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O Projeto de Lei do Senade n® 78/92, do Senador Marco Maciel,
que dispde sobre a instauragio ¢ o processo das arbitragens, regulados
atualmente pelos artigos 1.075 e seguintes do Cddigo de Processo Civil,
€ o objeto de nossa anélise. A pretexto de que a legislagdo vigente traz
grandes limitacBes 2 utilizagho da via arbitral para a solugdo de diver
géncias ocorrides na execugdio dos contratos, ele se propGe a revogar todo
o Capitulo X1V do Titulo Unico do Livro 111 do Cédigo de Processo
Civil, substituindo-0 por um texto que melhor adapte aquele instituto 3s
necessidades da sociedade moderna. Esclarece-se que o Projeto teria rece-
bido a valiosa colaboragio de ilustres juristas, o que ndo impediu, vénia
devida, a repeticio de alguns sérios equivocos, responséveis pela inefi-
ciéncia da lei vigente e que bastam, de si sds, para reverter o quadro
otimista idealizado pelo eminente Senador por Pernambuco. De qualquer
forma, e porgue tenho sempre lastimado o desprestigic atual das arbitragens,
lcuvo a iniciativa meritéria, com as ressalvas que seguem abeixo deduzidas.

O juizo arbitral, para que possa ser melhor recebidc e aceito pela
sociedade brasileira, h4 de se vincular diretamente ao implemento de duas
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condiches inafastdveis, infelizmente desapercebides pela nossa legisiagfio
processuel. A primeira delas, n celeridade na conclusdo do feite, o que
jamais serf possivel snquanto a senten¢a arbitral (nacional) estiver su-
jeita & homologagdo pela autoridade judicidria. Esse € um dos equivocos
mais condendiveis da legisiagio vigente, ¢ sip poucas as sentengas cujo
mérito nfio seja, a propdsito de alguma eventual nulidade ocorrida no
processo arbitral, rediscutido no jufzo de homologagio. No Brasil, nko
obstante o convencimento bastante generalizado acerca da lentidfio da mé-
quina judicidria e da duvidosa capacitacdo técmica de alguns megistrados
— circunstdncias qua normalmente atrairiam para o foro arbitral um bom
pimero de desavencas que hoje desfguem no fore comum —, o jufzo
arbitral permanece desprestigiado exatamente pelo receio de que a solug@o
do dissidio nfo vai 3= esquivar nem da morosidade costumeira de nossa
justica comum e nerm das surpresas e reviravoltas que ali ainds podem
ccorrer na fase homalogatéria do julgado.

O Projeto andou certo, portanto, a0 proibir a interposicio de re-
curso (cldusula com recutso) e ao dispensar a intervengdo do Poder
Judicidrio para a howmologaciio da sentenga arbitral (nacional), o que re-
presenta um passo seguro pera a revitalizegdo do instituto, Mas sucede
que nem sempre o jmizo aibitral se instaura com a celeridade desejads,
¢ melgrado a insergdp no contraio de cliusula compromisséria, € multo
freqiiente a postura evasiva do contratante receoso de um julgamento
desfavorével, que retanda propositadamente a instauragéo da lide ou mesma
desatende ao chamamento, frustrando a arbitragem e compelindo seu co-
contratante & buscar ampero na justica comum. O Projeto enseiou uma
solugio para o problema, mas, por timidez, ficou em meio do caminho.
Instituindo a executoredade, no foro comum, da cléusuia compromisséria
{artigo 7.°), o Projeto quis impedir que o contratante, que se obrigou
no contrato pela solugio arbitral {cldusula compromisséria), dificulte ou
impeca a instauracdo da arbitragem, recusando-se a discutic a respectiva
regulamentacdo. Essa mcusa, segundo o Projeto, confere & parte tergiver-
sante legitimidade passiva para responder ao ajuizamento da medida
previsia no artige 7.°, a ser decidida em processo sumdrio cuja sentencs
se limitard 3 fixagio da conteddo da arbitragem e & nomeagiio do érbitro:
a sentenga que julgar o pedido valerd como compromisso arbitral,

