CARLOS ROBERTO VERONEZE

ARBITRAGEM

(Uma prética privada da justica ou a privatizacdo da jurisdicdo?)

Monografia apresentada como requisito para
conclusdo do curso de bacharelado em Direito do

Centro Universitario de Brasilia

Orientador: Prof. Eliardo F. Teles

Brasilia

2011



“Eu guardo para todos os que de uma forma ou de outra
contribuiram para fazer-me mais grata a vida uma eterna
gratiddo e estampo nessa gratiddao a lealdade com que
conservo essa recordagdo que jamais pode empalidecer
onde guardo tudo o que constitui a histéria de minha
vida.”

Carlos Bernardo Gonzalez Pecotche (Criador da
Logosofia)



RESUMO

A Arbitragem € uma forma alternativa de solucdo de conflitos legalmente
criada para tratar de questdes que envolvam direitos patrimoniais disponiveis. A atual Lei que
disciplina a matéria conferiu grande autoridade a sentenca arbitral equiparando-a a sentenca
proferida pelo Poder Judiciario para efeito de execucdo. Além disso, isentou-a de recursos,
agilizando sua producéo de efeitos. Novos diplomas legais estenderam o juizo arbitral aos
contratos administrativos de concessdao e permissao de servicos publicos submetendo o
préprio Estado as decisBes arbitrais, sem direito a recurso. Cada vez mais as empresas vém
aderindo a esse tipo de solucdo, tendo pesquisa efetuada por Selma Lemes da Fundagéo
Getulio Vargas, em 5 camaras de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais, apontado um
crescimento de julgamentos arbitrais de 593% em quantidade de casos e 898% em valores
envolvidos entre anos de 2005 e 2009. Para que a arbitragem cumpra seu verdadeiro papel de
auxiliar do Poder Judiciario na busca da pacificacdo social, necessita de uma maior
divulgacdo e da acdo do proprio judiciario credenciando entidades arbitrais e oferecendo a

alternativa da solucdo arbitral como solucéo de conflitos.

Palavras-chave: arbitragem, arbitro, clausula arbitral, convencéao de arbitragem,coisa julgada,

contrato de adesdo, direito civil, direito patrimonial disponivel, jurisdi¢do, sentenca arbitral.
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INTRODUCAO

A arbitragem é uma forma alternativa de solucdo de conflitos prevista na
Lei 9.307/1996, conhecida como Lei da arbitragem. Na esteira de agilizacdo da prestacdo da
tutela jurisdicional que orientou a criacdo dos juizados especiais, foi aprovada a Lei da
arbitragem que ndo instituiu propriamente o instituto, mas deu-lhe novos contornos, mais

afeitos a0 momento atual.

Neste estudo séo tratados os aspectos juridicos relacionados a arbitragem, a

validade das decisOes arbitrais e 0 campo de atuacdo desse tipo de solugédo de conflitos.

A nova Lei da Arbitragem surgiu em um momento em que a privatizacao de
atividades estatais vem contribuindo para um extraordinario desenvolvimento econémico nos
chamados paises emergentes, como resposta a novas necessidades que essa nova ordem

econdmica criou.

A arbitragem esta presente no cenario juridico brasileiro ha bastante tempo,
mas nao experimentou em sua utilizacdo, durante seus quase 2 seculos de existéncia legal,

éxito compativel com sua longevidade.

A tendéncia de confiar mais nas solugbes governamentais, sem discutir
sobre sua efetividade, tem resultado no habito de entregar sistematicamente ao Poder
Judiciario divergéncias sobre direitos patrimoniais disponiveis que poderiam ser solucionadas

com mais presteza e até com mais proficiéncia pela arbitragem.

Também contribuiu para desacreditar a arbitragem a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, que em sede de homologacao de sentenca arbitral estrangeira, questionou a
constitucionalidade de alguns dispositivos da nova lei, deixando-a no limbo nos seus 6 anos

iniciais de vida.



Neste trabalho foi examinado o arcabouco legal da arbitragem, seu campo
de atuacdo, suas relagdes com o Poder Judiciario e o tratamento que ela vem recebendo no

campo doutrinario e judicial.

O estudo aponta no sentido de a arbitragem ser a privatizacdo da jurisdicao,
que se apresenta como entidade auxiliar do Poder Judiciario, e que com ele interage na
solugdo de conflitos intersubjetivos de interesses relacionados com direitos patrimoniais

disponiveis.

