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Resumo: O alto grau de litigiosidade social, a morosidade jurisdicional e as dificuldades de
gestéo de todo o sistema governamental tém feito com que o Estado falhe na promogéo da paz
social. Tais fatores estimulam a busca por novos meios pacificatorios que, como desvios a
solucéo jurisdicional tradicional, objetivam dirimir relagdes conflituosas, sem os entraves e as
burocracias apresentadas pelo Poder Judiciario. Sob a égide da Lei n. 9.307/1996, a
arbitragem passa a ser considerada importante via de acesso a justica, pela qual as partes
optam por submeter questdo relativa a direito patrimonial disponivel a apreciacdo de um
terceiro estranho a lide (arbitro). Em que pesem as criticas e a incipiente divulgacdo da
arbitragem no pais, a utilizagdo do processo arbitral tem crescido expressivamente, motivo
pelo qual ndo mais se justifica atribuir fungdo secundaria ao instituto. Destarte, toda e
qualquer forma de solucdo pacifica, autorizada por lei e em consonancia com os ditames
constitucionais, deve ser valorizada e aperfeicoada em prol da paz social, independentemente
dessa atividade ser promovida ou ndo por 6rgéo estatal.
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INTRODUCAO

As dificuldades de gestdo estrutural do Poder Judiciario brasileiro somadas a
banalizacdo do acesso a ordem justa; a proliferacdo das demandas massificadas e ao
formalismo processual excessivo acabam por sobrecarregar a prestacdo jurisdicional. A
criacdo de novos e especializados direitos também tem demonstrado que a jurisdicdo

tradicional, muitas vezes, ndo é o 6rgdo julgador apropriado para apreciar determinada



matéria controvertida. Como consequéncia, a tutela jurisdicional requerida é prestada
decificitaria e tardiamente.

Nesse contexto, nota-se uma grande tendéncia social e académica a favor da
utilizacdo de novos meios alternativos de solucdo de conflitos, despontando a arbitragem
como via pacificatoria adequada a acompanhar o dinamismo e a complexidade dos neg6cios
juridicos praticados na atualidade.

A reflexdo sobre a temética tem sido estimulada pela recente sancdo presidencial da
Lei n. 13.129/2015, que altera disposicdes da Lei da Arbitragem e, ainda, pela promulgagéo
da Lei n. 13.105/2015 que revoga o atual Codigo de Processo Civil, trazendo substanciais
inovacdes para o instituto.

Em um primeiro momento deste trabalho, apresentar-se-4& um breve historico da
evolucao arbitral no Brasil, abordando-se, em sequéncia, o conceito; a natureza juridica e o
aspecto constitucional da arbitragem.

Superado esse ponto, a arbitragem sera analisada como meio eficaz de pacificacao de
conflitos. Dando prosseguimento, serdo abordadas as principais criticas realizadas a
arbitragem. Adicionalmente, serdo realizados comentarios sobre a Lei n. 13.129/2015 e, por
fim, antecipar-se-do as inovacdes trazidas ao instituto pela Lei n. 13.105/2015 - Novo Cdédigo

de Processo Civil.

1. AEVOLUCAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A arbitragem é considerada como um dos mais antigos mecanismos de pacificacdo
social do mundo, sendo expressiva a influéncia recebida do Direito Romano. No Brasil, a sua
aplicagdo remonta ao periodo da colonizagdo lusitana em atencdo aos preceitos das

OrdenacGes Filipinas.



No Império, a primeira Constituicdo brasileira de 1824 previa, no seu art. 160, a
possibilidade das partes nomearem arbitros para solugdo de conflitos, de modo que a
execucdo da decisdo dar-se-ia sem recurso, havendo concordancia entre as partes. Anos
depois, 0 Cddigo Comercial Brasileiro de 1850, aprovado pela Lei n. 556, previa a aplicacdo
da justica arbitral obrigatoria em questdes mercantis. Insta comentar que a obrigatoriedade do
procedimento arbitral sofreu indmeras criticas por atentar, supostamente, a ordem
constitucional vigente. Assim, a aplicacdo da arbitragem tornou-se, expressamente,
voluntaria, por meio da Lei n. 1.350/66, regulamentada pelo Decreto n. 3.900/1867.

A Carta Magna de 1895 ndo prestigiou a utilizacdo da arbitragem entre particulares,
porém salientou a sua utilidade para solucionar conflitos entre Estados Soberanos. Ja o
Caodigo Civil de 1916 reconheceu a arbitragem como meio habil a solucionar conflitos. O
texto constitucional de 1934 retomou o tratamento da tematica, outorgando competéncia a
Unido Federal para disciplinar as regras aplicaveis a arbitragem. De fato, a Constituicdo de
1937, promulgada durante a ditadura militar, nada acresceu ao instituto, porém a arbitragem
foi contemplada por alguns artigos no Codigo de Processo Civil de 1939.

Dando continuidade, as Cartas Magnas de 1946 e 1967 nada disseram quanto a
arbitragem, ndo sendo identificado qualquer dispositivo sobre o tema em seus textos. Ja o
Cadigo de Processo Civil de 1979, ainda em vigor, prestigia timidamente o instituto.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a arbitragem foi reconhecida como
via pacifica de solucdo de conflitos no preambulo constitucional. A nova Constituinte
ratificou a busca por meios alternativos de pacificacdo social, vindo a incentivar a aplicacéo
da arbitragem nas mais variadas searas, a exemplo dos Juizados Especiais, regulamentados
pela Lei n. 9.099/95. J4 a Emenda Constitucional n. 45/04 reforcou a utilizacdo da arbitragem

em conflitos trabalhistas.



