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1 — Introducao

A arbitragem a nivel interno e mormente a nivel internacional vem
alcangando nas Gltimas décadas grande impulso e notoriedade.

Internamente pelos esforgos das federagdes e cimaras de coméreio
para oferecer a seus associados ¢ a terceiros um &6rgdo idéneo para &
solugdo de litigios e a nivel internacional pelo volume crescente de casos
resolvidos pelas cortes arbitrais.

Segundo RENE DAVID a Cémara de Comércio Internacional de
Paris teve a sua fase inicial de arbitragem muito modesta, assim de 1940
a 1958 somente 234 litigios foram submetidos & sua corte de arbitragem.
Posteriormente esse ndmero aumentou consideravelmente; assim em 1969,
100 litigios lhe foram submetidos; ja em 1979, atingiu 285 s6 nesse ano,
e de 1980 até hoje esse ndmero cresceu enormemente devido ndc sé 2
expansio do comércio mundial, mas também ao fato de estar a arbitra-
gem melhor conhecida, mais eficientemente organizada e vista como um
beneficic crescente para os meios do comércio internacional ().

(1) Apud IRINEU STRENGER, in Centraios Infernacionais do Comeércio, p. 198,
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Por outro lado os doutrinadores daqui e alhures dedicam-lhe gene-
rosas paginas, enriquecendo dia a dia a bibliografia acerca do tema.

Em virtude disso é relevanie entao perguntarmos quais sdo as van-
tagens oferecidas pela arbitragem? Na esteira do Prof. GUIDO FERNAN-
DO SILVA SOARES podemos dizer que sio a celeridade na solugéo da
pendéncia 0 que se contrapde a morosidade tradicional de alguns judi-
cidrios estatais, em segundo lugar a arbitragem oferece discrigho no tra-
tamento das questdes litigiosas, o que para as empresas € valiosissimo,
uma vez que a boa imagem £ fundamental para conservar e ganhar mer-
cados. Por outro lado, via de regra, a arbitragem tem a vantagem de
decidir a lide por 4rbitros especializados naquele tipo de negécio, o que
dé maior grau de confiabilidade as decisdes.

Passemos, pois, a analisar alguns aspectos deste importante instituto.

2 — Antecedentes hisidricos

A arbitragem como forma pacifica de solugio dos litigios j& era
conhecida e praticada na Grécia Antiga, principalmente na solugdo de
conflitos entre as cidades-estados (3.

A arbitragem esteve presente também entre os hebreus, ainda que
nio sistematicamente definida (*)), desde 1300 a. C., aproximadamente,
época da promulgacio do Direito Mosaico ().

Disposico geral contra a parcialidade no processo encontramos no
Levitico 19:15, dirigida a todo o povo de Israel por Moisés, nesses termos:
“Ngo fards injustica no juizo: nem favorecendo o pobre, nem compra-
zendo 80 grande: com fustica iulgards o teu prdxime.”

Como disposigio especifica acerca da arbitragem podemos citar j& no
Génesis, a disputa entre LABAO ¢ JACO a respeito do furto de idolos
de propriedade do primeiro, feito por RAQUEL sem o consentimento de
JACO, seu marido, que propde a arbitragem dessa maneira:

“Entdio se irou JACO, ¢ altercou com Labdo; e lhe disse:
Qual é a minha transgressio? Qual o meu pecado, que tio fu-
riocsamente me tens perseguido? Havendo apalpado todos os
meus utensilios, que achaste de todos os utensilios de tua casa?
Pde-nos aqui diante de meus irmdos e de teus irmios, para que
julguem entre mim ¢ ti.” Génesis 31:36-37 (grifo nosso).

No Novo Testamento encontramos a conhecida censura do apdstolo
Paulo a Igreja de Corinto, onde os litigios interna corporis estavam sendo
(2) V. MICHEL DE TAUBE, Les Origenes de l'Arbitrage International, Antiguité
et Moyen Age in Recueil des Cours, 1932, vol. I, Tomo 42.

() V. GUILHERME GONCALVES STRENGER, do juizo arbitral, RT-607,25.

(4) V. EDSON PRATA, Histdria do Processo Civil e sue Projecdo no Direito Mo-
derno, pp. 256-28.
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encaminhados aos tribunais togados (). Ele recomenda a instituigio da
arbitragem com a escolha de um Aarbitro da prépria irmandade, evitando
& justica pagé.

Posteriormente ¢ssa recomendagdo paulina projeta-se na Idade Média
através da forga institucional e politica da Igreja ¢ nSo mais pelas razbes
esposadas pelo apdstolo.

Em Roma a arbitragem entre particulares alcangou grande desenvol-
vimento. Os drbitros decidiram sem submeter-sc a qualquer lei, nao esta-
vam obrigados a seguir as rigidas [Grmulas rituais de cunho religioso dos
primeiros tempos do direito romano, contribuindo dessa forma a desen-
volver ¢ a democratizar a justica oficial (%),

Q cariter marcadamente conciliatério da arbitragem vem daquela
época, como se depreende das palavras de CICERQ no Pro Roscio Com-
vedo:

“uma coisa é um julgamento, outra uma arbitragem... ... vém-
se a julgamento para perder ou ganhar todo o processo, tomam-se
drbitros com a inten¢io de ndo perder tudo ou ndo ganhar
tudo” (M.

No mesmo sentido as palavias de SENECA, no De Beneficiis:

“quando uma causa € boa, prefere-se um juiz a um &rbitro, pot-
que o primeiro ¢ sujeito 3 forma e circunscrito pelos limites que
nao pode wltrapassar, ao passo que o segundo é livie ¢ sem lia-
mes” (%}.

LULZ GASTAO PAES DE BARROS LEAES, no seu consagrado “En-
saio sobre Arbitragens Comerciais”, nos relata a controvérsia entre Sabi-
nianos e Proculianos acerca da validade da venda ¢ da locagdo por um
preco a ser determinado por terceiro, ilustrando assim a intervengio de
um terceiro ndo para dirimir um conflito, mas para integrar uma relagio
juridica.

Essa questio foi solucionada por JUSTINIANO, com a Constituigdo
de 531, estabelecendo a validade da determinag@o do prego nesse tipo de
contratos por arbitrium de terceiro absclutamente obrigatdrio.

Tal discussdo, a nosso juizo, ¢ relevante porque através da histdria
lapida conceifos e termos que sdo de uso comum em nossos dias e incor-

(5) O texto referido é o seguinte: “Entretanto, vés, quando tendes a julgar
negdclos terrenos, constituis um tribunal daqueles que nio tém nenhuma aceita-
cfio na igreja? Para vergenhe vé-lo dige. Ndo hi porveniura, nem ao menos um
sdbio entre vés, que possa julgar no meio da irmandade? Mas ird um irmio a
juizo contra outro irmfo e isto perante inerédulos? I Corintios 6:4-6.

(6) V. MARGUERITE LANDRAU, L'Arbitrage dans le Droit Anglais et Francais
Comparés, p. 11 apud GUIDO FERNANDO SILVA SOARES, Arbitragem Inter-
nacional, texto I, publicacio da biblioteca do FADUSP, 1976, p. 6.

{1y MARGUERITE LANDERAU, obra citada, apud GUIDO F. 8. SOARES, idem,
Ibidem.

8y MARGUERITE LANDRAU, obra citada, apud GUIDO P, 8. SOARES, idem,
Ihidem.
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pora nas legislagdes modernas a mesma questdo convenientemente resol-
vida, como se depreende do art. 1.349 do Cédigo Civil Italiano de 1942 (),
do art. 194 do Cddigo Comercial (*") ¢ do art. 1.123 do Cédigo Civil
Brasileiro (') que se complementam,

Quanto & terminologia deve-se entender “arbitrador” (arbitrator) co-
mo aquele terceiro que intervém para aperfeigoar a relagdo juridica, e
arbitro (arbiler) como aquele que soluciona um litigio.

Na Idade Média existia também a figura do mediador nos negécios
entre particulares. Como podemos inferir das palavras de BOUTILLIER,
iurista francés do século X1V, citado por TAUBE:

“o drbitro nfio pode e néio deve, na causa a ele submetida, pro-
ceder sendo por ordem do direito vigente, segundo o alegado —
ou provado perante ele —, mas fazer tudo segundo a regra de
direito; arbitrador, se ¢ aquele que da causa € encarregado pela
sua consciéncia, segundo o direito ou ndo; mediador ou apazi-
guador, se é aquele que, com o consentimento das partes, as
coloca de acordo” (*9).

TAUBL entende que na Idade Média as figuras do mediador ¢ do
arbitrador estariam reunidas numa sé pessoa.

Em sentido contrério o pensamento de GUIDO F. S. SOARES, para
quem naquela época teria havido, distintamente as trés figuras citadas
por BOUTILLIER conceituadas da seguinte forma:

— Arbitro seria aquele que julga uma causa, segundo a lei
da sede do tribunal ou segundo a eqiiidade (**) (se as partes

(9) O art. 1.349 do C4d. Civil Ttaliano de 1942 estabelece: “Se a determinacfo
de prestacio objetc do contrato, for airibuida a um terceiro, ¢ nio resulte gue
as partes queriam submeter-se ao seu mero arbitrio, deverd o tercetro proceder
de acordo comn uma eqiiitativa apreciacio, Se faltar a determinacdo do terceiro
ou s¢ esta for manifestamente iniqua ou errdnea, serd a determinacio feita pelo
Juiz.

A determinacio entregue ao mevo arbitrio de terceiro nfo se pode impugnar
a néo ser provando = sua ma-fe. Se faltar a determinagio do terceiro e as partes
nédo se puserem de acordo para substitui-lo, sera o contrato nulo.

Na determinacgfo da prestacio deve o terceiro ter em conta também as con-
digdes gerais da producfio a que o contrato eventualmente sc¢ refira.”

(10) Art. 194 do Cddigo Comercirl: “O preco de venda pode ser incerto e deixado
na estimacdo de terceiro; se este nio puder ou n@o quiser fazer a estimacfo,
serd o prego determinado por arbitradores.”

(11) Art. 11238 do Céd. Civil: “A fixagio do pre¢o pode ser deixada ao arbitrio
de terceiro, que os contratantes logo designarem ou prometerem designar. 8e o
terceiro néio aceitar a incumbéncia, ficari sem cfeito o contrato, salvo quando
acordarem os contraentes designar outra pessoa”.

(12) MICHEL DE TAURBE, chra citada, p. 88.

(13) Sobre o tema ver EDSON PRATA, Revisia Brasileira de Direito Processual,
vol, 51, pp. 35-46.
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assim dispuseram e se aquela lei o permitir) num processo ins-
tituido pelas partes, segundo um ritual definitivamente caracte-
rizado.

— Arbitrador aquele que cxerce a peritagem técnica, a pe-
dido de uma das partes, de ambas ou de um terceiro na relagéo
contratual (o juiz por exemplo), sem necessidade de ritos defi-
nitivos.

— Mediador, apaziguador ou ainda amigdvel compositor,
aquele que decide, por permissivo das partes, mas cuja decisao

nio ¢ obrigatdria para as partcs, nem se acha restrito a decidir
scgundo algum rito (1*).