Esta hipOtese estda amparada em definigdes legais, doutrinarias e
jurisprudenciais, a respeito da arbitragem e de sua interrelacdo com a jurisdicdo estatal, cuja

analise é apresentada a seguir.



1. ARBITRAGEM. CONTEXTO E DEFINICOES

1.1. Definicoes

1.1.1. Consideragées gerais

O século XX e o ainda incipiente XXI ofereceram a humanidade uma
acelerada velocidade de desenvolvimento e substituicdo tecnologica, com produtos de ultima
geracdo caindo na obsolescéncia em intervalos de tempo cada vez menores. Em particular, os
produtos da area de informatica e telefonia mdvel sdo superados em poucos meses, gerando, a

cada langamento, maior volume de vendas.

Tudo isto é s6 a ponta do iceberg. Na esteira desse fenémeno da tecnologia,
toda a engrenagem da maquina econémica gira também em ritmo alucinante. Em especial na
area financeira, os capitais se movimentam com maior velocidade, volume e por regides cada
vez mais extensas do globo terrestre. Essa aceleragdo econdmica tem uma causa muito

evidente, dentre as outras que podem ser observadas, qual seja a privatizagcdo da economia.

Seja na Europa, na América Latina e, especialmente na Russia e na China, o
avanco espetacular verificado na atividade econdmica tem na sua raiz a privatizacdo de
atividades estatais produtivas e a concessao da prestacdo de servigos publicos a entidades
privadas. A multiplicagdo das transa¢Ges econdmicas produz, por seu turno, 0 aumento no
surgimento de conflitos de interesse de natureza intersubjetiva, que, em face da rapida
obsolescéncia dos objetos das transacdes ou a fluidez dos produtos financeiros, requerem

solucBes em tempo compativel com sua durabilidade ou a sua velocidade de circulag&o.

Na Russia, a Glasnost, que a titulo de transparéncia das acOes
governamentais implicou a abertura da politica interna e resultou na extincdo da agonizante

plutocracia comunista soviética, e a Perestroika, que representou a reconstrucdo da economia



comunista, ensejaram radical mudanca nas préaticas politicas soviéticas e a passagem para
méos privadas de maquina produtiva do pais, até entdo, de exclusiva propriedade estatal. A
consequéncia dessas medidas foi transformacdo de uma economia burocrética, estagnada e
ineficiente em um pujante pais em desenvolvimento acelerado com uma série de crescimento
econdmico, nos ultimos 12 anos, de 5,2% em média ao ano, mesmo considerando os efeitos
da crise econdmica mundial experimentada nos anos de 2008 e 2009 (Fundo Monetéario
Internacional - IMF e LIBRARY - Data, 2011).

A comprovar a acertada opcao pela iniciativa privada, a China, que continua
oficialmente socialista, ao relaxar as restricoes ao direito de propriedade e de iniciativa
empresarial em sua costa sul, permitiu aos empreendedores particulares criar negocios e atraiu
industrias e capitais de toda parte do mundo experimentando uma série fantastica de
crescimento de seu produto interno bruto, em média a 9,7% ano, multiplicando sua producgéo
em 19 vezes nos ultimos 32 anos (Fundo Monetério Internacional - IMF e LIBRARY - Data,
2011).

Estaria a jurisdicdo estatal em condicdes de enfrentar com a agilidade que 0s
novos tempos requerem a natureza e a quantidade dos novos conflitos? A par disso, 0s antigos
conflitos ndo demonstram vocacdo para desaparecer, pelo menos no Brasil. Ao contrario,

acompanham, no minimo, o crescimento e 0 maior esclarecimento da populacéo.

O Jornal Correio Braziliense (2010, p. 8) noticiou que o Poder Judiciario
Brasileiro, conforme dados do relatério “Justica em Ndmeros 2009”, acumulava 86,6 milhdes
de processo em tramitacdo ao final de 2009, o que representava um crescimento de 23,5%

sobre 0 ano de 2008.