A execucdo judicial da cliusule compromissdria, ainda que sujeita,
até A sentenca que fixard as dimensdes da arbitragem, a um rito pre-
sumivelmente célere, ndo vei impedir todos os incidentes que podem vir
a ocorrer no curso desse processo & nem obstar a interposiglio dos recursos
autorizados na iei processual, com todas as delongas imagindveis. A antevisio
de todo esse complicador vei servir de estimulo eficiente para afugentar
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da solugdo arbitral, que deve ser necessariamente réipida e segura, um
contingente enorme de contratantes dissidentes.

Eu penso que todo esse risco poderd ser evitado se a nova lei, ao
invés de estatuir a executoriedade da cldusula compromisséria com vistas
& regulagdo judicial da convengdo arbitral, dispuser, de forma acentua-
damente mais pragmdtica, que o juizo arbitral sé poderd ser validamente
instaurado se as partes, ou no préprio contrato, seja ele qual for, ou
em pacto adjeto, estabelecerem a cldusula compromisséria, ou seja, o com-
promisso pelo qual se dispdem a resolver suas desavengas no foro arbitral,
e a prépria convengdo arbitral, ou seja, o conjunto de normas que vao
reger o processo, até final decisdo. Assim, a parte que houver se com-
prometido a discutir suas divergéncias pela via arbitral, sob regras fixadas
na convengdo arbitral, terd de se submeter & decisio que ali vier a ser
proferida, ainda que, devidamente notificada por correspondéncia epis-
tolar, deixar de nomear drbitro ¢ recusar-se a participar da arbitragem,
que seguird seu curso ¢ serd julgada i revelia: a sentenga que vier a
ser proferida produzird os mesmos efeitos da sentenga emanada da justica
comum e constituird titulo executivo judicial. Nao vejo outro sistema que
melhor contribua para dar as 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 divergéncias
contratuais serdio soberanamente discutidas e resolvidas no juizo arbitral,
e que os érgdos do Poder Judicidrio ndo intervirdo sendo para conhecer
da execugdo da sentenga que ali, naquele foro, houver sido proferida.

A celeridade do processo arbitral estd diretamente condicionada 3 sua
soberania. A alternativa sugerida no Projeto, de se dar forga executbria
a0 compromisso arbitral, nfio vai resolver o problema. E isso pela sé
razio que o Poder Judicidrio, se houver esquiva de qualquer das partes,
terd de ser acidnado para compor as regras da arbitragem, que sé depois
disso se instaurard. Essa ndc é a melhor alternativa. Se a opgao pelo
foro arbitral (compromisso arbitral) vier a ser feita A vista de regras que
as préprias partes selecionaram, e escolheram, e que por isso mesmo indu-
ziram € condicionaram a assungdo daquele compromisso, e se a lei de-
terminar que a arbitragem serd obrigatoriamente processada na conformidade
daquelas regras (conveng@o arbitral) e se instaurari pela s6 aceitagdo
daquele compromisso e mediante simples provocagio de qualquer dos
co-contratantes, € se a lei ainda estipular que a arbitragem, uma vez
instaurada, ainda que 3 revelia, seguird o seu curso normal, debaixo das
regras convencionadas, até sentenca final, que terd a forga de um titulo
executivo judicial, e que prescindirdi de homologagdo — se a lei assim
dispuser, as arbitragens compromissadas serdo obrigatéria e gutomatica-
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mente instauradas, ¢ n&o terdo o seu curso dificuliado ou obstado por
medidas judiciais protelatérias.