E justamente na Idade Média que surge a arbitragem comercial, co-
mo ensina o Prof. GUIDO F. 8. SOARES citando LANDRAU:

“QOs comerciantes preferiam aos julgamentos dos tribunais,
as decisdes de drbiiros escolhidos por eles, mais rdpidos e mais
competentes em matéria comercial.” (*%)

E contihua o mestre das Arcadas:

“Nas feiras, onde se reuniam comcrciantes de varias nacio-
nalidades, funcionavam tribunais arbitrais que, na verdade, eram
mais expeditos que os tribunais judiciarios locais, que deveriam,
caso a eles se recorresse, aplicar leis estranhas ao foro, num
sistema onde imperava a extrema personificagdo da lei ¢ a mais
ampla extraterritorialidade dos estatutos pessoais; a arbitragem
permite o recurso A eqiiidade ¢ & aplicacdo de usos e costumes
vigentes para as partes, constituindo-se, por tais razdes, um meio
de solugdo pacifica de litigios mais consentdneo com ¢ mundo
dos negdeivs.” ()

Depois da Paz de Vestfilia (1648), apesar do crescente nacionalismo
e a conseqiiente diversidade legislativa, o comércio continua nfio conhe-

(14) GUIDO F. 8. SOARES, obra citada, p. 11,

As ordenacgdes Filipinas distinguiam claramente: “Entre os juizes arbilros e
os arbitradores (que quer tanto dizer, como avaliaderes ou estimadoresy ha ai
diferenca, porque os juizes arbitros conhecem nao somente das coisas e razdes,
que consistem em feito, mas ainda das que estAo em vigor em direito, e guardario
os atos judiciais, como s@o obrigados de os guardar os juizes ordinarios ¢ dele-
gados. E ps arbitradores conhecerfiio somente das coisas gue consistem em feito;
e quando perante eles for alegada alguma coisa, em que caiba duvida de direito,
remeté-lo-80 aos juizes da terra, que & despacham e determinem, como acharem
de direito”. (Livro 3, titulo XVII),

(15) MARGUERITE LANDRAU, obra citada, p. 13, apud GUIDO F. S. SOARES,
obra citada, p, 9.

(1) GUIDO F. 8. SOARES, idem, ibidem.

R. Inf. legisl. Brasilia ao. 27 n. 107 jul./set, 1990 219



cendo fronteiras, Quanto & arbitragem, é muito popular ¢ aplica-se lar-
gamente entre particulares, isto explica-se pela lentiddo e pelos elevados
custos dos processos nos Orgdos jurisdicionais cstatais.

De acordo com a ligdo do Prof. GUIDO F. 5. SOARES, a Revelugio
Francesa € um importante marco de interesse para o estudo das solugbes
pacificas de controvérsias em geral e da arbitragem em particular,

Com cfeito, a arbitragem como instituicao é concebida pelos revo-
luciondrios franceses como a mais apropriada para traduzir, no dominio
judicidrio, um ideal de fraternidade entre as pessoas, 0 que foi consagrado
na lei de 24 de agosto de 1790, que estabelecia:

“L’arbitrage étant de moyen le plus raisonnable de terminer
les contestations entre les citoyens, les législateurs ne pourront
faire aucune disposition qui tendroit 4 diminuer soit la faveur,
soit l'efficacité des compromis,” (*%)

No mesmo sentido a Constituigho de 3 de sctembro de 1791 estabele-
cia que: “O direito dos cidaddos de terminar definitivamente suas contes-
tagbes pela via da arbitragem, ndo pode sofrer qualquer lesdo pelos atos
do Poder Legislativo”. (Tit. I1I, Cap. X, art. 5.9).

Esse prestigio da arbitragem manifesta-se ainda pela multiplicagéo dos
casos em que € obrigatdria entre particulates.

Entretanto, a rea¢ao a liberalidade do periodo revoluciondrio restrin-
giu os casos passiveis de arbitragem, extinguiu-se também a arbitragem
obrigatéria, o laudo arbitral passou a ser suscetivel de revisio pelo Judi-
cidrio ¢ perdeu a qualidade de auto-exeqiifvel se ndo for homologado pela
jurisdi¢do estatal.

Posteriormente na maioria dos paises de direito codificado a arbitra-
gem entre particulares sofreu restrighes com a promulgagio dos Cédigos
de Processo Civil. J4 nos paises que adotam o sistema do Common Law
a arbitragem desenvolveu-se ao abrigo da autonomia das partes, comn mi-
nimas exigéncias nos estatutos e na regra do precedente judicial, assim
na Gri-Bretanha ¢ laudo arbitral é auto-exeqiiivel, dispensando homolo-
gacdo judicial para a sua execugdo ('),

Em nosso século intimeros sdo os tratados bilaterais e multilaterais
que disciplinam a arbitragem comercial internacional, dentre eles destaca-
mos o Protocolo Relativo a2 Cldusulas Arbitrais, adotado em Genebra em
24-9-23, a Convengdo Relativa & Execugio de Sentengas Arbitrais Estran-
geiras, adotada em Genebra em 26-9-27, a Convengio de Nova lorque
sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, de

(17} JEAN RORERT, Arbitrage Civil et Commercial en Droit Interne et Inter-
national Privé.
(18) QGUIDO F. 8. SOARES, obra citada, p. 20.
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10-6-38 (**) e a Convengdo sobre Arbitragem Comercial Internacional assi-
nada em Genebra em 21-4-61.

O Protocolo de Genebra de 24 de setembro de 1923 [oi ratificado
pelo Brasil e passou a ser lei interna pele Decreto n® 21,167, de 22 de
maio de 1932.

O artigo 1.° dessa Convengéo estabelece que os Estados contratantes
reconhecern a validade de um acordo relativo a diferengas atuais ou futu-
ras (compromissos ou cldusulas compromissdrias) entre partes sujeitas res-
pectivamente & jurisdigdo dos diferentes Estados contratantes, através do
qual as partes convencionam submeter 4 arbitragem todas ou quaisquer
diferengas que possam surgir com respeito ao contrato principal, de cunho
comercial, “ainda que essa arbitragem deva ter lugar num pais diferente

daquele a cuja jurisdicdo estd sujeita qualquer das partes do contrato”,

O artigo 2.° estabelece que o processo da arbitragem e a constituigiio
do Tribunal arbitral serdo regulados pela lei escolhida pelas partes ¢ pela
lei do pais-sede da arbitragem.

O artigo 3.° garante a execucdo do laudo arbitral no territdrio dos
Estados contratantes,

E por forca do estabelecido no art. 4.° existe a possibilidade de se
derrogar a competéncia dos tribunais dos Estados contratantes (leia-se tri-
bunais brasileiros) em beneficio do tribunal arbitral,

O inteiro teor desse artigo € o seguinte;

“Os Tribunais dos Estados Contratantes, aos quais esteja
pendente um litigio relativo a um contrato c¢oncluido entre pes-
soas previstas no artigo 1.° ¢ que encerre um comMpPromisso ou
uma cldusula compromisséria valida em virtude do referido arti-
go e suscetivel de ser executada, remeterfio os intercssados, a
pedido de um deles, ao julgamento dos Arbitros. Essa transfe-
réncia ndo prejudicard a competéneia dos Tribunais no caso de,
por qualquer motivo, o compromisso, a clausula compromisséria
ou a arbitragem haverem caducado ou deixado de produzir
efeito.”

(19) A Convenclo de Nova Iorque ja foi ratificada pelos seguintes Estados:
Austrélia, Austria, Bélgica, Benin, Botsuana, Bulgiria, Repiiblica Centro Afri-
cang, Chile, Coldmbia, Cuba, Chipre, Tchecoslovigquia, Camboja, Dinamarca, Equa-
dor, Egito, Pinlandia, Franc¢a, Alemanha Oriental, Alemanha Ocidental, Gana,
Grécia, Hungris, india, Indonésia, Irlanda, Israel, Japao, Jordénia, Kuwait,
Luxemburgo, Madagascar, México, Mdnaco, Marrocos, Holanda, Nova Zelandia,
Niger, Nigéria, Noruega, Filipinas, Poldénia, Coréia do Sul, Roménia, San Marino,
Africa do Sul, Espanha, Srilanks, Suécla, Sulcs, Siria, Taildndia, Trinidad e
Tobago, Tunisia, Unifio Soviética, Gra-Bretanha, Tanzéinia, Estados Unidos,
Urugual e Iugoslivia, de acordo com o “Guide to Arbitration” da Cémara de
Comeércio Internacional de Paris, 1984.
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Perguntase se¢ o Codigo de Processp Civil de 1939 teria revogado o
Protocolo dec Genebra de 1923. A respeito nos filiamos ao magistério do
Prof. GUIDO F. 5. SOARES que reconhece plena vigéneia no Brasil a
referida convengdo, baseado no principio universalmente aceito e confir-
mado pelo Supremo Tribunal Federal (3%) de que um tratado internacional
80 se revoga com a deniincia, in casu esta ndo existiu, de sorte que continua
sendo direito positivo (*').

Entretanto o protocolo até hoje ndo foi aplicado na jurisprudéncia.
De sorte que é impossivel afirmar com certeza se um tribunal brasileiro
aceitaria como vinculativa uma cldusula de arbitragem com base no refe-
rido protocolo.

3. Conceito

Como vimos ¢xistem vdrios tipos de arbitragem, assim ¢ conveniente
conceitud-la delimitando o seu objeto para evitar equivocos em relagdo
a este importante instituto, intrinseco & generalidade dos contratos inter-
pacionais via cliusula atbitral.

(200 Apelacdo Civel n® 9587, in Rev. de Direito Administrativo, vol. 34, 1953,
p- 106.

No mesmo sentido a professora ARAMINTA DE AZEVEDO MERCADANTE,
que citando HAROLDO VALLADAO afirma: “desde 1905 o STF tem dado prefe-
réncia aos tratados internacionais sobre o direito interno que se lhes oponha,
Esclarecedors & posiclio do Supremo Tribunal no julgamento da Ap. Civel n® 9.857,
onde ficou explicito que “o tratado revoga as leis que lhe sfip anteriores; nfio
pode, entretanto, ser revogado pelas posteriores, se estes néo o fizerem expres-
samente, ou se nio ¢ denunciarem” A matéria exposta tem & finalidade de
ressaltar que o Protocolo de Genebra de 1923 esth em vigor na ordem juridica
interna brastleira, sendo aplicavel em todos 08 seus termos, mas com & rescrva
permitida pelo artigo 1° ou seja, “sob a condigio de que o compromisso arbitral
ou a clausula compromisséria previstos mo artigo primeiro do Protocolo sejam
restritos aos contratos considerados como comerciais pela legisiacio brasileira®™.
Enciclopédia Saraiva do Direilo, verbete Cliusula Compromisséria (Direlto Inter-
nacional s Direito interno).

(21) Da mesma oplnidao é LUIZ GASTAQO PAES DE BARROS LEAES: “Ao
ratificar tal convencéio internacional, o Brasil albergou em seu direito positive
a cldusula compromisséria nas relagdes comerciais internacionais, e a viahbilidade
de o juizo arbitral, a ser instaurado entre um brasileiro & um natural de um
dos Estados signatarios do Protocolo, realizar-se num terceiro Estado, de acordo
com & lei deste ultimo pafs. Essas disposigfes, que se harmonizavam com o prin-
ciplo da autonomia da vontade das partes consagrado pelo artigo 13 da antiza
Lel de Introdugiio aso Codigo Civil, minda vigem plenamente em nosso Direlto
face &4 atmissio da eleicio do forp mtravés de clausula contratual. Salienta-se, con-
tudo, 8 manifestacfio, incipiente é verdade, daquele fendmeno a que se dd o nome
de “internacionalizacdo” da arbitragem comercial, na possibilidade, prevista no
Protocolo, de se realizar o juizo arbitral, entre partes domicilindas em paises
distintos, em um pafs estrangeiro a ambas das duas.” Ensalo sobre Arbitragens
Comercials, pag. 118,
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Vejamos o conceito de RENFE DAVID:

“Arbitragem ¢ técnica que visa a dar solucio de questio
interessando as relagbes entre duas ou vérias pessoas, por uma
ou mais pessoas — o Arbitro ou os drbitros —, as quais tém
poderes resultantes de convencdo privada e estatuem na base
dessa 2convengﬁo. sem eStar investidos dessa missdio pelo Esta-
do.” (*2)

Da sua parte JEAN ROBERT a define como “instituigdo de justica
privada, gragas & qual os litigios sdo subtraidos das jurisdigdes de Direito
Comum, para ser resolvidos por individuos revestidos, pela circunstincia,
da missdo de julgar” (*%).