O mesmo relatério demonstra que o congestionamento de processos no

Judiciério era da ordem dos seguintes percentuais:

Justica Estadual.............cccocuvnnene. 73%
Justica Federal.............ccoevernnnnns 69%
Justica do Trabalho...........ccccoee.e.. 49%
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Esse estoque de processos sem julgamento no Poder Judiciario significa que

apenas 29% dos processos que tramitaram durante o ano de 2009 foram julgados naquele ano.

Sem duavida o motivo pelo qual o legislador procurou aperfeicoar o
funcionamento da jurisdicdo, com a criagdo dos juizados especiais, que se orientam pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
primando pela informalizacdo do processo, e a modernizar a arbitragem, foi o de desonerar as
vias tradicionais do Poder Judiciario dessa sobrecarga de trabalho e adaptar a prestacéo
jurisdicional aos novos tempos (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, pp. 36 a 41).

1.1.2. Arbitragem e justica

A arbitragem ndo foi instituida pela Lei 9.307, mas por ela modernizada.
Ela ja estava prevista na Constituicdo de 1824'. Também constou do Cédigo Comercial de
1850, que a impunha como obrigatoria nos assuntos comerciais. Foi regulamentada pelo
Decreto 3.900 de 1867, quando se tornou voluntéria. A partir de entdo a clausula arbitral para
solucdo de litigios futuros passou a representar uma mera promessa (CRETELLA NETO,
2009, p. 23).

O fato de a longevidade da arbitragem ndo condizer com sua préatica se
explica pela desconfianca do cidaddo comum em atos praticados por outros particulares
revelada em sua manifesta predilecdo pelas decisdes estatais. Também tem explicacdo na
resisténcia oposta pelos operadores do direito em varias ocasides, 0s quais consideraram a
arbitragem abolida do nosso ordenamento juridico nos periodos em que ela ndo foi
explicitamente nominada em nossos ndo poucos textos constitucionais. Também foi um
instituto muito fragilizado pelas constantes alteracGes legislativas e por sua submissdo a
homologacéo estatal para adquirir validade (CRETELLA NETO, 2009, pp. 22 a 32).

Na concepcao legal atual, a sentenca arbitral adquiriu status de coisa julgada

material, foi incluida no rol dos titulos executivos judiciais e € obrigat6ria para quem contratar

! Art. 164. Nas causas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderéo as partes nomearem Arbitros. Suas
sentencas serdo executadas sem recurso, Se assim 0 convencionarem as mesmas partes.
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clausula compromissoria, conferindo-lhe a natureza juridica de jurisdi¢do privada. Contudo, a
solucdo arbitral continuou pouco utilizada nessa nova fase iniciada em 1996. Isso decorre,
ainda, da forte tradicdo em confiar ao Estado a solucdo de todos os problemas particulares o
gue se materializada na sobrecarga de trabalho de nossos tribunais, que se encontram
abarrotados de processos (CRETELLA NETO, 2009, pp. 31 e 32).

Além desse traco cultural, a Lei 9.307 teve argliida a inconstitucionalidade
dos dispositivos que afastam a competéncia do poder judiciario do julgamento de litigios
antecedidos de contratacdo de clausula compromissoria, logo em seus primeiros momentos de
vigéncia, demandando seis anos para uma definicdo em favor da jurisdicdo privada,
felizmente. (CRETELLA NETO, 2009, pp. 31 e 32).

Em processo de homologacédo de sentenca arbitral estrangeira, o Presidente
do Supremo Tribunal Federal acolheu sugestdo para realizar analise incidental de possivel
inconstitucionalidade nos artigos que excluiam da apreciacdo do Poder Judiciario os litigios
originados de contratos com clausula compromissoria. Em longo voto, o Ministro Presidente
argumentou que o compromisso arbitral seria valido para litigios determinados, mas ndo para
eventos futuros, por implicar renuncia genérica a garantia constitucional de acesso a Justica
(CRETELLA NETO, 2009, pp. 31 e 32).

O contratempo durou seis anos, sendo definido por influéncia de brilhante
voto do Ministro Carlos Velloso que esclareceu que o art. 5° da Constituicdo Federal
contempla um direito de acesso a Justica e ndo um dever, podendo, portanto, em se tratando
de direito patrimonial disponivel, ser objeto de rentncia pelas partes que escolhessem a via
arbitral para solucdo de seus conflitos. Isso ndo obstante, a inseguranca juridica sobre a
validade dos dispositivos questionados permaneceu até 2002, prejudicando a aplicacdo do
novo diploma legal (CRETELLA NETO, 2009, p. 32).