No entanto, é a Lei n. 9.307/96 que é considerada o marco legislativo da arbitragem,
uma vez que a referida legislacdo disciplina pormenorizadamente o instituto, bem como
consagra 0 acesso a justica sem a intervencdo obrigatéria do Poder Judiciério. Trata-se,
portanto, de verdadeiro divisor de 4guas que inaugurou uma nova era para o0 processo arbitral.

Como se observa, o amadurecimento do instituto ndo se deu progressiva e
linearmente, haja vista que em determinados momentos da Historia, o seu desenvolvimento
foi irrisério e até mesmo abnegado em funcdo do preponderante papel centralizador do
Estado. Sob a dtica contemporanea, a arbitragem tem sido reconhecida como via pacificadora

a ser aperfeicoada e, como tal, vem despertando grandes expectativas sociais e académicas.

2. CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA

ARBITRAGEM

Carmona' conceitua a arbitragem como um meio alternativo de solucdo de
controvérsias atraves da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencao privada, decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo a deciséo
destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial - é colocada a disposicdo de quem
quer que seja, para solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais 0s
litigantes podem dispor.

Por sua vez, Carreira Alvim? esclarece que o procedimento arbitral é instituido por
pessoas capazes de contratar que confiam a arbitros, por elas indicadas ou ndo, o julgamento
de seus litigios relativos a direitos transigiveis. A arbitragem, portanto, pode ser

convencionada por pessoas capazes, fisicas ou juridicas; ja os arbitros sdo juizes indicados

'CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — Um comentéario & Lei n. 9.307/96. 3% ed. revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2009, p. 31.

’CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tratado Geral de Arbitragem. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos, 2000, p.
14.



pelas partes; ou consentidos por elas por indicagdo de terceiros, ou nomeados pelo juiz, se

houver acéo de instituicdo judicial de arbitragem.

Quanto a natureza juridica do instituto, Didier Junior® argumenta que a arbitragem,
no Brasil, ndo é equivalente jurisdicional: é propriamente jurisdicdo, que é exercida por
particulares, mediante autorizacdo do Estado, possuindo como consequéncia o exercicio do
direito fundamental de auto-regramento (autonomia privada). Tal entendimento filia-se a

concepcao publicista do procedimento arbitral. A esse respeito, Nery Junior* salienta que:

A natureza juridica da arbitragem é de jurisdicdo. O arbitro exerce jurisdicdo porque
aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a lide que existe entre as partes. A
arbitragem é instrumento de pacificagdo social. Sua decisdo é exteriorizada por meio
de sentenga, que tem qualidade de titulo executivo judicial, ndo havendo a
necessidade de ser homologada pela jurisdicdo estatal.

Em contrapartida, Hartmann® assevera que ha autores que continuam a vislumbrar na
arbitragem uma visdo meramente contratualista, ndo resultando a mesma no exercicio da
funcéo jurisdicional, que permanece reservada ao Poder Judiciario. Continua explicando que,
para 0s adeptos desta segunda concepc¢do privatista, a atividade desempenhada pelo arbitro
ndo é a mesma desempenhada pelo magistrado, pois despedida de diversos atributos de

jurisdicdo, em especial a auséncia do uso de medidas coercitivas e de autoefetivacao.

Contudo, ha estudiosos que defendem a natureza hibrida do instituto, haja vista que a
arbitragem é revestida de carater privatista, no momento em que as partes convencionam a
arbitragem, para solucdo de eventual desavenca, sem para tanto, se negar o0 munus publico

exercido pelo arbitro ao pacificar conflitos.

O debate sobre o tema ainda fomenta discussfes, porém o Superior Tribunal de

Justica — STJ ja firmou entendimento favoravel ao carater jurisdicional da arbitragem. Esse

*DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 162 ed. Bahia: Ed. Jus Podivm, 2014, p. 117.
*NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado. 3% Ed, vol. Il. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2004, p.
1.300.

*HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Curso Completo de Processo Civil. Niteréi — RJ: Ed. Impetus, 2014, p.
28.



posicionamento revela-se de suma importancia para o aperfeicoamento e valorizacao social do
instituto como via alternativa de acesso a ordem justa.

Destaca-se que, independente da natureza juridica conferida a arbitragem, é inegavel
a sua aptidao de harmonizar interesses e por fim a conflitos, motivo pelo qual é tratada como
mecanismo alternativo facultado livremente as partes.

Insta esclarecer ainda que a Lei n. 9.307/96, disciplinadora da arbitragem no Brasil,
também foi alvo de criticas relativas a constitucionalidade do seu conteddo. Em linhas gerais,
suspeitava-se de violacdo ao Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, com
previsdo no art. 5°, inciso XXXV da CRFB/88, que assevera que “a lei ndo podera excluir da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Entretanto, no ano de 2001, o Supremo Tribunal Federal — STF declarou
incidentalmente, por maioria, a constitucionalidade dos dispositivos da Lei n. 9.037/96 no
julgamento do Agravo de Regimental em Sentenca Estrangeira n. 5.206/7 — Reino da
Espanha.