O juizo arbitral nfio pode prescindir de um outro atributo essencia-
lissimo, que é o da seguranca da sentenca, ¢ que nada tem a ver com
a imparcialidade ¢ campetfncia dos &rbitros no exercicio de sua fungio.
E preciso considerar que a sentenga arbitral ndo difere da sentenca pro-
ferida pela justica comum. e os principios que sfo essenciais & segunda,
¢ lhe ddo validade, hiio por igual de reger a primeirs, que ambas sfo
titulos executivos e ambas ensejam o processo executério previsto nos
artigos 566 e seguintes do Co6digo de Processo Civil. O Projeto falhou,
no meu entender, ac repetir a mesma fantasia que estd no Cédigo de
Processo Civil — a de permitir que a arbitragem, a critérioc das partes,
possa ser de direito ou de eqiiidade (Projeto, art. 2.° Cédigo de Processo
Civil vigente, art. 1.075, IV; Cddigo de Processo Civil de 1939, art.
1.045, IV). O legislador brasileiro sempre teve 0 vezo de repetir certas
antiqualhas, reproduzindo-as apenas porque leis anteriores as acolheram,
sem mesmo procurar a raziio pela qual certos principios se intrometeram
no direito brasileirc, ali permanecendo por tanto tempo.

Esse € o caso tipico da eqiiidade, nogéo difusa, nebulosa, vazia ae
objetividade, e ao propbsito da qual j& se entrechocaram um sem-niimero
de doutrinas imaginadas por pensadores cs mais diversos, entre 05 muitos
que labutam no campo da filosofia do direito. Para que a lei pudesse auto-
rizar o julgamenta por eqilidade, ou de eqiiidade, como quer o Projeto,
seria indispensdvel que a palavra tivesse um significado preciso, um sé
alcance, uma abrangéncia tnica, e que nfio suscitasse interpretagdes desen-
contradas, variadas, conflitantes mesmo, ¢ pelo subjetivismo incontrolado,
e pelo arbftrio — néo viesse a gerar sentencas desconcertantes ou esta-
pafirdias. Afinal de contas, 0 que vem a ser um julgamento por eqfiidade?
Embora 0 Projeto niéio asclarega o alcance da expresséio, a explicac®o estd
na lei vigente (CPC, art. 1.075, IV); ¢ o julgamento fora das regras e
formas de direito. Isso equivale a dizer que a sentenca arbitral, ainda
que a lei ndio seja omissn, poderd decidir contra legem, orientando-se pela
reeclo dos drbitrcs As suas préprias emogbes, aos seus sentimentos mais
rechnditos, ds suas inclimegdes mais (ntimas ou pelo belo, ou pelo justo,
ou pelo verdadeiro, ou pelo 1til, tudo, enfim, muito vago ¢ muito impre-
ciso. E em que ficamos em relagio 3 seguranca de que deve se revestir o
sentenca arbitral?

Dispde o artigo 2d do Projeto que sdo requisitos obrigatrios da
sentenga arbitral: (a) o relatério, (b) a fundamentagdo ¢ (c) o dirgito em
que se lastreou, sendo nula a sentenca a que faltar qualquer desses requi-
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sitos {(art. 32, III). Mas se a arbitragem, & opcéio das partes, for de eqiii-
dade, podendo ser processada e julgada “fora das regras e formas de di-
reito”, hd que se entender que a sentenca nfo vai carecer de fundamen-
tagio e nem vai precisar se atrelar a algum dispositivo de lei. Esse € o
julgamento por egiiidade, no seu mais escancarado subjetivismo. Mas su-
cede que tanto num quanto noutro caso, ou seja, tanto na atbitragem de
direito quanto na arbitragem de eqiiidade, a sentenga que ali for profe-
rida terd a forga de um titulo executivo judicial, com todas as conseqiién-
cias que lhe dd a lei processual. Mas, antes disso, como decidird o drbi-
tro, nos processos de eqgiiidade, em que estd desobrigado das regras e for-
mas de direito, os inimeros incidentes que podem ocorrer no curso da
arbitragem? Acresga-se que, segundo o Projeto, pode ser 4rbitro qualquer
pessoa capaz (art. 13), e conquanto se lhe exija imparcialidade, indepen-
déncia, competéncia, diligéncia e discrigio no desempenho da fungio (art.
13, § 6.9, ndo se lhe exige a formagdo juridica indispensdvel ao manuseio
de uma instrumentagiio (juridica) capaz de solucionar os problemas (juri-
dicos) incidentes.