Mas, 0 que € a arbitragem? Trata-se de uma pratica costumeira da justica
privada, semelhante as atitudes espontaneas de cumprir a lei nas diversas interagcdes humanas

como virtude maxima da vida em sociedade, ou uma forma de privatizacao da jurisdi¢do?

A Lei de Arbitragem, Lei 9.307 (BRASIL,1996), estabelece que as pessoas
capazes de contratar podem utilizar a arbitragem para solucionar litigios relacionados a
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direitos patrimoniais disponiveis®. Sendo uma jurisdicdo privada, a arbitragem se aplica aos

direitos das pessoas capazes que possam ser livremente alienados ou onerados.

A arbitragem pode ser realizada com observancia de normas de direito ou
com base na equidade. As partes é atribuida a possibilidade de escolher as regras que regeréo
a arbitragem, desde que sejam observados os bons costumes e a ordem publica, como
literalmente prevé a Lei 9.307°. E permitida a utilizacdo dos principios gerais de direito, dos

costumes e até as normas internacionais de comércio nas solucdes arbitrais (BRASIL, 1996).

Divergindo de Carnelutti®, que considera a mediacdo, a conciliacdo e a
arbitragem com “equivalentes jurisdicionais”, Carreira Alvim (2007, pp. 56 e 78) enxerga na
arbitragem o exercicio da verdadeira jurisdicao privada, autorizada e reconhecida pelo Estado,
que confere ao arbitro, no exercicio da atividade arbitral, uma parcela de seu poder. Essa
conclusdo se funda no fato de a Lei ter conferido & sentenca arbitral a mesma eficécia da
sentenca judicial e por ser ela uma forma efetiva de resolucéo final de conflitos situada fora

da esfera estatal.

A autoridade conferida a sentenca arbitral restringe as possibilidades de
defesa de eventual executado por ela condenado as impugnacges previstas para a hipotese de
cumprimento de sentenca prevista no artigo 475-L do Cédigo de Processo Civil® e afasta a
possibilidade do litigio derivado de contratacdo de convencédo de arbitragem ser conhecido

pelo Poder Judiciario em primeira instancia ou grau de recurso.

2 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis.

®Art. 20 A arbitragem podera ser de direito ou de eqilidade, a critério das partes.

8 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que
ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica.

8§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

* Francesco Carnelutti, eminente jurista e processualista italiano.

® 475-L. A impugnagdo somente poderé versar sobre: | — falta ou nulidade da citagio, se o processo correu a
revelia; Il — inexigibilidade do titulo; I1l — penhora incorreta ou avaliagéo errénea; IV — ilegitimidade das partes;
V — excesso de execucao.
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1.1.3. Exigéncias impostas ao drbitro e valor de seus atos

O érbitro pode ser qualquer pessoa capaz, mas que conte com a confianca
das partes, e sendo multiplos, os arbitros devem ser nomeados em niimero impar®. Tendo o
consenso das partes chegado a um nimero par, poderao os nomeados escolher mais um e, ndo
havendo acordo para tal, fica o 6rgdo do Poder Judiciario a quem caberia o julgamento
originrio do litigio encarregado de fazer a nomeag&o do arbitro adicional. (BRASIL, 1996).

Essa participacdo prevista para o Poder Judiciario como facilitagdo para a
instalacdo da arbitragem revela uma verdadeira coordenacdo das atividades arbitrais e

judiciais e ndo uma competicdo entre as duas alternativas.

A Lei 9.307 (BRASIL, 1996) define de forma categérica as qualidades que
o0s arbitros devem praticar em suas atuacfes: imparcialidade, independéncia, competéncia,
diligéncia e discricdo. Essas qualidades requeridas aos arbitros, sdo muito relevantes, posto
que ndo basta aos arbitros serem capazes para realizar seus trabalhos com corre¢do. Sao
também exigidas condi¢cGes capazes atribuir ao Aarbitro credenciais necessérias para o
exercicio legalmente reconhecido da arbitragem. Se alguma dessas qualidades nao for
observada, poder-se-ia questionar se a pessoa designada podia ou ndo se arbitro abrindo

caminho para uma possivel nulidade da sentenca proferida.