Em que pesem os entendimentos contrarios dos Ministros Sepulveda Pertence,
Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, a Corte Excelsa reconheceu que a clausula
compromissoria prevista em instrumento contratual para afastar a tutela jurisdicional sobre
eventual litigio relativo a direitos patrimoniais disponiveis, ndo implica em negativa de acesso
ao Poder Judiciario. Para melhor compreensao, transcreve-se trecho do parecer do Procurador

Geral Geraldo Brindeiro sobre o julgado em comento:

A Lei 9.037/96 guarda completa harmonia com as garantias e direitos assegurados
pela Constituicdo Federal, especialmente com o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, inscrito no art. 5%, XXXV. Essa horma constitucional assegura
a todos 0 acesso a justica, nas hipéteses de lesdo ou ameaca a direito, que pode se
concretizar por meio do ajuizamento de acdo judicial. Isto ndo significa, contudo,
que as pessoas fisicas ou juridicas estdo obrigadas a ingressar em juizo todas as
vezes que seus direitos subjetivos sdo afrontados por outrem, pois o principio
garante o direito de acdo, ndo o impde. O direito de acdo, a luz do principio da



autonomia das vontades, representa uma faculdade inerente a prépria personalidade,
ndo um dever.®

Como se V&, a controvérsia ja se encontra cristaliza pela Suprema Corte. No entanto,
alguns juristas e académicos insistem, por conservadorismo exacerbado, a defender a

inconstitucionalidade da Lei n. 9.037/96.

3. A ARBITRAGEM COMO MEIO ALTERNATIVO DE PACIFICACAO SOCIAL

Por questdes culturais, a sociedade brasileira possui uma forte inclinacdo a
judicializacao dos conflitos, uma vez que cabe, supostamente, ao Estado o exercicio exclusivo
da funcéo pacificadora. Por consequéncia, o sistema judiciario patrio esta colapsado, de modo
que a prestacdo jurisdicional encontra-se gravemente prejudicada pela hiper dilatacdo dos
acervos processuais; excessiva formalidade; morosidade procedimental e ineficacia de alguns
institutos na promocao da paz social.

O monopodlio da jurisdicdo tem sido combatido academicamente, crescendo
timidamente a conscientizacdo em prol da “destatizacdo dos litigios” e da “deformalizacéo

processual”. Nesse sentido, Ayoub’ informa que,

A realidade vivida pelo homem nos dias atuais sugere a necessidade de profundas
mudanc¢as na tradicional figura da jurisdi¢do, devendo o operador do direito,
realmente preocupado com a nobre funcéo jurisdicional, romper o ortodoxismo do
monopdlio resultante do principio da jurisdicdo Unica, buscando alternativas para

aliviar o sofrimento de quem se vé preterido do seu direito [...]
Dinamarco® esclarece que, por muitos séculos a ideia do monopélio da jurisdicdo
pelo Estado, leva o jurista a qualificar a arbitragem como meio alternativo de solucdo de

conflitos (alternative dispute resolution), ndo um meio priméario. Contudo, uma adequada

®BRASIL, Procuradoria Geral da Reptblica. Parecer n. 8.062/GB sobre a SE 5.206/7 — Reino da Espanha.
Procurador: Geraldo Brindeiro.

"TAYOUB, Luiz Roberto. A jurisdicionalidade da arbitragem. Revista da EMERJ, v. 4, n. 15. Rio de Janeiro, p.
189, 2001.

! DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na Teoria Geral do Processo. Ed. Malheiros, p. 31-32.



percepcdo do sistema como um todo, permitird compreender que é socialmente mais
conveniente resolver conflitos mediante um prévio entendimento entre as partes, dispondo-se
estas a aceitar a solucéo a ser fornecida por um sujeito da escolha de ambas.

Em complemento, Pinho® argumenta que, embora a jurisdicdo seja a formula
primeira para a composicdo dos litigios, por vezes, ndo é capaz de dar solucdo adequada a
certos tipos de conflito. Conforme se infere, vem ganhando forga o entendimento de que o
velho paradigma deve ser superado e que, nem sempre, o Poder Judiciario serd a melhor via
para a resolucdo de demandas. Passa a ser irrelevante os mecanismos utilizados para alcangar
a solucdo, desde que a via empregada seja eficaz e em consonancia com os ditames
constitucionais.

Logo, a arbitragem ¢é considerada um “desvio”, autorizado as partes pela Lei n.
9.307/96, ao caminho ordindrio de acesso a justica tradicional. Objetiva, precipuamente,
dirimir conflitos complexos sobre direitos patrimoniais disponiveis e que exijam a aplicacdo
de conhecimentos técnicos por profissionais qualificados, quais sejam, os arbitros.

A autonomia da vontade ocupa posicao central no processo arbitral, conferindo as
partes ampla liberdade de escolha normativa e flexibilizacdo procedimental. O gerenciamento
processual pelas partes € prestigiado em prol do regular desenvolvimento e organizacdo do
processo arbitral, sendo licito as partes convencionar sobre a legislacdo aplicavel ao direito
material ou até mesmo o uso da equidade pelo arbitro e, ainda, sobre 0 modo procedimental a
ser observado pela arbitragem.

A adaptabilidade as circunstancias e as necessidades do caso concreto ndo implica em
violacdo a seguranca juridica da sentenca arbitral, na medida em que a liberdade das partes

encontra limitagdes na ordem publica e nos bons costumes.

°PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de solucdo alternativa de conflitos: algumas
consideragdes introdutérias. Revista Dialética de Direito Processual, vol. 17, Sdo Paulo, 2004.
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Salienta-se, portanto, que a arbitragem é mecanismo de pacificacdo menos belicoso do
que recorrer desde logo a provocacéo do exercicio jurisdicional do Estado. Sendo certo que os
lacos de boa-fé e confianca sdo mais intensos do que os identificados nos processos em
tramitacdo no Poder Judiciario.

Desse modo, o estado de beligerdncia entre os envolvidos é dissipado mais
rapidamente pela arbitragem, uma vez que é notdria a excessiva duracdo do processo judicial
que, ndo raras vezes, culminara em uma prestacao jurisdicional imperfeita. Por outro lado, a
sentenca arbitral, pela experiéncia até agora, demora somente alguns meses para que possa
gerar o mesmo efeito da sentenca judicial transitada em julgado, com a solucdo de todos os
recursos previstos no Cdigo de Processo Civil.™

Certo € que, em algumas situacdes, 0 magistrado ndo conhece a fundo determinadas
searas e, ainda, que conte com o auxilio pericial, o tratamento judicial pode ser considerado
superficial do ponto de vista técnico. Na arbitragem, ndo ha obrigatoriedade para que o arbitro
seja advogado ou bacharel no curso de Direito ou ainda, dotado de algum conhecimento
especifico, porém o que se identifica na pratica, € a nomeacdo de especialistas na matéria
controvertida; com expressiva reputacdo no mercado e da confianga das partes. Sob essa 0tica,
a aplicacdo da arbitragem tem sido utilizada no Brasil e, principalmente no cenario
internacional, nas mais variadas searas, a exemplo, do setor imobiliario; do societario e de
petréleo e gas.

A arbitragem também tem sido adotada para dirimir desavencas contratuais entre a
Administracdo Publica e o setor privado, haja vista que o vulto e a envergadura dos
empreendimentos estatais que justificam a colaboracdo e o aporte de capital privado para

desenvolvimento da economia interna. Todavia, ainda, ha grande discussdo doutrinaria e

YSCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Manual de Arbitragem — Mediacdo e Conciliagdo, 5° ed. revista,
atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2014, p. 18.



11

legislativa sobre 0s requisitos necessarios a submissdo desse tipo de litigio ao processo
arbitral.

Outra caracteristica extremamente exaltada é a confidencialidade dos processos
arbitrais, uma vez que é possivel neutralizar possiveis danos decorrentes da publicidade de
determinadas informacdes. Na esfera judicial, os autos séo de livre acesso ao publico, sendo o
segredo de justica reservado a hipdteses previstas em lei e a casos excepcionais.

De igual modo, a definitividade da sentenca arbitral tem impulsionado a assimilacéo
positiva do instituto. Como regra, o litigio submetido a apreciacdo da arbitragem ndo mais
movimentara a maquina estatal para reexame da matéria, posto que a sentenca arbitral é
dotada da mesma eficacia do provimento judicial transitado em julgado, nos termos do art. 31
da Lei n. 9.307/96 e do art. 475-N, inciso 1V, do Codigo de Processo Civil, garantindo-se a
imutabilidade do julgado e a preservacao dos interesses tutelados.

Em suma, o decisum arbitral ndo desafia recurso ou homologacdo pelo Poder
Judiciério, devendo a jurisdicdo tradicional somente ser provocada nos casos em que a
intervencao estatal seja indispensavel. Excepcionalmente, a decisdo do arbitro podera ser
questionada via acdo anulatoria, dentro do prazo de 90 dias, na hipdtese de restar configurada
eventual nulidade prevista do art. 32 da Lei n. 9.307/96. Do contrario, cabera a parte vencida
cumprir o julgado arbitral ou aguardar a propositura de acdo judicial executiva, para entédo,
apresentar impugnacdo ao cumprimento de sentenca.

Quanto a este ponto, Figueira Junior'! é enfatico ao afirmar que a arbitragem néo
representa, de maneira alguma, o enfraquecimento do Poder Judiciario. Pelo contrario,
representa uma faculdade concedida aos jurisdicionados para buscarem a solu¢do de suas
desavencas por meio da jurisdicdo estatal ou arbitral, de modo que o Estado-juiz possa se

fortalecer gradativamente, a medida que for necessariamente provocado.

“FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem: jurisdicdo e execucdo: analise critica da Lei 9.307 de
23.09.1996. S&o Paulo. Ed. dos Tribunais, 1999, p. 111.
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Arnold Wald e Ana Borja*? salientam que, de acordo com os dados fornecidos pelas
principais instituicdes arbitrais sediadas no Brasil, mais de 310 procedimentos arbitrais foram
iniciados no ano de 2014, em contrapartida aos 170 iniciados no ano de 2008, correspondendo
a um aumento que supera 80% das arbitragens realizadas nesse periodo. J& nos anos de 2013
e 2014, o Brasil ocupou o quarto lugar no hanking dos paises que submeteram litigios a
apreciacdo da Camara de Comércio Internacional para aplicacdo da arbitragem, ficando atras
apenas dos Estados Unidos da América, da Alemanha e do Canada.