Ja HERCE QUEMADA diz que: “pela institvicdo da arbitragem, os
interessados, em virtude duma declaraggo de vontade, subtraem o conhe-
cimento e decisdo de suas controvérsias dos Tribunais, cuja resolugio
transferem a terceiro ou terceiros (os arbitros) (2%).

GUASP a conceitua como a resolugdo de um conflito por um tercei-
ro, “a cuja decisdio se submetem os contendores” {**). Também sintética
é a definicdo apresentada por LOYRETTE NOUEL (**) no seguinte teor:
“arbitragem ¢ a instituicdo pela qual as partes confiam aos 4rbitros, livre-
mente designados, a missdo de resolver seus litigios.

Mais elaborada é a proposta de definigio apresentada pelo Prof.
STRENGER. Vejamos: “arbitragem ¢é instincia jurisdicional, praticada em
funciio de regime contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias
entre pessoas de direito privado e/ou piblico, com procedimentos préprios,
e forga executéria perante tribunais estatais”.

Das definicGes supra apresentadas podemos concluir que numa and-
lise perfunctdria a arbitragem assenta-se na seguinte triade:

-

— em primeirc lugar é necessiria a existéncia da lide, entre duas
ou mais pessoas, fisicas ou jurfdicas de direito ptblico ou privado;

— em segundo lugar é necessdrio que os litigantes indiquem contra-
tualmente um terceiro alheio & lide para resolver a questdo, e que este(s)
observe(m) as normas processuais estabelecidas no compromisso arbitral,
ou na legislagdo aplicével;

(22) L’Arbitrage dans le Commerce International, apud IRINEU STRENGER,
Contratos Imternacionais do Comércio, p. 196.

(23) JEAN ROBERT, Arbitrage Civil et Commercial en Droit Inferne et Inter-
national Privé, apud IRINEU STRENGER, obra citada, p. 197.

(2490 HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil, v. II, p. 211

(25) JATME GUASP, Comentarios u la Ley de Enjuiciqmiento Civil, t. I, v, 1°,
p. 1148,

{26) GIDE LOYRETTE NOUEL, Le Droit Francais de I'Arbifrage apud IRINED
STRENGER, obra citada, p. 197.
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~— o tercciro fundamento ¢ o cardter vinculante do laudo arbitral para
as partes, assim o laudo arbitral € obrigatério para estas, tendo inclusive
exccutoriedade nos (ribunais estatais.

E interessante notar que as conceituagdes que apresentamos nada di-
zem respeito a internacionalidade da arbitragem, muito embora estejamos
falando da arbitragem internacional. Isto se deve a que a substincia do
instituto ¢ idéntica tanto em matéria interna como internacional (**).

No entanto, parece-nos relevante perguntar-nos, quando nos encon-
tramos ante uma arbitragem internacional?

Evidentemente, tendo presente os elementos de conexdo oferecidos
pelo préprio contrato, a saber, a sua vinculagdo a um ou mais sistemas
juridicos, juntamente com ¢ domicilic e a nacionalidade das partes, a lei
escolhida pelas partes, a localizagao da sede e o centro de atividades prin-
cipais fornecer-nos-do elementos suficientes para a determinagio e iden-
tificagao do contrato internacional que exercerd influéncia decisiva para
a qualificagio da arbitragem como nacional ou internacional.

Entretanto, pelo principio da autonomia da vontade, as partes, na
hipétese de ter domicilio em paises diferentes, podem determinar a esco-
lha duma arbitragem inserida no sistema juridico nacional de uma delas,
com a possibilidade do laudo arbitral ter de ser cumprido na jurisdigdo
do outro.

Podemos chamar a este tipo de arbitragem de internacional? PAES
DE BARROS LEAES entende que se trata de um juizo arbitral estran-
geiro ¢ niio infernacional, argumentando na esteira de MARTIN (*%);

“Ora, ao jufzo arbitral instaurado e realizado no estrangei-
ro, cuja sentenga serd cumprida no Brasil, e que versa sobre uma
controvérsia relativa a uma obrigagio de cunho internacional, da-
se¢ 0 nome de “juizo arbitral internacional” quando se deveria,
na verdade, denomind-lo “juizo arbitral estrangeiro”. Com efei-
to, o jufzo arbitral € sempre regulado por um sistema juridico
nacional, brasileiro ou estrangeiro. Nio é por conseguinte um
juizo arbitral internacional, na medida em que estaria destacado
de toda lei nacional. Realizado no estrangeiro, ¢ devendo a sen-
tenga arbitral ser aplicada no Brasil, vincular-se-d sempre ao
sistema juridico estrangeiro onde s¢ realizou, submetendo-se a
sentenga arbitral as regras pars a execugio de sentenga estran-

@n P, A. LALIVE, problémes relatifs & l'arbitrage international commercial, in
Recueil des Cours, 1967, v. 120, p. 583.

(28) No prefiacio a obra Arbitrage International Commercial R. MARTIN, diz
que: “b vral dire, i} n'existe pas encore darbitrage internationsl, car chaque
arbitrage est rattaché & un systéme juridigque national et soumis 3 certaines lois
ou régles nationales”. Apud LUIZ GASTAO PAES DE BARROS LEAES, obra
citada, p. 114.
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geira Tornecidas pelo direito internacional privado brasileiro.
Trata-se, pois, de um juizo arbitral estrangeiro” (*%).

Enfrentando a questdo na sua cldssica obra L’Arbitrage Commercial
Internationgl, PHILIPPE FOUCHARD assume posi¢do mais flexivel,
admitindo duas concepgdes de arbitragem comercial internacional.

A primeira com sentido mais lato, em que é suficiente que qualquer
elemento da arbitragem ou do litigio seja de pais diferente daguele ao
qual se vincula o restante da avenga para que tenhamos uma arbitragem
do comércio internacional.

A segunda mais restrita, FOUCHARD a identifica com a comunida-
de internacional de comerciantes de acordo com a doutrina da Lex Mer-
catéria, a partir da organizagdo dos praticos do comércio internacional,
em que a arbitragem & concebida como completamente auténoma dos sis-
temas jurisdicionais estatais.

De qualquer forma, com muita propriedade, reconhece o autor a in-
fluéncia do Estado em relagdo & arbitragem internacional, através das leis

nacionais, o que se faz mais nitido na etapa de execugdo do laudo arbi-
tral (39).

Quanto aos critérios definidos no &mbito das Convengdes interna-
clonais para reconhecermos quando uma arbitragem ¢ internacional, em
principio sao dois, a saber:

— a diversa nacionalidade das partes como decorre do art. 1.° do
Protocolo de Genebra de 1923: “Cada um dos Estados contratantes reco-
nhece a validade, entre partes submetidas respectivamente 2 jurisdigio de
Estados contratantes diferentes, do compromisso ou da clédusula compro-
misséria pela qual as partes num contrato se obrigam, ... ... ainda que
esta arbitragem deva verificar-se num pais diferente daquele a cuja juris-
digfio estd sujeita qualquer das partes no contrato’;

— o segundo é a diferente residéncia habitual, domicilio ou sede
social, ainda que a nacionalidade seja a mesma, critério adotado pela
Convengdo Européia sobre Arbitragem Comercial Internacional (Gene-
bra, 21-4-61), que no seu artigo 1.°, incisc a, estabelece:

“A presente Convencgiio aplicar-se-d: @) aqueles acordos ou
compromissos de arbitragem que ... tenham sido avengados
entre pessoas fisicas ou juridicas, que tenham ao momento de
estipular um acordo ou compromisso desse tipo, sua residéncia
habitual, domicilio ou sede social em Estados contratantes dife-
rentes.”

A Convengdo de Nova Iorque de 1958, da qual o Brasil nfio faz parte,
relativa ao Reconhecimento e Execugdo de Sentengas Arbitrais Estran-

(29} LUIZ GASTAC PAES DE BARRCS LEAES, obra citada, p. 114,
(30) PHILIPPE FOUCHARD. L’Arbitrage Commercial International, pp. 31-32.
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geiras, considera uma decisio como estrangeira quando tenha sido profe-
rida “no territério de um Estado distinto daquele no qual se pede o reco-
nhecimento ¢ a execugdo”, conforme o artigo 1.°, inciso 1 (*!).

Na discussio da Convengdo de Nova Iorque de 1958 foi expressa-
mente rejeitada uma emenda italiana que, com base no artigo 2 de seu
Cédigo de Processo Civil, negava a aplicacdo da Convengdo “quando
ambas partes sdo nacionais ou tepham seu domicilio ou residéncia habi-
tual em seu territério” (3%).

Assim na hipbtese duma arbitragem requerida por duas ou mais pes-
soas de uma mesma nacionalidade e domiciliadas no mesmo pafs ante
um tribunal arbitral com sede em outro Estado, ndo teremos uma arbi-
tragem internacionel, pois ndo houve um contrato comercial internacional.
Nesse caso a decisdo arbitral estrangeira deverd atender as exigéncias do
Estado onde for prolatada, bem como aquelas determinadas pelo Estado
onde o laudo serd executado, para a homologagio de sentengas estrangeiras,

4. Natureza juridica

Qual é a natureza juridica da arbitragem? A opiniao dos juristas é
dispar em relagao a essa questdo.

Em geral os civilistas entendem que a arbitragem tem fundamentos
marcadamente contratuais. Assim a chamada corrente contratualista pura
classifica a arbitragem entre os casos em que o arbitrio de terceiro & ele-
mento de determinagdo da vontade privada — manifestada de forma inde-
terminada no compromisso —, considerando obrigatério o laudo em vir-
tude do principio da obrigatoriedade dos contratos, vendo na homologa-
¢do do juiz estatal apenas o instrumento para emprestar ao laudo a qua-
lidade de titulo executivo (*%).

Entretanto, a decisdo arbitral constitui ato que ndo integra o com-
promisso ou a vontade das partes nele expressa. E ato autbnomo, baseado
na autorizagio e competéncia estabelecida pelas partes no compromisso e
exeqiiivel compulsoriamente, apds a homologagdo pelo Judicidrio Y.

(31) Na versio oficial inglesa o dispositive diz o seguinte:

“Article 1 —

1. This convention shall apply to the recognition and enforcement of arbitral
awards made In the territory of a State other than the State where the recognition
and enforcement of such awards are sought and arising out of differences between
persons, whether physical or legal. It shall also apply to arbitral swards not
considered ms domestic awards in the State where their recognition and enfor-
cement are sought.”

(32) FAUSTINO CORDON MORENO. Eficicla Procesal de la Clausula Arbitral
Internationel, in Anuario de Derecho Internacional VI, 1982, p. 153.

(83} PAULO FURTADO, Juizo Arbitral, Digesto de Processo, vol. 3, p. 239,

(34) JOSE CARLOS DE MAGALHAES, Arbitragem Internacional Privada, re-
vista Forense, 279/99.
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Outra corrente, a jurisdicionalista adotada em geral pelos processua-
listas, em resumo, atribui natureza jurisdicional 4 arbitragem, argumen-
tando que os drbitros sao designados pelas partes, mas ¢ da lei que deriva
o poder de julgar. Os érbitros seriam assim verdadeiros juizes no exer-
cicio privado de fungBes piblicas. O compromisso, uma ampliagio da
jurisdigio, o laudo uma verdadeira sentenga, mesmo antes de homologado
e a homologagdo seria um simples ato administrativo (*%).