® Art. 13 Pode ser érbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

8 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ndmero impar, podendo nomear, também, os
respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em ndmero par, estes estdo autorizados, desde logo, a nomear mais
um arbitro. Ndo havendo acordo, requererdo as partes ao 6rgdo do Poder Judiciario a que tocaria,
originariamente, o julgamento da causa a nomeacdo do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento
previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos arbitros, ou adotar as regras
de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada.

8 4° Sendo nomeados vérios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do tribunal arbitral. Néao
havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso.

8 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designard, se julgar conveniente, um secretario, que podera ser um
dos arbitros.

8§ 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de verbas para despesas e
diligéncias que julgar necessarias.
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O arbitro é definido como juiz de fato e direito e sua sentenca ndo necessita
de homologacdo pelo Poder Judiciario’. Além disso, ela é insuscetivel de recurso, atribuindo
ao poder decisdrio do arbitro maior valor que o do juiz estatal de 12 instancia, e conferindo ao
ato arbitral indiscutivel valor jurisdicional. Essa hierarquia atribuida a sentenca arbitral supera
com vantagens as razfes do descrédito do laudo arbitral que, na legislagdo anterior,

necessitava do referendo do Poder Judiciario.

1.1.4. Interagdo da arbitragem com o Poder Judicidrio

Se no curso da arbitragem surgirem controvérsias sobre direitos
indisponiveis e sendo a decisdo arbitral dependente da existéncia ou ndo do direito
controvertido, as partes deverdo ser encaminhadas ao 6rgdo competente do Poder Judiciario,
suspendendo-se a arbitragem®. Ao arbitro s6 cabe decidir sobre direitos patrimoniais
disponiveis. Os direitos indisponiveis de qualquer ordem continuam na esfera exclusiva do
Poder Judiciario, devendo ser declarados existentes ou ndo para que o arbitro possa realizar
seu trabalho com base neles (BRASIL, 1996).

Segue, em parte, 0 mesmo caminho a necessidade de medidas de urgéncia,
incidentais ao procedimento arbitral, como arresto, sequestro, arrecadacdo, cuja competéncia
de decretagdo € do arbitro, mas de execucdo exclusiva do 6rgdo do Poder Judiciério
competente para julgar originariamente o conflito, levando, novamente, a uma acdo
coordenada entre arbitro e juiz togado® (BRASIL, 1996).

" Art. 18 O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir nfo fica sujeita a recurso ou a
homologac&o pelo Poder Judiciario.

8 Art. 25 Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que
de sua existéncia, ou ndo, dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade
competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.

Paragrafo Gnico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenca ou acordao transitados em
julgado, terd normal seguimento a arbitragem.

° Art. 22 Podera o &rbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar
a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de
oficio.(...)

§ 4° Ressalvado o disposto no § 2° havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros
poderao solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa.
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Esse tipo de atuacédo revela a fronteira estreita entre a jurisdicdo privada e a
estatal, tendo a Lei da Arbitragem, nesse particular, estabelecido agdes complementares e
harmonicas entre a atuacdo do arbitro e do membro do Poder Judiciario e nao relacdo de

subordinagéo.

1.1.5. Obrigagdes do Poder Judicidrio ante a cldusula arbitral

Como forma de solucdo alternativa de litigio escolhida pelas partes, que,
nesta opcao, excluem a jurisdicéo estatal, a arbitragem goza de liberdade na definicdo de suas
regras. A escolha na utilizacdo da via arbitral para solucdo dos litigios pode ser definida de
forma clara e inequivoca mediante convencdo com o uso da clausula compromisséria ou do
compromisso arbitral. Diante da convengéo de arbitragem, se intentada ac&o pela via estatal, o
processo serd extinto sem resolucdo de mérito, conforme estabelece o Cddigo de Processo
Civil®, ou instaurado o juizo arbitral pelo préprio Poder Judiciario, conforme define a Lei

9.307, respeitando o valor jurisdicional da alternativa arbitral (BRASIL, 1996).