Apesar da arbitragem ainda ser tratada com certo descrédito e da producdo
bibliografica sobre o tema ser incipiente, nota-se um consideravel crescimento do instituto, o
que vem a favorecer o seu reconhecimento como via adequada de dissipacdo de desavencas
patrimoniais disponiveis. Fato € que, a experiéncia juridica e a vivéncia social tém indicado,
por diversas oportunidades, o descompasso da atuacao jurisdicional com a tutela pretendida
pela partes, apresentando-se a arbitragem como oportuna e conveniente diante das suas
vantagens institucionais.

Outrossim, acredita-se que 0 manejo da arbitragem e demais meios alternativos de
pacificacdo social possam atenuar, reflexamente, a crise vivenciada pelo Poder Judiciario
brasileiro, haja vista que podem influir, a longo prazo, na reducdo do acervo processual e,
como consequéncia, contribuir para a qualidade e efetividade dos servigos jurisdicionais.

Nas hipoteses em que as vias alternativas fossem consideradas como as mais
indicadas, estas funcionariam secundariamente como verdadeiros filtros, de modo que a tutela

jurisdicional somente fosse provocada residualmente. Camara*? explica que,

2WALD, Arnold; BORJA, Ana Gerdau de. Retrospectiva 2014 - Ano foi marcado pela democratizagdo da
arbitragem e 2015 promete boa safra. Revista Consultor Juridico, 1° de janeiro de 2015. Disponivel em
<http://mww.conjur.com.br/2015-jan-01/retrospectiva-2014-ano-foi-marcado-democratizacao-arbitragem>

BCAMARA, Alexandre Freitas. LicSes de Direito Processual Civil. 242 Ed, vol. I. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2013,
pag. 48.
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A valorizagdo da utilizagdo desses meios de solugéo dos conflitos de interesses seria
capaz de garantir resultados satisfatérios para todos, inclusive para aqueles que nao
empregassem esses métodos alternativos, preferindo se valer do tradicional processo
judicial. (...) Quanto maior o0 nimero de controvérsias submetidas aos sucedaneos da
jurisdicdo, menor o nimero de processos judiciais, 0 que garantiria aqueles que
preferissem esse método para solucionar seus conflitos uma prestacao jurisdicional
mais rapida e de melhor qualidade.

Entretanto, a “oxigenacdo do sistema judiciario brasileiro” somente € viavel, caso
seja acompanhada de uma reforma estrutural e de uma conscientizagcdo social sobre o
conteldo e o alcance da garantia do acesso a justica, de modo a minimizar os entraves
ocasionados pela proliferacdo exacerbada de demandas, muitas delas de cunho meramente
especulativo.

Do explanado, depreende-se que a arbitragem se coaduna perfeitamente aos valores
da democracia participativa como importante mecanismo de harmonizagédo social, capaz de
mitigar gradativamente o monopdlio estatal exercido sobre a concretizacdo da justica.
Contudo, o processo arbitral necessita de incentivo para se solidificar culturalmente como
meio alternativo e ser, futuramente, assimilado pela populacdo brasileira como caminho
ordinario a ser seguido em determinados conflitos. A reflexdo e o aperfeicoamento do
instituto € uma realidade que ndo pode mais ser postergada sob pena de retrocesso

humanizatorio.

4. CRITICAS A ARBITRAGEM COMO MEIO SUBSTITUTIVO AO PODER JUDI-

CIARIO

Em contrapartida aos elogios, a arbitragem tem recebido algumas criticas pelos

estudiosos. Barbosa Moreira™ leciona que,

Y“DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na Teoria Geral do Processo. Ed. Malheiros, p. 33, In:
MOREIRA, José Carlos Barbosa; o problema da duracéo dos processos: premissas para uma discussdo séria, n.6.
p. 376.
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Um inconveniente geralmente apontado na arbitragem é o seu custo financeiro,
ordinariamente muito mais elevado que o valor das custas ou taxas judiciarias pagas
ao Estado — acrescendo-se que, pela propria natureza da arbitragem e pela relacéo
contratual que tem em uma das pontas um cidaddo provado, o arbitro, nao ha lugar
para a gratuidade da justica no processo arbitral.

Quanto a este ponto, a arbitragem tem sido considerada como forma de privatizagdo
do acesso a justica, de modo que somente podera se valer dela, os que puderem arcar com
seus excessivos gastos. Alias, as partes ndo poderdo ser agraciadas pela Gratuidade de Justica
prevista pela Lei n. 1.050/60, haja vista tratar-se de beneficio concedido, exclusivamente, pelo
Poder Judiciario, o que acaba por reforcar o entendimento privatista.

No entanto, sob o prisma empresarial, a relacdo custo-beneficio continua sendo
vantajosa e atrativa, uma vez que o procedimento arbitral oportuniza outras benesses aos seus
adeptos, que seriam consideradas mais importantes. E até mesmo, em algumas relacGes
particulares, o custo do procedimento apresenta-se como o menor dos males quando em
comparacdo a duracdo do processo judicial e a desnecessidade das partes constituirem
advogados.

A possivel influéncia da parte economicamente mais forte na escolha da legislacdo
aplicavel, do arbitro e do procedimento a ser adotado também representa ponto sensivel da
tematica. Outra critica constantemente realizada é relativa a auséncia de poderes coercitivos e
executivos do arbitro. Descumprida voluntariamente a sentenca arbitral, o interessado devera
propor acdo autbnoma perante o Poder Judiciario, uma vez que o arbitro é desprovido de
poderes de auto-efetivacdo. Contudo, a execucdo judicial promover-se-4& sem qualquer
alteracdo de seu conteldo, projetando-se os efeitos da sentenca arbitral no tempo e no espaco.