FURTADO, perfilhando essa posi¢io, defende-a mostrando que a ati-
vidade dos arbitros é semelhante 2 atividade jurisdicional quanto ao poder
de aplicar o direito, autorizadamente, em cardter substitutivo, subsidiario
¢ relativamente aos titulares dos interesses em conflito (*%).

No entanto essa posicdo ndo explica convincentemente o por que sen-
do a atividade arbitral de natureza jurisdicional e portanto com a auto-
ridade de dizer o direito como o faz o Estado, precisaria justamente da
chancela deste para darlhe executoriedade.

De sorfe que tanto a posi¢do contratualista como a jurisdicionalista
fixam-se em parte da complexa realidade juridica que é a arbitragem, aque-
la no compromisso € esta no laudo, ndo abrangendo o todo e assim déo
explicaciio e fundamentagfio parcial a fendmeno juridico complexo.

Em razio disso surgiu uma corrente intermedidria, adotando posigdo
conciliatéria entre o radicalismo da posi¢io contratualista e jurisdiciona-
lista (37).

Segundo GUIDO FE. 8. SOARES, a arbitragem é uma jurisdicio pac-
tuada entre as partes. Teria assim um cariter misto a0 mesmo tempo
contratual e jurisdicional, por isto com muita razdo ele diz:

“Sendo contrato, quando internacional a arbitragem tem
problemas comuns aos contratos internacionais, a exemplo: o pro-
blema da eleicio da lei, o problema da capacidade das partes.
Mas a0 mesmo tempo, também possui caracteristicas do que vem
a ser uma jurisdi¢do. Daf porque a arbitragem no Brasil estd regu-
lada em dois ramos do Direito, em dois diplomas significativos:
no Cédigo Civil e no Cédigo de Processo Civil, porque, na ver-
dade, ¢ um instituto hibrido™ (*¥).

(35) PAULO FURTADO, Juizo Arbitral, Digesto de Processon, vol. 3, p. 239,
{38} PAULO FURTADQ, idem, ibidem.

(37) Esta posicio é defendida por PIERRE LALIVE in “L'Arbitrage Interna-
tional Privé”, Recueil des Cours, v. 120, p. 584, e por FHILIFPE FOUCHARD, in
“PArbitrage Commercial International” nota 6, p. 8.

(38) Arbitragem Internacional, Texto II, Publicaghio da Biblioteca da FADUSP,
1885, p. 2.
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JOSE CARLOS DE MAGALHAES também se filia a esta posigio
conciliatéria; referindo-se as teses contratualista e jurisdicionalista, o Prof.
da USP avalia com muita propriedade:

“As duas posiges sdo extremadas e podem ser conciliadas.
A arbitragem possui base contratual que ¢ o compromisso, de
caracteristica estritamente consensual e que estabelece as dire-
trizes do juizo arbitral que institui,

Mas o laudo arbitral ndo ¢ ato integrativo do compromisso,
nele tem seu fundamento e seus limites, mas seus efeitos decor-
rem da lei e ndo da vontade das partes.”

*“Assim, as duas posiges devem ser entendidas como radicais,
pois se a arbitragem € contratual em seu fundamento inicial, é
também jurisdicional, ante a natureza piblica do laudo arbitral,
como forma privada de solugdo de litigios.” (*%)

Existe ainda uma posigio doutrindria que se afasta da discussdo aci-
ma, postulando a natureza jurfdica autdnoma da arbitragem, dado as espe-
cificidades que a caracterizam (*9).

Na doutrina pétria a professora ARAMINTA DE AZEVEDO MER-
CADANTE perfilha esse ponto de vista nos seguintes termos:

“Parece-nos que a arbitragem constitui uma instituigdo juri-
dica autbnoma, especifica, assumindo uma fungho pr6pria, tan-
to em direito interno quanto em direito internacional. Os dois
elementos essenciais da arbitragem, ou seja, o acordo de von-
tade das partes que escolhem juizes particulares ou de um Cen-
tro Permanente de Arbitragem (Cour d’Arbitrage de la Cham-
bre de Commerce Internationale, London Court of Arbitration,
Amerjcan Arbitration Association, etc.) para solucionar uma con-
trovérsia havida entre elas, estard sempre presente, bem como a
necessidade da intervengd@o estatal para que a sentenga ou laudo
arbitral possa produzir todos os efeitos, adquirindo forga de sen-
tenca.”

A nosso juizo a natureza juridica da arbitragem como instituigio autd-
noma ajusta-se mais & realidade porque em que pese 3s discussdes dou-
trindrias ninguém lhe nega a existéncia, nem a unicidade interna de sua
estrutura que abrange em seqiiéncia 16gica: litigio, acordo das partes sobre
a constituigdo do tribunal, laudo arbitral ¢ homologagio deste pela justica
togada.

(39) Arﬁt.ra.gem Internacional Privads, in HRevisia Forense, 279/100.
(40) Na France JACQUELINE RUBELLIN-DEVICHI assim se manifesta:

“Pour permetire & l'arbitrage de connaitre le développement quil mérite,
tout en le maintenant dans les justes, i1 faut admetire, Croyons-nous, que sa
nature n'est nl contractuelle, ni jurisdictionnelle, ni hybride, mais autonome.”
(L'Arbitrage, Nature juridique droit interne et droit international privé, p. 365).
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Também a nivel interno e internacional é tratado como instituto au-
tonomo, desde o reconhecimento de seu desenvolvimento histérico até a
constatacdo da existéncia de suas prdprias regras.

Perscrutar a natureza jurfdica envolve a qualificagdo e a interpreta.
¢iio dos atos ou relagdes existenciais concretos teleologicamente ('), nesse
sentido uma andlise de qualquer arbitragem desde a cldusula arbitral até
a homologacdo do laudo, situa o estudioso num ambito peculiar reconhe-
cido pela legislagdo, pela doutrina e pela jurisprudéncia. Impde-se assim
o reconhecimento da arbitragem como institui¢o autdnoma, como &rgio
provadamente idéneo para a solugdo de litigios.

Depois dessa aproximagao ao conceito ¢ & natureza juridica da arbi-

tragem passemos a andlise de alguns aspectos, que reputamos mais rele-
vantes, Em primeiro lugar focalizaremos a cldusula compromisséria.

5. Cldusula arbitral ou compromissirig

A cldusula arbitral ou compromisséria € a estipulagdio contratual pela
qual as partes assumem a obrigagio de submeter qualquer controvérsia
resultante do contrato & solu¢ao por meio de arbitragem (*2).

Note-se o cardter futuro da cldusula compromisséria, ela depende de
um evento futuro e incerto, (o litigio), que segundo a doutrina civilista
impede a sua identificagdo com o compromisso (que trataremos a seguir).

No Brasil, nem o CPC nem o Cddigo Civil tratam da cldusula com-
protisséria.

Segundo REGINALDO NUNES (*%), a primeira vez que a clausula
compromisséria apareceu expressamente em lei no direito patrio foi no
Decreto n.° 3900, de 26-6-1867, cujo art. 9.° estabelecia:

“A cldusula de compromisso, sem a nomeagdo de arbitros,
ou relativa a questdes eventuais, nfio vale senfo como promessa,
e fica dependente para sua perfeicio e execugio de novo e espe-
cial acordo das partes, niio sé sobre os requisitos do art. 8.° {no-
mes, prenomes ¢ domicilio dos drbitros e objeto da contestagéo
sujeita & decisdo deles), senfc também sobre as declaracdes do
art. 10. (prazo para decisdo, se serd sem recurso, pena comn-
vencional imposta contra o que recorrer, nio obstante a cldu-
sula.”)

Em nosso direito boa parte da douirina ¢ a totalidade das decisGes
jurisprudenciais inclinam-se por reconhecer & cldusula compromisséria uma

(41) IRINEU STRENGER, obra citada, pp. 44-45.

{42) C. A, DUNSHE DE ABRANCHES, A Arbitragem Comercial no Brasil, Re-
vista Forense 228,381,

(43) Revista doz Tribunais, 284/15.
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mera obrigagio de fazer que se resolva em perdas e danos que poderdo
ser préfixados mediante a estipulagio de uma multa compensatéria.

Ainda que, como vimos, em relagio a cldusulas compromissérias, em
matéria comercial, vigore no Brasil o Protocolo de Genebra de 1923, exis-
tindo assim a possibilidade teérica de se derrogar a competéncia dos tri-
bunais togados mediante a inser¢io de uma cldusula arbitral, que teria
assim a mesma forga do compromisso, conforme o art. 1.° do referido
Protocolo.

De sorte que a doutrina € a jurisprudéncia dominantes continuam
atreladas a entendimento do século passado, ja superado, negando a der-
rogagdo dos tribunais comuns em beneficio da solugdo arbitral estatuida
pelas partes, apesar das necessidades do coméreio nacional e internacional.

Alids, j4 em 1923 CLOVIS BEVILAQUA, no seu parecer favordvel
4 adesdio do Brasil ao Protocolo de Genebra afirmava:

“Assim, no direito pétrio, a cldusula compromisséria & véli-
da, obriga as partes, como qualquer outra cldusula contratual,
mas ndo obriga o juiz.

E € precisamente essa for¢a que procura dar-lhe o Projeto
de Convencgdo de que Vossa Exceléncia me remeteu cdpia.

Nenhum obstéculo hd em nossa legislagio, a que se adote
esse principio, que estd na corrente das idéias hoje dominantes,
Subscrevendo o Brasil a Convengdo projetada, e aprovada esta
pelo Congresso, @ cldusula compromisséria valerd como causa
de desforamento dos tribunais comuns.” (*Y)

Cremos que a modernizagdo e a desburocratizagio da aplicagio da
justica para colocar o Brasil & altura das exigéncias do comércio inter-
nacional hodierno aconselham a aplicagiio dessas idéias de CLOVIS BE-
VILAQUA, j& que os tribunais togados ndo the garantem a rapidez, a
precisBo e a discrigBo que necessita para o seu desenvolvimento,

Um grande passo nesse sentido seria a aprovagio do anteprojeto ABI-
ACKEL sobre arbitragem, que de acordo com a atual tendéncia de cons-
trugio unitdria da convengdo arbitral ndo distingue entre cléusula com-
promisséria ¢ compromisso (**), reconhece a autonomia da clfusula arbi-
tral outorgando agéio especifica quando houver recusa de uma das partes

44y Dec. n? 2L187, de 22-1-32, apud JOSE CARLOSE MAGAIYAES & LUIS
OLAVQ BAPTISTA in Arbitragem Comercial, p. 127, (grifo nosso).

(45) O artigo 2° do anteprojeto assim estabelece: “A arbitragem podera ser
estipulada previamente em contrato com relagdo a eventuais ltigios dele decor-
renteg, ou referir-se a divergénclas existentes ainda ndo ajuizadas, ou que ji
sejam objeto de processo judicial em curso.” (grifo nosso)

230 R. Inf. legisl. Brasilia a. 27 n, 107 jul./set. 1990



ao seu cumprimento (**) ¢ da o “status” de titulo executivo extrajudicial
ao laudo (*").

6. O compromisso arbitral

O compromisso segundo a doutrina é o ato juridico em que as partes
convencionam em submeter 3 arbitragem um litigio j4 existente, devida-
mente determinado quanto ao seu objeto e ao 4rbitro ou Arbitros que
hdo de resolvé-lo.