As arbitragens, de regra, envolvem quest0es relevantes, de alta com-
plexidade juridica, e nfo devem por isso mesmo ser dirigidas por pessoas
inabilitadas para o trato de matéria juridica. Imagine-se que se imponha,
no curso de alguma arbitragem, uma medida proviséria indispensével ao
acautelamento da lide. Se o 4rbitro estiver dispensado de observar as regras
e formas de direito, que ndo estd, de resto, obrigado a conhecer — quais
as regras e formas da eqiiidade que o auxiliardo no exercicio de suas fun-
¢Oes? Se a eqliidade ndo tem regras, ¢ nem formas — vocdbulo sonoro,
no dizer de Correia Teles —, como coibir a prepoténcia, os abusos, os
desmandos e impedir o arbitrio despoliciado? Pois de nada vale dizer-se
que os arbitros deverdo proceder com impatcialidade e competéncia se nao
existem regras e formas de cujo descumprimento se irradiem, e se tornem
perceptiveis, a parcialidade e a incompeténcia!

Esse apelo i eqiiidade ndo ¢ uma inovagiio do Projeto. O Cédigo
Civil, em pelo menos dois dispositivos, permite o julgamento por eqiiidade
(arts. 1.040, IV, e 1.456), e o Cddigo de Processo Civil (art. 127) deter-
mina que “o juiz s6 decidird por eqiiidade nos casos expressos em lei”.
Esse principio, com redagao mais equivoca, j4 vem do artigo 144 do CPC
de 39, onde se dizia que o juiz, quando autorizado a decidir por eqiiidade,
poderia aplicar a norma que estabeleceria se fosse legislador. Essa autori-
zagdo estd, por exemplo, no artigo 16 do Decreto n° 24.150, de 20-4-34
(renovagio de contrato de locagio comercial): “o juiz apreciaré, para pro-
ferir a sentenca, os principios da eqiiidade, tendo sobretudo em vista as
circunstincias especiais de cada caso concreto, para o que poderd conver-
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ter o julgamento em diligtncia a fim de melhor se elucidar”. Para o legis-
dor de 1934 a eqiiidade estd na ampreciagdo das particularidades de cada
caso, das circunstincias especinis que possam induzir o juiz, em constru-
clio puramente metafisica, a julgar segundo suas prépries emogdes ou sen-
timentos, e sinda gue essas emogles £ esses sentimentos o conduzam A
margem da lei, tudo como se & lzi j& ndo formulasse, de forma generali-
zada, como & de sua esséncia. as circunsifincias que o juiz pode valida
mente considerar no julgamento do feito ou omitisse as que devem ser
levadas em consideragiio: wbi lex voluit, dixit; ubi non voluit, non dixit.
Se o legislador pretende realmente reformular toda a sistemétice das erbi-
tragens, armando-as de uma instrumentagio que lhes dé a serventia dese-
jada e a respeitabilidade que A legislagio vigente ndic lhes pode conferir
— deve exigir que o juizo arbitral se faga sob o império da lei, sepul-
tando, de¢ vez, um modelo que néo tende senfio a desmoralizar a esvaziar
6o merit6rio instituto,