A auséncia de recursos na esfera arbitral, com a excecdo dos embargos declaratorios,
também € considerada uma desvantagem por inviabilizar a reforma da decisdo,

eventualmente, considerada injusta pelas partes. Neste ponto, ressalta-se que a existéncia de
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um sistema recursal fulminaria a celeridade do processo arbitral, bem como mitigaria os lagos
de confianca preestabelecidos entre as partes e os arbitros.

Hartmann®™ salienta que, muito embora a arbitragem tenha sido criada e estimulada
para que pudesse efetivamente resolver alguns litigios e, a0 mesmo tempo, desafogar o Poder
Judiciario, ndo vem desempenhando satisfatoriamente essa funcdo, uma vez que a Lei da
Arbitragem prevé a existéncia de algumas demandas autbnomas que eventualmente poderdo
ser propostas perante o Poder Judiciario.

Como exemplo dessa assertiva cita-se a propositura de acdo anulatéria da sentenca
arbitral, no prazo de 90 dias, com base legal no art. 32 da Lei n. 9.307/1996 e incisos e, ainda,
a propositura de acao para instituicdo da convencéo de arbitragem, nos casos em que houver
recusa por uma das partes em firmar o compromisso.

Como se observa, a esséncia pacificadora da arbitragem ndo € desnaturada por
eventuais desvantagens, permanecendo irretocavel a relevante funcdo social desempenhada

pelo instituto.

5. ALTERACOES INTRODUZIDAS PELA LEI N. 13.129/2015 NA LEI DA

ARBITRAGEM

Em atencdo ao dinamismo da tematica e aos entendimentos jurisprudenciais
firmados, o Senado Federal propds modificacdes pontuais a Lei n. 9.307/96 por meio do
Projeto de Lei n. 406/2013, que tramitou na Camara dos Deputados sob a numeracdo
7.108/2014. O Senado Federal vetou parcialmente as alteracdes apresentadas pela Camara dos
Deputados e acabou por aprovar o texto final, que seguiu para sancao presidencial. Em 26 de

maio de 2015, o referido projeto foi sancionado e transformado na Lei n. 13.129/2015.

BHARTMANN, op. cit, p. 29.
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A nova legislacéo foi publicada no Diéario Oficial da Unido no dia 27 de maio de
2015 e entrard em vigor decorridos 60 (sessenta) dias da data da sua publicacdo oficial. Em
suma, a lei sancionada objetiva ampliar o ambito de aplicacdo da arbitragem, aperfeicoar o
instituto e preencher algumas lacunas legais existentes.

Ante 0 exposto, passa a ser prevista expressamente a possibilidade da Administragéo
Publica Direta ou Indireta valer-se da arbitragem para solucionar conflitos relativos a questdes
patrimoniais disponiveis, sendo competente para firmar a convencdo arbitral a mesma
autoridade designada para celebrar acordos e transacdes. Ademais, a arbitragem serd sempre
de direito e devera respeitar o Principio da Publicidade.

Para a Camara dos Deputados, a ado¢éo da arbitragem nos contratos publicos deveria
ser regulamentada previamente nos editais e contratos administrativos. O Senado Federal
rejeitou a alteracdo sugerida, de modo a reforcar a utilidade e a aplicacdo da arbitragem na
esfera publica, sem para tanto, criar amarras contrarias a modernizacdo legislativa do instituto.

Inovando substancialmente, a Lei n. 13.129/2015 faculta as partes o direito de afastar
a aplicacdo de dispositivo constante do regulamento arbitral ou entidade especializada que
limite a escolha do arbitro, coarbitro ou presidente do tribunal a respectiva lista institucional
de arbitros. Confere-se maior autonomia e liberdade das partes na escolha dos arbitros.

A novel legislacdo também disciplina que a prescricdo € interrompida pela instituicdo
da arbitragem, retroagindo a data do seu requerimento, ainda que extinta a arbitragem por
auséncia de jurisdicao.

Apos a vacatio legis, sera licito aos arbitros proferir sentencas parciais. Tal fato ndo
mais configurara hipétese de nulidade da sentenca arbitral, sendo facultado as partes e aos
arbitros prorrogar o prazo para prolacdo da sentenca final. Quanto a acdo de declaracdo de
nulidade da sentenca arbitral, a parte interessada devera observar as regras do procedimento

comum do Codigo de Processo Civil e ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias apds o
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recebimento da notificacdo da respectiva sentenca, parcial ou final, ou da deciséo do pedido
de esclarecimentos.

Outro ponto interessante é que as partes podem requerer judicialmente a prolacdo de
sentenca arbitral complementar, nas hipdteses em que o arbitro ndo decidir sobre todos os
pontos submetidos a arbitragem. A técnica legislativa também corrigiu a competéncia prevista
para a homologacdo de sentenca arbitral estrangeira, que passou a ser do Superior Tribunal de
Justica, a partir da Emenda Constitucional n. 45/04.