Comparativamente pode-se dizer que a cldusula compromisséria estd
para O compromisso assim como a promessa estd para o préprio ato, (%)
ot que aquela é um contrato dentro de um contrato e este é um contrato
fora do contrato porque o compromisso depende do litigio que afronta
as partes ¢ no se vincula, a nfo ser indiretamente, &s relagdes contra-
tuais que determinaram a controvérsia (*%),

Ainda quanto as distingGes, fala-se da cldusula compromisséria como
prenunciadora do compromisso ou que aquela se integrard a este e nele
se perfard. Pode-se distingui-las também quanto & forma, assim a clau-
sula compromisséria deve obedecer &s regras sobre a validade dos con-
tratos em geral e o compromisso 0§ requisitos constantes do art. 1.039
do CC e do art. 1.074 do CPC (%,

Historicamente a convengdo arbitral compreendida nessas duas figu-
ras juridicas tem a sua origem no sistema francés, e sob essa influéncia
espalhou-se para imimeros sistemas juridicos de raiz romano-germanica.

Entretanto a distingdo entre cldusula compromisséria e compromisso
conforme o professor LUIS OLAVO BAPTISTA nfo € universal nem an-
tiga, havendo sistemas que nfo a admitem, como o direito inglés, o ale-
mio e os escandinavos ().

Na esteira de GONZALEZ CAMPOQS (5%) podemos dizer que existe
uma tendéncia a nivel internacional propugnando a supressdo das distin-

(48) Esse reconhecimento estd implicito no art. 3¢ do anteprojeto gue diz: “A
clausula contratual que determinar a solucio de litigios por arbitragem comporta
execuciio especifica mediante a agfo propria prevista nos arts. 21 a 26 desta lei,
nio se resolvendo em perdas e danos seu inadimplemento.”

47y De acordo com o art, 18: “O laudo produz entre as partes g seuUs Sucessores
o5 mesmos efeitos da sentenga judicial e valeréa como titulo executivo extraju-
diclal, nos termes do art. 585, VII do Cédigo de Processo Civil.”

(48) REGINALDO NUNES, Da Cliusula Compromisséria no Direito Brasileiro,
RT 284/12.

49) GUILHERME GONCALVES STRENGER, Do Juizo Arbitral, RT 607/27.
(60) LUIS OLAVO BAPTISTA, Cliusule Compromissoria e Compromisso in
Arbitragem Comercial, pp. 31-37.

(61) LUIS OLAVO BAPTISTA, idem, ibidem.

(62) JULIO D, GONZALEZ CAMPOS, Sobre el convenio de arbitrage en el

Derecho Internecional Privado Espafiol, in Anwario de! Derecho Intermacional,
1975, 11, p. 13.
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gOes entre a cldusula compromissétia ¢ o compromisso, porque admite-se
em geral que ambas possuem os mesmos efeitos quanto ao fim objetivado
pela vontade das partes que € a realizagio da arbitragem.

O caminho para atingir esse desiderato leva 3 formulagio duma no-
¢do mais ampla que engloba as figuras que se guer anular. Em outras
ocasiGes, abandona-se a distingiio Eara utilizar exclusivamente uma nogéo
unitdria, a de convengfo arbitral (*%).

Exemplificativamente a Grécia em 1969 realizou reforma na legisla-
¢io que regia a arbitragem optando pela supressdo de toda distingdo entre
a cldusula compromisséria e 0 compromisso, que atualmente sdo objeto de
uma regulamentaciio uniforme e designadas pela nogio unitéria de “con-
vengdo de arbitragem’ (°4).

Da mesma forma na Bélgica a Lei de 4 de junho de 1972 incorporou
nesse sistema juridico uma let uniforme em matéria de arbitragem a nfvel
europeu (Convengdo Européia de 1961), assim o art. 1.676, § 1.°, do Cédigo
Processual belga passou a determinar que:

“Tout différend déjd né ou qui pourrait nditre d’'un rapport
de droit detérminé et sur lequel il est permis de transiger peut
faire I'objet d’une convention d’arbitrage” (°%).

Também a Austria, a Turquia e os pafses socialistas europeus adota-
Tam nos seus respectivos sistemas juridicos a concepgio unitdria da conven-
¢do arbitral.

Essa mesma linha doutrinéria € adotada nos diplomas que procuram
a unificagdo das regras da arbitragem no plano internacional como a Con-
vengdo de Nova lorque de 1958, que referindo-se & base convencional da
arbitragem fala de um *acordo escrito”, compreendendo essa expresséo,
uma cldusula compromisséria inserida num contrato ou um compromisso,
assinado pelas partes ou contido num intercdmbio postal ou telegréfico (%%).

(53) FEsta fltima é a vis escolhida no anteprojeto ABI-ACKEL de arbitragem,
onde utiliza-gse unicamente a nocho de pacto arbitral

(54) ANGHELOS FOUSTOUCOS, L’Arbitrage International en Drolt privé
hellénique, in Revue Hellénique de D. International (1073-4), p. 53.

(65) O texto completo dessa lel belga encontra-se na Revue de UArbitrage (1973),
n* 4, p. 250.

(58) A versfo oficlal Inglese dos pardgrafos 1 e 2 do arilgo TI da Convenclo
de Nova Iorque de 1958 & s seguinte:

Article IT — ...

1. Each contracting State shall recognize an agreement in writing under
which the parties undertake to submit to arbitration ell or any differences which
have arisen or which may arise between then in respect of a definde legal
relationship, whether contractual or not, concerning a subject matter capable of
settlement of arbitration.

2. The term “agreement in writing” shall include an arbitral clause in
& contract or an arbitration agreement, signed by the parties or contained in
an exchange of letters or telegrams.
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De maneira semelhante a Convengdo Européia sobre Arbitragem Co-
mercial Internacional de 21-4-61, no seu artigo 1.° § 2.%, inciso a, considera
como acordo ou compromisso arbitral

s«

uma cldusula compromisséria incluida num contrato,
ou um compromisso, conirato ou compromisso avulso assinado
pelas partes ou contidos num intercimbio de cartas, telegramas
ou comunicagfes via telex...”

Da sua parte a UNCITRAL, no seu Regulamento de Arbitragem Co-
mercial Internacional, muito embora mantenha a dualidade conceitual refe-
rindo-se a uma cldusula de arbitragem incluida num contrato ou acordo de
arbitragem separado, engloba ambas no conceito genérico de “acordo de
arbitragem”, adotando a mesma concepgdo dos textos convencionais acima
referidos.

Segundo LUIS OLAVO BAPTISTA, o grande obstdculo & identifica-
¢do do compromisso com a cldusula arbitral estd na exigéncia de certos
requisitos que alguns sistemas juridicos — como o brasileiro — fazem para
a validade do primeiro. Havendo razbes de ordem publica para que se
mantenha a distingdo: dentre elas a necessidade de protegiio 4 parte mais
fraca nos contratos.

7. A autonomia da cldusula arbitral ou compromissdria

Coloca-se o seguinte problema: que fazer no caso de uma das partes
discutir a aplicabilidade da cldusula compromisséria livremente avengada
ou visando escapar da arbitragem alegar a nulidade do contrato principal,
para contestar a competéncia do juizo arbitral?

A solucio veio através da construgdo jurisprudencial da autonomia da
cldusula compromisséria, que tem duplo efeito: o primeiro, de cardter subs-
tancial, que concretiza-se no fato de que a eventual nulidade do contrato
principal ndo se prolonga, & clausula arbitral; o segundo efeito é de regu-
lamentagdo da lei aplicavel ao contrato e & cldusula compromisséria sepa-
radamente.

Quanto ao primeiro efeito, isto ¢, ao tratamento diferenciado que se dé
ao contrato bésico e & cldusula compromisséria, LUIS OLAVO BAPTISTA
assim se manifesta:

“A primeira brecha na separagio entre ambos foi aberta com o desta-
car a cldusula compromissdria do contrato. Um autor de reputagio ¢ com
grande prética, afirma que:

“While this view (a da integragfo) still prevails in England,
it has been the object of increased criticism in other countries and
appears to be rapidly falling in disfavour. The modern view is to
consider that the arbitration clause is “separable” from the main
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contract the issue ougth to be determined by the arbitrators rather
than the courts” (*%).

Em outras palavras, poderia ter dito que o poder para decidir as dispu-
tas entre as partes decorre da cldusula e nao do contrato em si. E de onde
decorre gquando hd compromisso?

Pois bem, nao se trata de mera construgdo doutrindria. A Suprema
Corte norte-americana, em “Prima Paint Co. Floyd Conklin Mfg. Co.”, em
caso de alegada indugfio em erro de uma parte, pela outra, para que contra-
tassem, em contrato que continha cldusula arbitral, decidiu que a sua vali-
dade ndo deveria ser examinada pelo Judicidrio, mas sim pelos érbitros.

Duas semelhangas ai ocorreram: a autonomia em relacfio ao contrato
¢ o afastamento da competéncia. A decisBo, 0 que & mais, interpretava a
Se¢do 4 do “Federal Arbitration Act” que prevé que, se ndo estiver a
cldusula arbitral, ela prépria, em discussio devem as partes recorrer a
drbitros para solugiio de suas divergéneias. Qutras decisdes como “Intero-
cean Shipping Co.”, “National Shipping Trading Co.”, “Alco Standard Cor-
poration Benalal”, com ligeiras variagdes, chegaram & mesma concluséo (®%).

Na Franga, o principio jurisprudencial foi estabelecide a partir da
sentenga do Tribunal de Cassag@o (1.2 sala civ.) de 7 de maio de 1963, no
caso GOSSET, onde aquele alto tribunal afirma que:

“En matiére d’arbitrage international, 1'accord compromis-
soire, qu’il soit conclu séparement ou inclus dans l'acte jurfdique
auquel il a trait, présente toujours, sauf circunstances exceptio-
nelles, une compléte autonomie juridique, excluant qu’il puisse
étre affecté par une éventuelle invalidité de I'acte” (%9).

Em relacdo ao segundo efeito pode-se dizer que a cldusula compro-
misséria de arbitragem exige uma conexdio independente ou autdnoma para
a determinagdo do ordenamento juridico que havers de regéla; de forma
que, muito embora o contrato principal fique submetido a um determinado
sistema, €m muitos casos outro diferente serd o aplicdvel, para reger a vali-
dade e os efeitos da cldusula compromisséria de arbitragem.

Nas palavras de F. E. KLEIN: “dizer que a cldusula compromisséria
¢ autbnoma, que cumpre uma fungdo prdpria, em termos de Direito Inter-
nacional Privado significa, schretudo, que possa ser submetida a uma lei

(57) GEORGES DELAUME, Transndational Contracts, vol. II, p. 141,

(58) JOSE CARLOS DE MAGALHAES e LUIS OLAVO BAPTISTA, Arbitragem
camercial, . 41.

(69) Apud JEAN DENIS BREDIN, Journal de D, International (1964), p. 83.
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distinta daquela aplicdvel ao contrato principal celebrado entre as par-
tes”” (39).

O fundamento dessa solugfio é uma prévia “qualificacio™ autdénoma da
cliusula de acordo com a sua fungéo, que é diversa daquela que cumpre
o contrato principal no relacionamento das partes.

A posigio jurisprudencial afirmando a autonomia da clausula compro-
misséria consagrada no caso GOSSET foi confirmada na sentenga do Tri-
bunal da Apelacdo de Paris (1. sala Sup.) de 25 de janeiro de 1972, em
“Quijano Agiiero e outros, v. Marcel Laporte”.

Nesse caso, o contrato principal assinado em Bilbao, de forma ndo
solene, estipulava que um industrial francés outorgava a outros de macio-
nalidade espanhola licenga para a exploragio de um determinado processo
industrial comprometendo-se ainda a prestar assisténcia técnica ¢ comercial.
Os industriais espanhéis obrigavam-se a determinados pagamentos anuais,
equivalentes a uma percentagem sobre as vendas.

Uma das cljusulas do contrato submetia as eventuais controvérsias do
mesmo a arbitragem seguindo o modelo padriio estabelecido pela Camara
de Comércio Internacional perante a Corte de Arbitragem dessa institui-

¢ao (°1).