E certo que existem instituicGes cujas regras facultam o julgamento
arbitral por eqilidade, dos amiable compositeurs ou aequo et bono, quan-
do a lei aplicdvel a0 processo assim o sutoriza. Essa € a norma do art. 33,
3, do Regulamento da Inter-American Commercial Arbitration Commission,
De qualquer forma, o que se disse sobre a eqiiidade nas arbitragens ne-
cionais também vale para a eqiiidade naes arbitragens a cargo dessas orga-
nizagles internacionais, que t8m ms suas prdprias regras procedimentais ¢
por isso mesmo sentem-se muito mais & voniade para compor a lide fora
das regras ¢ formes de direito. A Cimara de Comércio Internacional, cujas
regras néo t8m a mesme complacéncia das edotadas pela Inter-American
Commercial Arbitration Commission, ao julgar um caso sob nossc patro-
cinio, decidiv, por eqgiiidade (ndo expressamente declarada), que todas as
cusias ¢ despesas do processo, que eram eclevadissimas, ¢ os honorédrios
advocaticios, deveriam ser repattidos entre os litigantes — isso ndo obstan-
te a sentenca arbitral ter desacolhida integralmente a pretensfio de uma
das pertes. Nesse caso, £ sob inspiragio de uma eqiiidade que a sentenga
ndo explicou, negou-se aplicagdo ao Cddigo de Processo Civil da Franga,
que as partes clegeram para a regéncia do litigio ¢ que impe ao litigante
vencido as custas ¢ despesas do processo. Esse é um dos muitos absurdos
que podem resultar dos sentimentos e dos impulsos de eqiiidade.

Existem outros dispositivos do Projeto que devem ser corrigidos. B
o caso do § 2° do art. 2°, que permile as partes convencionar que a
arbitragem se realize com bese nos principios gerais de direitc. O artigo
4* da Lei de Introdugdic ao Cddigo Civil, ¢ certo, autoriza o juiz, em
caso de omiss&o da lei, a decidir de acordo com a analogia, ¢s costumes
¢ os principios gerais de direito. Ndo vejo nenhuma razio pera que um
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juiz, embora nfo togado, mas com poderes para emitir um titulo judicial
executivo, seja autorizado a decidir, ainda que a lei nfo seja omissa,
com base na analogia ¢ nos principios gerais de direito. Compreende-se
que, silente a lei, possa 0 juiz, togado ou nao, valerse dos recursos da
analogia. Mas ndo se compreende que um juiz, qualquer que seja, possa
julgar de acordo com principios que ele ndo conhece e nunca lhe foram
explicitados. A questdo se agrava na hipdiese do juizo arbitral, em que
os tais principios gerais de direito sdo aplicaveis por convengdo das partes
¢ ginda que a lei ndo seja omissa quanto a matéria do litigio. E preciso
considerar que a sentenga arbitral, ainda que emanada de uma autoridade
nao judicidria, deve responder aos mesmos requisitos de uma sentenga
da justica comum, entre eles, em primeirissimo plano, 0 de sua funda-
mentagio. Valem, aqui, os reparos que fiz a respeito da eqiiidade: como
fundamentar uma sentenga cujo lasiro, todo ele subjetivo, e varidvel, por
isso mesma, € composto de uma massa nebulosa ¢ indeterminada? Uma
sentenga calcada em principios gerais que nao estdo na lei ¢ uma sen-
tenga extra legem ou conira legem e ndo pode valer apenas porque decorre
de uma opgdo dos litigantes. Prevalece, a cavaleiro dessa opgao, o interesse
piblico pela seguranga do julgado, que tem a forca de um titulo exe-
cutivo e pode interferir com interesses dc pessoas que no participaram
da relagio processual e que ndo devem ficar sujeitos aos efeitos de uma
opgdo temerdria.

A menc¢do aos tais principios gerais de direito ndo em qualquer
sentido pritico e vale apenas como deferéncia a uma velha quimera que
alé hoje ainda ninguém soube explicar, e que assume os foros de um
axioma apenas pela freqiiéncia com que vem sendo hd muito tempo apre-
goada. Quais sdo esses principios, que ndo cstdo na lei mas que podem
ser aplicados se as parles assim convencionarem? Eu penso que esses
principios gerais, ou sdo de direito, e hdo de estar na lei, ou ndo estdo
na lei, ndo sdo, portanto, principios de direito, ¢ ndo podem ser aplicados.
A l[6gica elementar nos ensina que uma coisa ndo pode ser ¢ ndo ser ao
mesmo fempo. lmagine-se o perfil cadtico de uma arbitragem cujo julga-
mento, & opgdo das partes, devesse obedecer aos principios gerais de
direito: dependendo das preferéncias filoséficas do arbitro & sentenga pode
muito bem se inclinar na diregio da ética, da moral, do justo, da eqilidade,
ou se cnvolver nas elucubragbes do direito natural — tudo como se néo
houvesse lei adequada & regéncia do litfgio.