Em consonancia com as inovagdes trazidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil, a
Lei em comento dispde sobre a concessao de medidas cautelares e urgentes, assim como sobre
a carta arbitral, a fim de viabilizar a pratica de determinados atos processuais mediante
colaboracéo entre os arbitros e a jurisdicdo estatal.

Nos casos em que a arbitragem estiver instituida, as medidas cautelares e urgentes
devem ser requeridas diretamente aos arbitros. Caso contrario, as partes poderao recorrer ao
Poder Judiciario para concessao de medida cautelar ou de urgéncia.

A eficacia da medida concedida fica condicionada a instituicdo da arbitragem no prazo
de 30 (trinta) dias, contados da efetivacdo da decisdo judicial. Aperfeicoada a instituicdo da
arbitragem, o arbitro passara a decidir sobre a manutencdo, modificacdo ou revogacdo da
medida judicial.

Sobre a carta arbitral, o arbitro ou o tribunal arbitral podera expedi-la para que 6rgdo
jurisdicional competente pratique ou determine o cumprimento do ato solicitado. O segredo
de justica devera ser observado durante o cumprimento da carta arbitral desde que
comprovada a confidencialidade da arbitragem.

Na seara societéaria, a insercdo de convencdo de arbitragem no Estatuto Social, desde

que observado o quorum estabelecido em lei prépria, obrigada a todos os acionistas. Todavia,
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deve ser assegurado ao acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia mediante
reembolso do valor de suas agoes.

O projeto de lei previa a aplicagdo da arbitragem aos contratos de adesdo, sendo
somente necessario que a clausula compromissoria fosse redigida em negrito ou em
documento apartado. Quanto as relagdes consumeristas lastreadas em contrato de adesdo, a
clausula compromissdria somente produziria efeitos, se o prdéprio consumidor tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar expressamente com a sua instituicédo.

As referidas alteracdes legislativas foram vetadas sob 0 argumento que alterariam as
regras para aplicacdo da arbitragem em contratos de adesdo, uma vez que autorizariam de
forma ampla a arbitragem nas relacdes de consumo. E necessario, portanto, que o consumidor
se manifeste tanto no momento da celebracdo do contrato, quanto posteriormente ao
surgimento da controvérsia sobre a instituicdo da arbitragem.

O projeto legislativo também havia proposto a aplicacdo da arbitragem aos conflitos
trabalhistas que envolvessem empregados de alto escaldo (administrador e diretor estatutario)
da pessoa juridica empregadora. Essa alteracdo também foi rejeitada por acarretar distin¢éo
indesejada entre os empregados em razéo da sua ocupacao, de modo que colocaria em risco a
generalidade dos trabalhadores que poderiam se submeter ao processo arbitral.

A mudanca legislativa apresenta-se salutar a integracdo normativo e ao fortalecimento
institucional da arbitragem como meio adequado e alternativo de solucdo de controvérsias. A
atualizacdo da Lei n. 9.307/96 era necessaria e inadiavel, porém permanece com dispositivos
confusos sobre a aplicacdo da arbitragem na seara consumerista e nos contratos de adesao e

sem qualquer mencao sobre a possibilidade de aplicacdo da arbitragem na seara trabalhista.
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6. A ARBITRAGEM NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Novo Cddigo de Processo Civil — NCPC (Lei n. 13.105/2015) foi sancionado pela
Presidenta Dilma Rousseff, no dia 16 de mar¢o de 2015, com vacatio legis de 1 (um) ano a
partir da data de sua publicagdo no Diario Oficial. A nova normatizagdo processual pretende
combater a morosidade processual; mitigar os entraves de ordem processual; reduzir as
espécies recursais e desestimular a massificacdo de demandas.

Nesse contexto, o art. 3° 81° admite a arbitragem, na forma da lei, de forma a
prestigiar o instituto e, ainda, impulsionar a sua adog¢éo pela sociedade. J4, o art. 42 do novel
Codex reforca, mais uma vez, a natureza jurisdicional da arbitragem ao permitir a sua adocao
para processamento e julgamento de causas civeis.

Atendendo as requisi¢cdes da Ordem dos Advogados do Brasil — Estado do Rio de
janeiro, o art. 69, 81° c/c o art. 237, inciso 1V, ambos da Lei n. 13.105/2015 prevéem a
expedicao de carta arbitral pelo Juizo arbitral direcionada a érgéo jurisdicional nacional, para
que este pratique ou obrigue o cumprimento de determinado ato, em atencdo a sua
competéncia territorial.

Desde que observados o0s requisitos legais, o arbitro podera solicitar o auxilio estatal
para a préatica dos atos previstos nos incisos do §2°, do art. 69, a exemplo, da efetivacéo de
tutela proviséria; a obtencédo e apresentacdo de provas; a coleta de depoimentos. Objetiva-se,
portanto, conferir maior efetividade e celeridade ao provimento arbitral por meio da
cooperacdo entre o Juizo arbitral e o Juizo estatal, acabando por sanar lacuna legislativa
anteriormente existente.

Cahali*® salienta que a criagdo de uma estrutura formal para a comunicacéo facilita o

entrosamento entre ambas as jurisdi¢fes, na medida em que uma saberd como solicitar e outra

8 CAHALI, Francisco José. Arbitragem e o Projeto do Cddigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.cahali.adv.br/arquivos/arbitragem_e_o_pcp.pdf>
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como receber as solicitages, evitando desencontro de posicdes a respeito, nocivas,
certamente, a efetividade pretendida na tutela dos interesses da parte.