Aconteceu que os industriais espanhdis denunciaram o contrato, tendo
M. Laporte recorrido 4 arbitragem conforme a referida cléusula, o qual
realizou-se 2 revelia da parte espanhola.

Entretanto quando o industrial francés requereu o exequatur da de-
cisdo arbitral ante a jurisdigio francesa que o concedeu, os contratantes
espanhdis alegaram que:

“... la sentencia es nula, por haberse dictado sin previo
compromiso; pues la ley espafiola, aplicable al contrato, regia los
efectos de la cldusula compromisoria...” (*%).

(60) P. E. KLEIN, “Du caractére autonome de la clause compromissorie, no-
tamment en matiére darbitrage internatipnal”, In R. Critigue D. International
Privé (1861), p. 500. Em sentido contriario manifestava-se G. BALLADORE PAL-
LIERI, sustentando que *“é inconcebivel que uma parte das disposicoes de um
contrato fique repida por uméa lel e outra parte por uma lei diferente” de forma
que “a lei reitora do conirato deverd ser aplicada também & clausula relativa a
arbitragem e, com isso, & foda a arbitragem”. “L’arbitrage privé dans les rapports
internationaux in Recueil des Cours, vol. 51, p. 353.

{61y A cléusula padriao da Cimara de Comércio Internacional, em lingua fran-
cesa & a seguinte: “Tous différends découlant du présent contrat seront tranchés
définitivement suivant le Réglement de Congciliation et d'Arbitrage de la Chambre
de Commerce Internationale par un ou plusieurs arbitres nommés conformément
4 ce Réglement.”

(82) Apud GONZALEZ CAMPOS, obra citada, p. 30.
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Essa argumentagio é rejeitada pelo Tribunal de Apelagdo de Paris,
afirmando que:

i

... les premiets juges ont exactement décidé qu'en ma-
tidre d’atbitrage international, I'sccord compromissoire selon les
conceptions frangaises présente une compléte autonomie juridi-
que par rapport au contrat dans lequel il figure et que son exé-
cution n'obéit donc pas nécessairement 4 la loi qui regit ce-
Tuici” (%),

De sorte que a autonomia de cldusula compromisséria concretiza-se
numa conexfo autdnoma, assim muito embora, in casy, o contrato princi-
pal esteja submetido & lei espanhola, seria a lei francesa que regeria a con-
ven¢do arbitral, nesse sentido o Tribunal decidiu que:

(3

.. en 'espice, les parties se sont référés expréssement dans
la clause compromissorie au réglement de la Chambre de Com-
merce Internationale; qu'il s’en suit que les dispositions de la loi
espagnole du 22 décembre 1953 étaient inapplicables en l'espéce
et que l'organisation de l'arbitrage telle qu’elle a été effectuée par
la Chambre conformément 2 son réglement est valable aux yeux
de la France” (™).

Em resumo, na Franga, a cldusula arbitral € reconhecida como autd-
noma no plano internacional, muito embora nio o seja no direito inter-
no (*). Da mesma forma a autonomia da cldusula compromiss6ria também
jd foi reconhecida na Alemanha, na Itdlia ¢ na Bélgica, de acordo com o
prof. LUIS OLAVC BAPTISTA, numa tendéncia crescente que traduz os
interesses do comércio internacional e o reconhecimento dos tribunais dos
paises desenvolvidos quanto ao importante papel desempenhado pela arbi-
tragem no imbito das relagGes comerciais internacionais.

8. O compromisso no direito brasileiro

Como ji apontamos, a cldusula compromisséria no Brasil é mera pro-
messa de celebrar o compromisso, e sua eficicia limita-se a uma obrigagio
de fazer, cujo inadimplemento acarreta somente perdas e danos.

De sorte que somente mediante o compromisso formalizado de acordo
com os arts. 1.039 do Cédigo Civil e 1.073 e 1.074 do Cédigo de Processo

(63) Apud GONZALEZ CAMPOS, obra citada, p. 31.
(84 Apud GONZALEZ CAMPOS, obra citada, p. 31.

(66) V. JEAN ROBERT, Arbitrage Civil et Commercigl, t. 1, § 143, e PHOCION
PFRANCESKAKIS, “Le principe Jurisprudentiel de l'asntonomie de Yaccord com-
promisscire, in Rev. de UArbiirage 1974, spud LUIS OLAVQ BAPTISTA, obra
citada, p. 42.
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Civil, que o complementa, poderd ser instaurado entre nds o juizo arbitral,
afastando o juizo ordindrio (%),

Temos assim a conjugagdo de dois institutos, o compromisso, de di-
reito substantivo, e o juizo arbitral, de direito processual, ou “dois mo-
mentos diversos que Va0 compor uma instituigdo com caracteristicas e fina-
lidades préprias, como a arbitragem’ (°7),

8.1. Requisitos

Dos dispositivos legais citados decorrem os requisitos aos quais subor-
dina-se o compromisso para sua existéncia e validez.

Preliminarmente exige-se capacidade de contratos; visto da Gtica civi-
lista, o compromisso tem cardter contratual ¢ no sistema juridico pétrio,
s6 podem obrigar-se as pessoas capazes (art. 9.° do C. Civil). Desde o ponto
de vista processual o compromisso tem cariter substitutivo da jurisdicgo,
de sorte que analogamente as exigéncias estatais para a prestagdo da tutela
jurisdicional, para louvar-se em drbitros é condigdo sine qua non a legiti-
matio ad processum, conforme o art. 7.° do CPC.

HAMILTON DE MORAES E BARROS ensina que, sendo o compro-
misso “um negécio juridico processual, devem 0s que o realizam ser pessoas

(66) Esses dispositivos prescrevem:
Cédigo Civil, art. 1.037:

“As pessoas capazes de contratar poderfo, em qualquer tempo, louvar-se,
mediante eompromisso escrito em &rbliros que Ihes resolvam as pendéncias judi-
ciais ou extrajudiciais”.

C6digo de Processo Civil, art, 1.073:

“Q compromisso € judicial ou extrajudicial. O primeiro celebrar-se-4 por
termo nos asutos perante o juizo ou tribunal por onde correr & demanda; o
segundo, por escrito Diblico ou particular, assinado pelas partes e por duas
testemunhas”.

Cédigo de Processo Civil, art. 1.074:

“0O compromisso contera, sob pena de nulidade:

I — o3 nomes, profissio e domicflio dss pessoas que instituirem o juizo
arbitral;

II — os nomes, profissio e domieilic dos 4rbitros, bem como os dos substi-
tutos nomeados para o caso de falta ou impedimento;

III — o objeto do litigio, com todes as suas especificagdes, incluslvamente
0 seu valor;

IV — a declaracio de responsabilidade pelo pagamento dos honorarios dos
peritos o das despesas processuals.”

(87) ARAMINTA DE AZEVED(Q MERCADANTE, Enciclopédia Sarsiva do Di-
relto. Verbete Clausula Compromissoria (Direito Internacional e Direito Interno).
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capazes de contratar. Envolvendo o compromisso uma transigéncia, enten-
demos que dai resulta ndo poderem celebra-lo os que tenham apenas pode-

res de administragdo, nem os incapazes, embora representados ou assisti-
dos” (%),

Note-se que o compromisso € um contrato que visa solucionar um
litigio “nascido ¢ atual” (**) diferentemente da cldusula compromisséria que
objetiva litigio futuro e potencial.

A lei também fala de “compromisso escrito”, segundo GUILHERME
STRENGER, esta é uma exigéncia ad probationem, ¢ nio ad validatem.
De qualquer forma ambos cddigos falam dessa exigéneia, cujo intuito, de
acordo com FURTADO, seria “propiciar exame futuro da validade do
laudo” ("), cotejando-o com as disposigSes legais.

O compromisso pode ser judicial, celebrando-se por termo nos autos
perante o tribunal onde se processe o litigio, ou extrajudicial por escrito
particular. Nesse caso aconselha-se seguir & risca as cautelas legais (art, 135
do Cédigo Civil), ou por escritura ptiblica, Adverte PONTES DE MIRAN-
DA para o fato de que “n#o se pode admitir escrito particular se a controvér-
sia €, por exemplo, quanto & propriedade imével” (*Y).

Sob pena de nulidade, o compromisso deve conter nomes, profissdo
e domicilio dos contratantes, nomes, profissao e domicflio dos 4rbitros,
bem como os dos substitutos nomeados para o caso de falta ou impedimento;
o objeto do litigio, com todas as suas especificagSes, inclusivamente o seu
valor e a declaragdo de responsabilidade pelo pagamento dos honordrios
dos peritos e das despesas processuais.

O art. 1.074 do CPC omitiu na relagdo de requisitos a indicagéo do
estado civil, que dependendo do objeto do litigio é muito importante e até
absolutamente necessaria, como por exemplo no compromisso avengado por
pessoa casada, versando sobre direito real imobilidrio (*%).

Na pritica, via de regra, os contratantes sio representados pelos seus
procuradores, assim € relevante perguntar-se acerca dos poderes exigidos
para comprometer-se, em principio nio basta a outorga de poderes gerais.

Com efeito exigem-se poderes especiais para a estipulagio da cldusula
penal; para estipular a condigio da sentenga ser executada com ou sem

(63) HAMILTON DE MORAES E BARROS, Comentdrios ao Cidigo de Processo
Civil, v. IX, p. 386.

(69) GUILHERME GONGCALVES STRENGER, obra citada, p. 27.
(70) PAULO FURTADO, obra citada, p, 251,

(T1) PAULO FURTADO, idem, ibidem.

(72} PAULO FURTADO, obra citada, p. 252,
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recurso para o Tribunal Superior; para autorizar os drbitros a julgarem por
eqtiidade, fora das regras e formas de direito; ¢ também para eles nomearem
o terceiro drbitro. Se o procurador, na auséncia de tais poderes, consentir na
inclusdo de tais cldusulas no contrato, o ato & ineficaz, suscetivel, porém,
de ratificac@io pelo contratante (*9).

Sendo a celeridade uma das razbes que impulsionam as partes a optar
pela arbitragem, é sempre aconselhavel fixar o prazo em que deve ser pro-
ferido o laudo arbitral, inclusive porque, de acordo com o art. 1.077, IiI,
o nio-oferecimento do laudo dentro do prazo leva & extingdo do compro-
Misso.

Ainda quanto ao prazo, PONTES DE MIRANDA propde uma distin-
¢Ao entre renovagdo ¢ protrogagio, advertindo com muita propriedade que
os drbitros ndo podem renovar o prazo porque isto implicaria renovar o
compromisso em que ndo foram partes, Quanto & prorrogagio, se os arbi-
tros foram facultados, poderdo fazé-lo, sempre e quando o prazo ainda es-
teja a correr, jA que se expira.antes de que os drbitros uitimem as suas fun-
¢bes, o direito de prorrogar também se extingue (*%).

8.2, COQbjeto

Que matérias podem ser objeto de arbitragem pelo recurso ao com-
promisso no direito patrio? Ou qual é o dmbito de aplicagio deste?

O CPC dispde que o objeto do compromisso serdo direitos patrimo-
niais, sobre os quais a lei admita transagdo (Art. 1.072). Da sua parte o
Cédigo Civil no art. 1.035 estabelece que “sé quanio a direitos patrimo-
niais de cardter privado se permite a transagéo”,

De sorte que “a referéncia A transagao fez pressuposto do compromisso
a transacionabilidade dos direitos, pretensoes e agdes” (*°).

Dai decorre que todos os contratos comerciais nacionais e internacio-
nais e “praticamente quase todos 0s contratos civis estdo sujeitos, eventual-
mente, a arbitragem” (%), sendo vedada a sua aplicag@o a controvérsias
sobre direitos indisponiveis, como questdes de estado e capacidade das
pessoas, bem como sobre matéria penal ¢ de familia.