O Projeto também ndo foi feliz no que toca & regulamentagéio da
escolha dos arbitros (arts. 13 e segs.) Se se pretende dar ao juizo arbitral
uma celeridade que o torne mais atraente, e essa finalidade parece res-
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saltar da norma que consagrou a irrecorribilidade da sentenca erbitral e 2
dispensa de sua hamologacio pelo Poder Judicidrio, entdo nfio hd porque
deferir-se a0 Poder Judicidrio a competéncia para a indicagho de um ter-
ceiro drbitro em caso de divergéncia quanto  escolha do desempatador.
Embora essa indicagio deva ser feita segundo o rito previsto para &
execugdc da cliusula compromisséria, 0 Projeto néo vei impedir o atra-
vessamento de medidas judiciais protelatdrias ¢ o retardo na instauracéio
da arbitragem. Actedito de melhor conveniéncia a adogio de um sistema
que ndo envolva o Poder Judicifiric na questdo da nomeegéio deese ter-
ceiro 4rbitro, que deve ser pessoa inteiramente desvinculada da magis-
tratura, tudo por forma a que se evite o comportamento condendvel de
certos jufzes que eostumem indicar seus peritos em razio da amizade
que os vincula. O f(erceiro Sroyro, em caso de dissidéncia, deverd ser
indicado, por sorefo, dentre uma lisza de seis nomes, sigilosamente ot-
ganizada pelo Presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, que rerd
& responsabilidade, que ni@c carece, por razbes Sbvias, vir ressaltada na
lei, de integrar & relagBio com pessoas de reputacdo ilibada ¢ elevado
saber juridico.

QO {rbitro ndo deve ser apenas uma pessca capaz, na acepgdo que
lhe dé o Cédigo Ciuil, e que tenha a confianga das partes. Para participar
de uma arbitragem, e proferir sentenga irrecorrivel, que ndo carece de
homologagios pelo Poder Judicidrio, ¢ drbitre terd de ser alguém com for-
magdo juridics elewadissima, excelente remome e vasta experiéncia, que
&fio os predicados que condicionam o exercicio independente, impercial
e competente de uma fungio estritamente juridica, ¢ que serd sempre
juridica seja qual for a metéria submetida a julgamento. Uma pessoa leiga,
ainda que respeitavel, e renomada, rdo ten a aptidio indispensfvel a
conducio de um proeesso arbitral, e A solugho de seus inGmeros incidentes.

Em conclusao, entendo que a iniciativa do eminente Senador Marco
Maciel deverd ser prestigiada, inclusive e principalmente pelo Instituto
dos Advogados Brasileiros e pelos ilustres profissionais que ali ém
assento. Entre elguns reparcs de maior manta, estou em que deve ser
suprimida do texto a permissibilidade do julgemento por eqiiidade ou se-
gundo os principios gereis de direito, Demais disso a nova lei deverd
exigir, como condicip da agdo arbitral, o compromisso das partes quanto
4 via escolhida ¢ o acordo quanto as regras da arbitragem, inclusive
quantc 3s que digam respeito b designag@o dos &rbitres, que terfio de sex
profissionais da advocacia, com larga experiéncia e elevado seber juridico.
A utilidede do instituto estd condicionada & soberania que a 12i souber Ihe
der; a sua credibilidade, 4 celeridade e 2 seguranga dos julgados.
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