código Civil, é certo. autoriza o juiz. em
talO de omisalo da lei, a decidir de acordo com a ana1ogi.., OI costumei
e OI princípios gerais de direito. Nio vejo nenhuma razão p6la que: um
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juiz, embora não togado, mas com poderes para emitir um título judicial
executivo, seja autorizado a decidir, ainda que a lei não seja omissa,
com base na analogia e nos princípios gerais de direito. Compreende-se
que. silente a lei. possa o juiz, togado ou não, valer-se dos recursos da
analogia. Mas não se compreende que um juiz, qualquer que seja, possa
julgar de acordo com princípios que ele não conhece e nunca lhe foram
explicitados. A questão se agrava na hipótese do juízo arbitral, em que
os tais princípios gerais de direito são aplicáveis por convenção das partes
e ainda que a lei não seja omissa quanto à matéria do litígio. e. preciso
considerar que a sentença arbitral, ainda que emanada de uma autoridade
não judiciária, deve .responder aos mesmos requisitos de uma sentença
da justiça comum, entre eles, em primeiríssimo plano, o de sua funda
mentação. Valem, aqui, os reparos que fiz a respeito da eqüidade: como
fundamentar uma sentença cujo lastro, todo ele subjetivo, e variável, por
isso mesmo, é composto de uma massa nebulosa e índetcrminada? Uma
sentença calcada em princípios gerais que não estão na lei é uma sen
tença extra legem o.u contra legem e não pode valer apenas porque decorre
de uma opção dos litigantes. Prevalece, à cavaleiro dessa opção, o interesse
público pela segurança do julgado, que tem a força de um título exe
cutivo e pode interferir com interesses de pessoas que não participaram
da relação processual e que não devem ficar sujeitos aos efeitos de uma
opção temerária.

A menção aos tais princípios gerais de direito não lem qualquer
sentido prático e vale apenas como deferência a uma velha quimera que
até hoje aindlt ninguém soube expliC<lr, e que assume os foros de um
axioma apenas pela freqüência com que vem sendo há muito tempo apre
goada. Quais são esses princípios, que não estão na lei mas que podem
ser aplicados se as partes assim convencionarem? Eu penso que esses
princípios gerais. ou são de direito, e hão de estar na lei, ou não estão
na lei, não são, portanto, princípios de direito, e não podem ser aplicados.
A lógica elementar nos ensina que uma coisa não pode ser e não ser aO
mesmo tempo. Imagine-se o perfil caótico de uma arbitragem cujo julga
mento, à opção das partes, devesse obedecer aos princípios gerais de
direito: dependendo das preferências filosóficas do árbitro a sentença pode
muito bem se inclinar na direção da ética, da moral. do justo, da eqüidade,
ou se envolver nas elucubrações do direito natural - tudo como se não
houvesse lei adequada à regência do litígio.

o Projeto também não foi feliz no que toca à regulamentação da
escolha dos árbitros (arts. ] 3 e scgs.) Se se pretende dar ao juízo arbitral
uma celeridade que o torne mais atraente, e essa finalidade parece res-
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saltar da norma que consagrou B irrecorribiHdade da sentença II!'bitral e a
diapensa de sua tKsnologação pelo Poder ludiciário, então não há porqu~

deferir-se ao Poder Judiciário a competência para a indicação de um ter
ceiro árbitro em CIISO de divergência quanto à escolha do desempatador.
Embora eS88 indicaçáo deva ser feita segundo o rito previsto para a
execuç,ão da ~láu&ula compromis~ria, o Projeto niio ~aJ impedir o atra·
vessamento de medidas judiciais protelatórias e o retardo na instauraçAo
da arbitragem. Acredito de melhor conveniencia a adoção de um sistema
que não envolva o Poder Judiciário na questão da nomeação deaae ter
ceiro árbitro, que deve ser pessoa inteiramente desyjnculada da magis
trajura, tudo por I:lIma a que se evite o comportamento condenével de
certos juízes que .ostumam indicar seus peritos em razão da amizade
que os. vincula. O terceiro árbum, em caso de dissidmcia, deverá ser
indicado, por SOrteio. dentre uma lis:a de ~eis :lomes, sigilosamente oro
ganizada pejo Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, que terá
a responsabilidade, que não carece, por razões ~bvi8&. vir re5Saltada na
lei, de integrar a relação com pessoas de reputação ilibada e elevado
saber jurídico.

o árbitro não deve ser apenas UDla pessoa capaz, na .cepção que
lhe dá o Código Ci'llil. e que tenha a. confiança das partes. P.sta participar
de uma arbitragem, e proferir sentença irrecorrível. que não carece: de
homologaçã:> pelo Poder Judiciârio, (I árbitro terA de ser algu~m com for
mação jurídica ele\l8dtssima, excelente renome e vasta experiancia. que
f.áo os predicados IJue ::ondicionam o exercIcio independente, imparcial
e oompetente de Ulna função estritamente jurídica. e que será sempre
jurídica reja qual for li metéria submetida a julgamento. Uma pessoa leiga,
ainda que respeitáVEl, e renomada, r.ão ten: a aptidão indispensável 11
condução de um processo arbitral, e à s.olução de seUlà Ínúmc.rcs indóentell.

Em conclusão, entendo que a iniciativa do eminente Senador Marco
Maciel deverá ser prestigiada, inc1ul5ive e principalmente pelo ln&tituto
dos Advogados Br.ileiros e pelos ilustres profissionais que ali t!DJ
assento. Entre algum reparos de maior monta, estou em que deve ser
suprimida do texto • permissibilidade do julgamento por eqüidsde ou !Ie'

gundo os princípios gerais de direilo. Demais diliSO a nova lei deverá
exigir, como condição da ação arbitral, o compromisso das partes quanto
à via escolhida e o acordo quanto às regras da arbitragem, inclusive
quanto às que digam respeito à. designação dos árbitros, que tetio de let

profissionais da advotacia, com larga experiência e elevado saber jurídico.
A utilidade do instituto está condicionada à soberania que a l.;:j souber lhe
dar; a sua credibiJidade, à celeridade e à segurança dos julgados.
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