{73) SERPA LOPES, Curso de Direito Civil, Obrigagdes, v. 2, p. 368, apud ARA-
MINTA DE AZEVEDO MERCADANTE, obra citada, pp. 17, 18.

(74) PONTES DE MIRANDA, Tralado de Direito Privado, t. XXVI, p. 287
(76) PONTES DE MIRANDA, obra citada, p. 266.
(76) GUILHERME GONCALVES STRENGER, obra citada, p, 28.
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Em dltima andlise a opgéo pelo compromisso para dirimir litigios ¢
sempre possivel em todas as questGes nas quais a lei admite a transaggo,
isto €, matéria de direito privado a respeito da qual os compromitentes
tenham plena disponibilidade,

8.3. Efeitos

Quais sao os efeitos do compromisso?

Em principio, podemos distinguir dois efeitos fundamentais: um posi-
tivo, a constitui¢io do tribunal arbitral para dirimir o litigio, e outro nega-
tivo, a inibicdo dos tribunais estatais de julgar o caso, mediante a extingao
do processo, sem julgamento de mérito (art. 267, VII do CPC).

Assim no caso de um compromitente levar a controvérsia aos tribunais
togados, na contestagdo o réu deve alegar como preliminar a existéncia do
compromisso arbitral (art. 301, IX do CPC), uma vez que tratando-se de
um contrato livremente avencado entre as partes 0 juiz ndo pode conhecer
de oficio {art. 301, § 4.° do CPQ).

Quanto ao efeito positivo, isto ¢, a constituigio do tribunal arbitral, o
Cédigo Civil dispde que pode ser drbitro quem quer que tenha a confianga
das partes, ndo lho vedando a lci (art. 1.043).

Assim a doutrina entende que os érbitros devem ser pessoas fisicas
no exercicio pleno de seus direitos civis, nada impedindo que até um menor
emancipado possa ser drbitro, pois é capaz como o maijor {7*).

Sendo necessiria a nomeagdo de pessoas fisicas como Arbitros, ¢ rele-
vante perguntar-se sobre a possibilidade da arbitragem institucional no
Brasil (%).

JOSE CARLOS MAGALHAES, respondendo afirmativamente a ques-
t&o, explica:

“A lei, na verdade, nao favorece esse tipo de arbitragem,
contudo ndo se pode dizer que a impega ou ndo reconhega, Os
arbitros devem ser sempre pessoas naturais ¢ mesmo nos organis-
mos de arbitragem, quem decide s80 sempre individuos escothidos
pelas partes, dentre os indicados pela instituicio ¢ ndo esta, como
6rgao colegiado.

(17 GUILHERME STRENGER, obra citada, p. 29.

(18) Nao existia no Brasil uma instituicio de ambito nacional dedicada & nrbi-
tragem até a fundacho em 1967 do Centro Brasileiro de Arbitragem, com sede
no Rip de Janeiro. Em 8i¢ Paulo funciona a Comissio de Arbitragem da Cimara
de Comércio Brasil—Canadi, desde julho de 1930. Em Belo Horizonte também
funciona um drgio especializado em arbitragem vinculado 4 Federagfo das Indis-
trina do Estado de Minas Gerals,
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Assim € perfeitamente possivel a arbitragem institucional no
Brasil, bastando as partes, no compromisso, indicar o nome dos
irbitros da entidade de arbitragem que elas designarem para ser-
vir como tal.

O que n&o € possivel € a atribuigio pura e simples a institui-
¢ao do poder de indicar qualquer dos drbitros, pois a lei exige ex-
pressamente que, do compromisso, constem ¢ nome e a qualifica-
cdo dog drbitros, o que afasta a possibilidade de se deixar a ter
ceiros a faculdade da indicaciio™ (*9).

Outra questdo interessante ¢ que fazer em caso de revelia no juizo
arbitral? Nas hipéteses de uma parte ter nomeado o seu drbitro ou arbitros
e a outra se negar a fazé-lo, segundo GUIDO F. S. SOARES, ¢ juiz poderd
substituir a vontade da parte, nomeando o drbitro ou 4rbitros para consti-
tuir (em) o juizo arbitral.

Entretanto para evitar esse caminho, ¢ de bom alvitre que as partes, no
compromisso, confiram poderes & instituicdo arbitral, poderes especificos
para nomear drbitros e firmar compromisso, como forma de evitar que uma
delas se furte de fazer a sua nomeag@o, tentando frustrar a instauracio do
juiza arbitral (39),

8.4. Responsabilidade dos drbitros

Apds a nomeagdo, 0 drbitro deve subscrever o compromisso; aquele
que porventura ndo o tenha subscrito serd convidado a declarar, dentro de
dez dias, se aceita a nomeacdo, presumindo-se que houve recusa em caso
de inércia (art. 1.080 do CPC).

Tendo sido nomeado e subscrito o compromisso vejamos os direitos
e deveres que se originam para o érbitro.

Quanto aos direjtos podemos apontar todos aqueles concedidos para
o bom desempenho da funcdo arbitral, tais como a nomeagdo do escrivio,
a faculdade de designar a audifncia de instrugdo e julgamento, de tomar os
depoimentos das partes, de ouvir testemunhas, de ordenar a realizagdo de
pericias e inclusive estabelecer o préprio procedimento arbitral quando au-
torizado pelas partes.

79) JOSE CARLOS DE MAGALHAES, Arbitragem Internacional Privada, in
Arbitragem Comercial, p. 26,

Quanto ao problema da indicagdo de Arbitro por terceiro, GUILHERME
BTRENGER esposa entendimento contrario, afirmando gque a designagiio dos
4rbitros & obra das proprias partes ou de um terceiro, pessoa fisica ou juridica
(obra citada, p. 29).

(80) JOSE CARLOS DE MAGALHAES, obra citada, pp. 26-27.
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Entretanto, o 4rbitro ndo pode empregar medidas coercitivas contra as
partes ¢/ou terceiros, nem decretar medidas cautelares. Quando for neces-
sirio fazé-lo, as requererd A autoridade judicifria competente para a homo-
logacio do laudo.

Tem ainda o direito de receber os honordrios ajustados para o bom
desempenho da fungdo (art. 1.084 do CPC).

De acordo com LEONARDQ ARAVENA, o 4rbitro pode ser consi-
derado um funcionério pdblico sui generis, vinculado ao Poder Judicidrio,
com os direitos e deveres dai decorrentes. Isto porque de outra forma nao
se poderia entender como um particular teria condigbes de realizar a fun-
¢do jurisdicional, que é monopélio do Estado, com base em lei sancionada
pelo proprio orgéo estatal (3%).

Nesse sentido o nosso Codigo de Processo Civil eleva o drbitro ao
status de juiz de fato e de direito de acordo com o art. 1.078. Por outro
lado, prescreve no art. 1.083 que aplicam-se-lhe, no que couber, as nor-
mas estabelecidas sobre deveres e responsabilidades dos juizes.

Assim responderd por perdas e danos o érbitro que néo proferir o

laudo no prazo indicado no compromisso ou se apds aceitar o encargo
renunciar sem motivo justificado, responde também pelas condutas rela-

cionadas no art. 133 do CPC (*%).

A apuragio dessa responsabilidade deve ser feita em agfio prépria pe-
rante a justica ordindria, aplicando-se in casu as normas anteriormente
assinaladas e ainda as da Lei de Organizagéo Judiciéria correspondente.

9. Homologacio de laudos arbitrais estrangeiros

O Cédigo de Processo Civil dispde que para ter eficicia no Brasil a
sentenca prolatada por tribunal estrangeiro deve previamente ser homolo-
gada pelo Supremo Tribuna] Federal (art. 483).

O pardgrafo Unico desse mesmo artigo determina que a homologago
obedecerd ao que dispuser o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal.

(81) LEONARDO ARAVENA, Nuaturaleza Juridica del Arbitrage, p. 54.
(82) © artigo 133 do CPC assinala:

Responderd por perdas e danos o julz, quando:

I — no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

II — recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva
ordenar de oticio, ou a requerimento da parte.
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Deste diploma legal deduzem-se os seguintes requisitos para a homolo-
gacio de decises arbitrais estrangeiras:

a) A sentenca deve ter passado em julgado e ser exeqiifvel no pais
em que foi prolatada (5%).

b) A sentenca deve ter sido proferida por juiz competente, apés devida
citagdo das partes ou haver-se verificado 3 revelia, em ambos os casos
aplica-se o direito do pafs de origem.

¢) A decisdo ndo deve atentar contra a soberania nacional, os bons
costumes ¢ a ordem piblica. Segundo SAMTLEBEN, viola-se a ordem
publica brasileira, entre outras coisas, quando existe uma jurisdicdo exclu-
sivamente brasileira ou quando as formalidades da citagdo sdo incompativeis
com a lex for brasileira.

d) A decisdo deve estar autenticada pelo cénsul brasileiro e acom-
panhada de uma tradug@o juramentada oficial.

A homologagdo é de competéneia do Presidente do Tribunal. Contra
essa decisao pode ser interposto agravo e no caso de seu ndo-conhecimento
serd submetido ao julgamento do plenério.

Por outro lado, a petigdo inicial deverd conter os requistos constantes
do art. 282 do CPC (*), sob pena de indeferimento, se o reguerente, a
pedido do Presidente, ndo a emendar ou completar no prazo de dez dias.

De acordo com SAMTLEBEN (*®), a homologagio de sentengas estran-
geiras no Brasil pode ser considerada como assegurada em larga escala,
apesar de ser preciso talvez contar com um processo moroso.

A jurisdigdo do tribunal de arbitragem estrangeiro é respeitada sempre
que convencionada de acordo com o direito vigente no pais do processo
de arbitragem ou fundada em defesa de mérito e os tribunais brasileiros
ndo gozarem de jurisdicio exclusiva. A citagdo para o processo de arbitra-
gem ndo ¢ analisada em sentido formal; mesmo a homologagio de uma
decisdc arbitral promulgada a revelia da ré em geral niio é excluida. O refe-
rido autor continua dizendo que é imprescindivel que a ré tenha tido
oportunidade suficiente para se defender.

(83) BSidmula 420 do STF: “N#o se homologa sentenga proferida no estrangeiro
sem prova de tranhsito em julgado.”

(84) BSobre o tems ver EDSON PRATA, Peticdo inicial e seus requisitos, Editora
Liber Juris, Rio de Janeiro, 1981.

(66) JURGEN SAMTLEBEN, Arbitragem ne Brasil, in Revista da Faculdede de
Direito da USP, vol. LXXVII, 1982, pp. 208 e 210.
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Por derradeiro SAMTLEBEN afirma que condigfo sine qua non para
a homologagio da sentenca arbitral, é que ela tenha sido confirmada ou
declarada exeqiiivel no pais de origem por uma decisao judicial que pre-
encha todos os requisitos dos quais depende a homologagiio de decisdes
estrangeiras conforme o direito brasileiro.

10. Conclusdes

Constata-se no ambito internacional um movimento de fortalecimento
da arbitragem e a0 mesmo tempo uma adequagfio dos direitos nacionais
para viabilizar esse tipo de solugio de litigios principalmente na esfera
comercial.

Nesse sentido, HENRY DE VRIES chega a demonstrar que a arbitra-
gem internacional acabard sendo substituta das cortes nacionais, devido
is facilidades ndo sé de participagao profissional, como também meio de
uniformizar procedimentos e facilitar a movimentagdo legal, correspondente
aos direitos escolhidos pelas partes (*%).

Nao compartilhamos desse ponto de vista porque propende & superagao
das soberanias estatais ¢ a impossibilidade de qualquer revisdo por parte
do Estado de laudos arbitrais estrangeiros, o que é improvével a curto
prazo. Tendo em vista, ainda, a atuagio das empresas transnacionais, tal pré-
tica é vista com muita desconfianga no dmbito dos paises subdesenvolvidos.