O art. 189 do Novo Codigo Processual também é outra sugestdo da OAB/RJ
acolhida, passando a prever a confidencialidade da execucédo judicial das sentencgas arbitrais,
inclusive no cumprimento de eventual carta arbitral, desde que o sigilo tenha sido acordado e
comprovado perante o Poder Judiciario. Tal previsdo tem por escopo conferir maior
credibilidade a arbitragem e, ainda, impedir que informacdes relativas ao julgado sejam
livremente acessadas em sede judicial.

Apesar do referido avanco, a existéncia de convencdo arbitral continuard a ser
alegada como preliminar de resposta do réu, nos termos do inciso X, do art. 337 do NCPC, de
modo que a sua apresentacdo como “exce¢do”, em peca autbnoma, acarretara a precluséo das
demais matérias de direito. Neste ponto, parte da doutrina critica a referida concentracao das
matérias de defesa em uma Unica peca, haja vista que eventual existéncia de convencédo
arbitral deve ser analisada prioritariamente, por ser questdo prejudicial ao proprio da
jurisdicéo estatal.

Em complemento, o Novo Cddigo de Processo Civil prevé que a existéncia de
convencdo arbitral ndo pode ser conhecida de oficio pelo Poder Judiciario, de modo que o
siléncio entre as partes implicard, simultaneamente, na aceitacdo da jurisdicdo estatal e em
rendncia ao Juizo arbitral, nos termos do art. 337, 86°.

Rejeitada a alegacdo pelo magistrado, a parte interessada podera interpor agravo de
instrumento contra a dita decisdo interlocutdria, nos termos do art. 1.015, inciso Ill, por se
enquadrar como hipdtese de cabimento taxativa. Essa norma objetiva preservar a opcao das
partes pelo Juizo arbitral, sendo certo que a questdo deve ser apreciada, previamente ao
mérito, pelo Poder Judiciario sob pena da maquina estatal ser movimentada

desnecessariamente.
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Quanto a homologagdo de sentenca estrangeira arbitral, o procedimento obedecera
aos Tratados Internacionais e a Lei, aplicando-se, subsidiariamente, as disposicGes previstas
no Capitulo VI, do Novo Caédigo de Processo Civil.

O art. 1.061, do Livro das disposicdes finais e transitorias, altera o §3° do art. 33 da
Lei da Arbitragem para prever que, a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também
poderé ser requerida na impugnacdo ao cumprimento de sentenca, nos casos em que houver
execucdo judicial, nos termos do art. 525 do NPCP. Essa disciplina retrata fielmente o

procedimento que, na préatica, vem sendo adotado desde 2005.

CONCLUSAO

A arbitragem coaduna-se perfeitamente aos valores da democracia participativa,
motivo pelo qual deve ser considerada como via adequada de resolucdo de demandas sobre
direitos patrimoniais disponiveis, independentemente da interferéncia estatal. Mostra-se,
portanto, apta a garantir a seguranga juridica pretendida pelas partes e eficaz a concretizacao
da justica.

Acredita-se que, a reflexdo académica e a disseminacao social da arbitragem como
mecanismo alternativo de pacificacdo social sdo salutares para o fortalecimento do instituto e,
para que gradativamente, o processo arbitral possa ser tratado como meio de resolucéo
primario de desavencas ante a sua especialidade e demais caracteristicas, sem atual
correspondéncia no Poder Judiciario.

Apesar das criticas realizadas a arbitragem, o instituto persiste como mecanismo
idéneo para dirimir conflitos complexos em diversas esferas da vida cotidiana, mesmo nos
casos de descumprimento da sentenca arbitral. Embora, o interessado tenha que promover a

execucdo do julgado perante o Poder Judiciério, a tutela jurisdicional sera provocada em
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momento diferido, no qual j& estard superada a fase cognitiva do litigio. Sem muita
dificuldade, nota-se a economia de recursos da jurisdicdo estatal, que ndo mais se debrucara
sobre o mérito da controvérsia, preservando-se a imutabilidade da sentenga arbitral, bem
como o carater pacificador da arbitragem.

Adicionalmente, confia-se que as recentes alteracdes legislativas e o Novo Cédigo de
Processo Civil, no geral, agregam positivamente ao desenvolvimento e a valorizacdo da
arbitragem, existindo pontuais excecGes. Nota-se, uma tendéncia favoravel a ampliacdo do
escopo da arbitragem e, de igual maneira, uma preocupagdo em tornar o0 processo arbitral
mais celere e efetivo em atencdo aos novos tempos.

Por fim, salienta-se que o0 presente tema instiga maiores debates, devendo ser
permeada continuamente a concepcdo a favor da utilizacdo da arbitragem e demais vias
alternativas, ndo apenas como uma possivel valvula de escape ao colapso funcional do Poder
Judiciario, mas, sim, como verdadeiros mecanismos de acesso a ordem justa e tutela do direito
pretendida. A arbitragem e a jurisdicdo estatal ndo se anulam por completo. Ao contrario,
devem conviver harmoniosamente, quando necessario, imbuidas do espirito cooperativista.

Cabe a sociedade e, em especial, aos operadores do direito, aprofundar seus
conhecimentos sobre as vantagens e desvantagens de cada via pacificadora, de modo a

alcancar a solu¢do mais adequada as suas necessidades e anseios.
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