A clausula compromissoria é a forma de contratar a solugéo arbitral para
litigios futuros que eventualmente possam vir a ocorrer. Tem de ser escrita como parte de
contrato ou em apartado identificando o contrato a que se refere. Em convencao arbitral ndo
cabe presuncdo. A clausula tem de ser escrita. Se o contrato for de adesdo, mais do que
escrita, é necessario que a referida clausula seja destacada e se impGe expressa manifestacao
do aderente a sua existéncia e teor colocando visto explicito em sua localizacdo. Nesse caso,
para protecdo do aderente, a clausula arbitral ndo pode estar no mesmo pé de igualdade das
demais clausulas contratuais. Requer destaque para demonstrar seu conhecimento e particular
concordancia a seu respeito’’ (BRASIL, 1996).

19 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: (...) VII — pela convencdo de arbitragem;

1 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral.

Aurt. 4° A clausula compromissoria é a convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissdria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no prdprio contrato ou
em documento apartado que a ele se refira.
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Se a clausula arbitral eleger algum 6rgédo proprio para reger a arbitragem, o
6rgdo eleito adotara suas regras para a solucdo arbitrada'®. Além disso, a cléusula arbitral
pode conter regras proprias para a instituicdo do trabalho do arbitro como definicdo necessaria
para orientar sua atuagédo e para delimitacdo do espectro de validade da sentenca proferida.
Quando ndo houver definicdo prévia sobre a forma de se instituir a arbitragem, a parte que
dela desejar valer-se deve notificar a outra parte de sua intencdo, de maneira a documentar sua
opcao, assinalando 0 momento e o local para instituir o compromisso arbitral. Ante a omisséo
ou recusa da parte contraria, a parte interessada podera ajuizar demanda junto ao 6rgdo do
Poder Judiciario competente para o julgamento originario da causa*® (BRASIL, 1996). Os
atos do arbitro tém o notio, 0 vocatio e o iudicium mas ndo detém o coertio e 0 executio, ou
seja, o poder de se impor, que é privativo do Estado. Cabe ao Poder Judiciario fazer valer a
clausula arbitral como obrigagéo de fazer (CRETELLA NETO, 2009, p. 103).

A clausula compromissoria tem autonomia em relacdo ao contrato a que se
refira'®, ou em que se encontre, ndo sendo atingida pela invalidade do instrumento contratual,
significando, segundo CRETELLA NETO (2009, p. 73), a manutencdo da autonomia de
vontade das partes em manter o litigio na via arbitral. A decisdo sobre existéncia, validade e
eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato é da competéncia do arbitro, inclusive de
oficio. Tais poderes explicam a razdo da autonomia da clausula e a competéncia nesse sentido
atribuida ao arbitro (BRASIL, 1996).

8§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissdria s6 teré eficicia se o aderente tomar a iniciativa de
instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

12 Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6rgo arbitral institucional
ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais regras, podendo,
igualmente, as partes estabelecer na propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a
instituicdo da arbitragem.

3 Art. 6° Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a
outra parte sua intencao de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagéo,
mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Paragrafo Gnico. Ndo comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso
arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o érgdo do Poder
Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

1 Art. 8 A clausula compromissoria é autnoma em relacio ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte
que a nulidade deste nao implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as questes acerca da
existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria.
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O compromisso arbitral pode ser firmado tanto judicialmente, para litigios
objeto de demanda judicial em curso, quando € chamado de judicial, quanto para litigios

ainda no ambito privado, sendo denominado extrajudicial®

. A forma do compromisso € por
termo nos autos ou por escrito particular com testemunhas, ou, ainda, por instrumento
publico. A lei 9.307 define as formas necessarias para validade do compromisso arbitral que
exclui o poder judiciario da resolucdo do litigio, até mesmo para ac¢Ges judiciais em curso.
Firmado na forma legal, constitui uma obrigacdo de fazer judicialmente exigivel, como ja dito

(BRASIL, 1996).

Também estdo previstas de forma taxativa na Lei sob analise (BRASIL,
1996) as condicGes em que o compromisso arbitral se extingue: por escusa do arbitro ou
arbitros em que ndo se admite a substituicdo, por falecimento do arbitro ou sua
impossibilidade de dar seu voto, também ndo sendo admitida a substituicdo, e com a
expiragdo do prazo para a apresentagdo da sentenca'®. Os impedimentos do arbitro ou dos
arbitros, quando ndo for admitida a substituicdo, impedem o desenvolvimento da arbitragem.
Ja o esgotamento do prazo sem apresentacdo da sentenca € uma forma de evitar a perenizacao
do trabalho arbitral que tem na agilidade seu grande diferencial sobre a jurisdicdo estatal.
Extinto o compromisso arbitral, o Poder Judiciario readquire a incumbéncia de processar e

julgar o conflito.