Par outro lado, a adegdo de reformas no atual sistema arbitral imp&e-se
por forga das exigéncias do comércio interno e internacional.

E necessario modernizar ¢ sistema, isto evidentemente deve ser feito
sem Animo de desprestigio da jurisdigio estatal.

Entre outras medidas, recomenda-se que a cldusula arbitral passe a ter
execugdo especifica, ndao se resolvendo em perdas ¢ danos, e que o laudo
possua a qualidade de titulo executivo extrajudicial. Estas idéias ji fazem
parte do Anteprojeto Abi-Ackel sobre arbitragem (Portaria n.” 0319 do
Ministro da Justiga, 25-5-81), que infelizmente ainda nfio foi apreciada
pelo Congresso,

Em decorréncia disso, atualmente é recomendédvel a inclusdo de uma
cldusula penal para o caso de descumprimento da cliusula compromissoria.

No Brasil também exige-se que a cldusula arbitral especifique o objeto
do litigio e os arbitros (art. 1.100 do CP(), e no caso da arbitragem fer
sido realizada no estrangeiro € necessdria a homologagdo judicial do laudo
no pais de origem.

(88) Apud IRINEU STRENGER, obra citads, p. 217,
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“Lobbies” e grupos de pressao como
agentes de informacao para o
Poder Legislativo

YammL E Sousa Durra

Em trabatho anterior (*) desenvolvemos uma classificagdo geral para
os agentes de informagdo do Poder Legislativo, oportunidade em que defi-
nimos duas grandes categorias: os agentes internos e os agentes externos
de informagfo do Legislativo. Essa decisdo metodoldgica sustentava-se no
nivel de proximidade administrativa ¢ institucional dos agentes de infor-
macao em relagfo i instituic8o legislativa, Assim, os agenies internos seriam
aqueles disponiveis para os legisladores ¢ seus funcionérios dentro do meio
ambiente histérico e jurisprudencial da Instituicdo ou aqueles especialmen-
te criados para fornecer apoio informativo ao Legislativo. Colocdvamos
aqui, entre outros, as assessorias; os Centros de Informagdo e Documentacéo;
as ComissGes; as Liderangas Partiddrias; os préprios legisladores; os fun-
ciondrios; o Centro de Referéncias Legislativas; arquivos etc.

Relativamente aos agentes externos a definicio os considerava como
sendo aqueles fora da tradigdo administrativa do Legislativo e os subclas-
sificava em agentes do setor pablico (Presidéncia, Governadoria, Ministé-
rios, Secretarias, etc.); agentes do setor privade (eleitorado, “lobbies” e
grupos de pressdo, imprensa, instituigbes acadé@micas, etc.) e agentes inter-
nacionais.

Gostariamos de enfocar nesta ocasifo os “lobbies” e grupos de
pressdo como agentes de informagio para o Legislativo.

Inicialmente é necessdrio esclarecer uma possivel ambigilidade no uso
desses dois termos. A diferenga enire os “lobbies” e grupos de pressio
reside na respectiva permanéneia. Um grupo de pressio ¢ pgeralmente
ad hoc, resulta de situagBes emergenciais nas gquais alguns interesses e
preocupagdes sio afetados de forma comum. O “lobby”, por outro lado,

(1) DUTRA, YAMIL S, “O Legislative ¢ a Informachio”, in A Informdtica e o
Legisiativo, Robert L. Chartrand ... e al. Brasilia: Pundacdo Petrénio Portella,
1985, pp. 365-43.
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tem caracterfsticas institucionais e formais e representa, na maioria dos
casos, interesses permanentes e bem estabelecidos.

Nesta comunica¢io usaremos ambos os termos no entendimento de que
se tratam de entidades que pretendem do legislador algum tipo de agéo
ou omissdo €, para tanto, fornecem ao mesmo informagao orientada,
usualmente “encadernada” de forma social, politica ¢ economicamente
atraente.

Através desta curta comunicagdo, nossa intengio ndo € a de apre-
sentar um esquema analitico para avaliar a influéncia do processo de
“lobby” na tomada de decisfo legislativa. O que pretendemos é reconhecer
a existéncia do fendmeno na suposi¢do de que o processo de “lobby” ¢ uma
importante forma de transferéncia de informagdo possuidora de uma poten-
cial capacidade de impacto no processo de tomada de decisdo dos legis-
ladores, enquanto representantes politicos.

Estudando os efeitos do “lobby” no comportamento legislativo, conclui-se
€ acentua-se a impressido de que a relagdo lobista-legislador nao é determi-
nistica, do tipo causa e efeito. O que verifica-se é que se estd tratando do
que BAILEY(®) chama de “pressio de dentro” e nao de “pressio sobre”,
Em outras palavras, o fato importante que deve ser tomado em conta ¢ a
existéncia de certas predisposi¢bes (as origens sécio-econdmicas, o treina-
mento, 0 sfatus, etc) que criam uma tela perceptual em cada individuo.
Assim, a relagio lobista-legislador serd eficiente, como forma de transagdo
de informagfio, na medida em que ¢ dado escolhido para ser fornecido no
processo de “lobby” seja capaz de atravessar esse filtro de valores e
compromissos do legislador.

De que forma os lobistas enfrentam tal tarefa?

Numa pesquisa desenvolvida por MILBRATH (*) através de uma série
de entrevistas e questiondrios aplicados numa amostra bastante significativa
de lobistas no Congresso dos Estados Unidos descobriu-se que as mensa-
gens transmitidas pelos mesmos tendem a posicionar-se em trés categorias:

a. Fatos
b. Argumenios,
c. Poder,

Fatos como categoria diz respeito ao nivel de confiabilidade da infor-
magio fornecida pelo lobista. Como “mercador” de informagfo € em vista
do delicado equilibrioc que permite sua relagdo com o legislador, o lobista
deve fornecer ndo somente os fatos relacionados aos efeitos de uma agdo
legislativa sobre os interesses do grupo representado, mas acima de tudo
tomar atengdo especial de modo a ndc apresentar nada que nfio sejam

(3) BAILEY, Stephen K. Congress In the seventies, N.¥., sd Martins Press,
Q. 1970.

(3) MILBRATH, Lester W, Lobbying as a communication process, in American
Legislative Behavior, Samuel C. Patterson, Princeton, N. J., Van Nostrand, C. 1968.

245 R. Inf, legisl. Brasilia a. 27 n. 107 jul./set. 1990



fatos acurados. Estes fatos, entretanto, vém geralmente seguidos de elemen-
tos de avaliagdo, quase sempre apresentando apenas um lado do assunto,
€ a categoria argumenfos na relagio de comunicagio lobista-legislador.

A terccira categoria, poder, ¢ bastante sutil ¢ complicada, pois para
que o lobista indique sua for¢a politica, ele necessita utilizar-se de outras
fontes e agentes informativos disponiveis no sistema. Assim, o uso de
pressdo indireta através da manipulagdo do eleitorado e da opinido piblica
pode transformar-se em instrumento ou titica importantissima para qua-
lificar o poder da informa¢dc transmitida.

Quando interesses de um “lobby” sdo transmitidos através da preocupa-
¢do do eleitorado, o legislador estd sendo atingido através de uma drea onde
seu gray de liberdade para rejeitar a informacio é o menor possivel. Desta
forma a probabilidade de gue uma informagfo assim processada venha a
ter peso na tomada de decisao final é muito alta. Claro estd, por outro lado,
que este fendmeno ocorretd na forma descrita na proporgio em gue o
eleitorado tenha conhecimentc e controle sobre as agdes do legislador.

As tdticas de transferéncia de informacio utilizadas peles lobisias
podem ser divididas em trés grupos principais:

a. Ccmunicagdo direta pessoal.
b. Comunicagdo através de intermedidrios.
¢. Comunicagao para manter as portas abertas.

Q grande ndmero de representanies, enviados, agentes, etc., nos
corredores ¢ outras dependéncias das casas legislativas reforga a idéia de
que, neste ambiente, a comunicagdo pessoal e direta é mais eficaz do que a
comunicacio escrita. Por outro lado, também, fica patente que ¢ crescimer-
to no nimero desses representantes competindo pelo tempo e atengdo limi-
tados dos legisladores, resultard na necessidade de orientar o processo de
comunicagio na direcdo de outras técnicas, tais como ¢ uso de interme-
didrios a todas outras formas de “lobby” indireto.

Esta titica tem se tornado cada vez mais importante, especialmente
em vista dos fatores tempo e quadro de receptividade do legislador, Assim,
reforca-se a tendéncia em transmitir informagdo através de um amigo, de
um funcionério ligado ao legislador ou de um eleitor importante. Este é um
processo tipicamente de dois passos: lobista-intermedidrio-legisiador, onde
o primeiro passo é atingido através do uso de uma variedade de téticas, das
quais a manipulagio do eleitorado € um exemplo bastante patente.

Basicamente a titica de comunicagfo através de intermedidrios € reali-
zada por uma ou pela combinagio das seguintes formas:

a. Contato por meio de eleitor ou amigo.
b. Campanhas de cartas ou telegramas.
c. Campanha de relagdes piblicas.

d. Divugagéo do (s) voto (s) do legisiador.
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Como se nota, em todas essas formas as mensagens j& vio carregadas
politicamente. Entretanto, o impacto dessas técnicas dependerd de fatores
tais como: a auto-avaliagio do legislador em relagdo &5 suas fungles em
face do eleitorado; drea geografica da preocupagio externada pelo “lobby™,
forga e peso da (s) informagao (Ges) fornecida (s) por grupo (s) com outro (s)
ponto (5) de vista.

Qutra 4rea principal em que dividimos as tdticas de “lobby” indireto
¢ a de comunicagdo para manter as portas abertas. Esta ¢ uma categoria
que ndo estd diretamente relacionada & transferéncia da informagiio em si.

Trata-se aqui do delicado equilibric que mantém funcional a rela-
¢do lobista-legislador, onde a confianca mitua € o lubrificante mais impor-
tante.

O legislador, em vista de sen poder de aprovar ou nido a politica
desejada pelo lobista e da possibilidade de utilizar-se de outra (s) alterna-
tiva (s) de informagdo, estd numa posicdo de superioridade de modo a
orientar e controlar a relacio. Esta situagho acentua a importancia do
carfter de confiabilidade da informagdo fornecida pelo lobista. Informagéo
falsa ou distorcida poderd resultar no corte do acesso.

No estudo de MILBRATH ficam determinadas as formas mais efetivas
para manter as portas abertas.

Colaboragéo com outros grupos (média = 6.16)
Trabalho na campanha eleitoral (média = 2.28)
Contribuigdes p/campanha eleitoral  (média— 1.88)
Festas {média = 1.43)
Suborno (média = 0.10)
Escala 1 a 10
n= 101

A tatica de colaboragdo com outros grupos com idéntica preocupagio
no planejamento de uma estratégia de “lobby” é uma categoria que poderia
ser isolada dentro das trs principais, j4 que ela pode ser levada a efeito
através de contatos diretos, através de intermedidrios, ou simplesmente para
manter as portas abertas. E importante perceber, entretanto, que para os
lobistas esta tdtica permite uma distribuicdo das tarefas, e mais legisladores
podem ser contatados em relagdo a mais assuntos. Por outro lado, o aspecto
do poder politico na comunicagéo é ressaltado, j4 que envolve um grande
niimero de interesses agrupados.

Em nosso entender é muito importante ao servidor do Legislativo
compreender tdticas de modo a classifica-las, analisd-las e avalia-las visando
dar suporte aos legisladores em seus relacionamentos com essas entidades.
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