5 Art. 9° O compromisso arbitral é a convencao através da qual as partes submetem um litigio & arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem
curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas,
ou por instrumento publico.

18 Art. 12 Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacdo, desde que as partes tenham declarado,
expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros, desde que as partes declarem,
expressamente, ndo aceitar substituto; e

Il - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso 11, desde que a parte interessada tenha notificado o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolagdo e apresentacao
da sentenca arbitral.
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1.1.6. Principios processuais impostos a arbitragem

Os procedimentos arbitrais podem ser definidos pelas partes, pelo arbitro ou
pelo tribunal arbitral. Contudo, a Lei impde a observancia de principios constitucionais, como
o do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do juiz e o principio legal do
livre convencimento. Mesmo sendo exercida no d&mbito privado, para equiparacdo da
atividade arbitral a de membro do Poder Judiciario, a Lei exige a observancia dos principios

constitucionais e legais que sdo obrigatdrios na jurisdicao estatal (BRASIL 1996).

A Lei 9.307/1996 é de natureza processual e define regras de observancia

minima e obrigatdria para assegurar a validacao das decis6es do arbitro.

Tal qual ocorre no Poder Judiciario, o arbitro pode tomar o depoimento das
partes, ouvir testemunhas, determinar pericia e a producdo de outras provas que julgue
necesséarias'’ (BRASIL, 1996). Ao arbitro é facultado realizar os procedimentos instrutérios
que se apresentem como indispensaveis para formacéo de sua livre convicgdo, seja a pedido
das partes, seja de oficio. Porém, como ja ressaltado, suas decisdes contém o vocatio, mas ndo
0 coertio. Para cumprimento forcado de suas determinacdes instrutdrias, o arbitro precisa
solicitar a cooperacdo do Poder Judiciario, agindo de forma coordenada como em outras

atuacGes em que foram atribuidos ao arbitro apenas parte dos poderes do juiz estatal.

7 Art. 22 Poder4 o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e
determinar a realizagdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou
de oficio.

§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas serd tomado em local, dia e hora previamente comunicados,
por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente, ou a seu rogo, e pelos arbitros.

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocagao para prestar depoimento pessoal, o arbitro ou
o tribunal arbitral levard em consideragcdo o comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se a
auséncia for de testemunha, nas mesmas circunstancias, poderd o arbitro ou o presidente do tribunal arbitral
requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha renitente, comprovando a existéncia da convencéo de
arbitragem.

8 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenca arbitral.

§ 4° Ressalvado o disposto no § 2° havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros
poderdo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa.

§ 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica a critério do substituto repetir as
provas ja produzidas.
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1.1.7. Impedimento e suspeigdo na arbitragem

Os arbitros sdo impedidos de atuar nas mesmas condi¢des que caracterizam
0s casos de impedimento e suspeicdo de juizes oficiais, atraindo, mais uma vez valor
jurisdicional para a funcdo arbitral®®. Portanto, também estdo definidos, critérios objetivos
para credenciamento dos candidatos ao trabalho arbitral e a sua assunc¢éo da funcéo de juiz de
fato e de direito (BRASIL, 1996).

Se necesséria, a arglicdo de impedimento ou suspeicdo se faz por meio de
excecao apresentada ao proprio arbitro ou ao presidente o tribunal arbitral*®. O afastamento do
arbitro ocorre com o acolhimento da excecdo. Trata-se de um procedimento idéntico ao da
impugnacao dos julgadores do Poder Judiciario (BRASIL, 1996).

Assim, ao reproduzir principios constitucionais e legais ou remeter-se as
exigéncias que o Cddigo de Processo Civil instituiu para o exercicio da funcao jurisdicional

estatal, a Lei equipara a fung&o arbitral com a do Poder Judiciario de forma inquestionavel.

1.1.8. Responsabilizacao profissional do arbitro

A lei equipara os arbitros, no exercicio de suas fungdes e no processo para o

qual foi nomeado, circunstancia em que é legalmente declarado juiz de fato e de direito, aos

8 Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como érbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio
que lhes for submetido, algumas das relaces que caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do de juizes,
aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Codigo de
Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitagdo da funcdo,
qualquer fato que denote divida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apds sua nomeacdo. Poderd, entretanto, ser
recusado por motivo anterior & sua nomeagéo, quando:

a) nao for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) 0 motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua nomeagéo.

9 Art. 15 A parte interessada em argilir a recusa do arbitro apresentara, nos termos do art. 20, a respectiva
excecdo, diretamente ao arbitro ou ao presidente do tribunal arbitral, deduzindo suas razfes e apresentando as
provas pertinentes.

Paragrafo Unico. Acolhida a excecdo, sera afastado o arbitro suspeito ou impedido, que sera substituido, na
forma do art. 16 desta Lei.
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servidores publicos para efeitos penais®. Essa forma de encarar a arbitragem da maior
credibilidade ao trabalho arbitral, demonstrando aos optantes por essa via que o braco do
Estado esta presente no controle da arbitragem da mesma forma que ampara o cidaddo frente

a atuacdo dos seus servidores (BRASIL, 1996).

Esta definicdo, também, permite visualizar a opg¢do por equiparar a
arbitragem a atividade jurisdicional estatal, que é explicitada na garantia aos optantes por
essa via de poderem contar com a acdo do poder publico na correcdo de eventuais desvios de

conduta dos praticantes da arbitragem.

1.1.9. Requisitos obrigatorios da sentenga arbitral

A sentenga arbitral tem sua forma definida em lei, com o mesmo formato da
sentenca judicial. Precisa conter o relatorio, com identificacdo das partes e resumo do litigio,
os fundamentos da decisdo, mesmo que se trate de julgamento por equidade, o dispositivo
com a solucéo das questdes postas a arbitragem e a data e o local onde foi proferida®’. Esses
requisitos sdo fundamentais para a validade da sentenca que pode ser anulada se ndo contiver
todos eles (BRASIL, 1996).

A sentenca arbitral deve conter a responsabilidade das partes pelas custas e
despesas da arbitragem e pode contemplar verba por litigancia de ma-fé?* (BRASIL, 1996). A
arbitragem deve esgotar a matéria que lhe foi proposta, observados os limites da convengdo de

arbitragem, deixando ao Poder Judiciario as medidas coercitivas que se fizerem necessarias.

2 Art. 17 Os éarbitros, quando no exercicio de suas funcdes ou em razdo delas, ficam equiparados aos
funcionarios publicos, para os efeitos da legislacao penal.

21 Art. 26 S#o requisitos obrigatérios da sentenca arbitral: | - o relatorio, que contera os nomes das partes e um
resumo do litigio; Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por eqtiidade; Il - o dispositivo, em que os arbitros
resolverdo as questdes que lhes forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for
o caso; IV - adata e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentenca arbitral serd assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros. Cabera ao presidente
do tribunal arbitral, na hipdtese de um ou alguns dos &rbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca,
certificar tal fato.

2 Art. 27 A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a
arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposicdes da
convencao de arbitragem, se houver.
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Eventual acordo a que cheguem as partes no curso da arbitragem devera ser
declarado por sentenca, na forma prescrita na Lei. O poder judiciario apenas homologa os
termos do acordo celebrado em juizo. A decisdo do arbitro que tem forca de titulo executivo

judicial é a sentenca arbitral e ndo mera decisdo homologatéria (BRASIL, 1996).

Como titulo executivo judicial, a sentenca arbitral tem forca executiva,
dispensando novo processo de conhecimento. Esse atributo da sentenca arbitral Ihe confere
uma forca executiva superior ao dos titulos executivos extrajudiciais, restringindo
significativamente as possibilidades de defesa do executado, que, de acordo com Cédigo de
Processo Civil, art. 475-L, s6 podera versar sobre: falta ou nulidade da citagdo, penhora

incorreta ou avaliacdo errnea, ilegitimidade das partes ou excesso de execucao.

1.2. Campo de atuagao da arbitragem

Em relagdo ao campo de atuacdo do arbitro, cabe destacar, inicialmente, que
por direitos patrimoniais disponiveis, definidos pela Lei 9.307 como passiveis de solucéo
arbitral, podem-se entender aqueles decorrentes de negocios juridicos praticados por pessoas
capazes, sem a presenca de vulnerabilidades ou hipossuficiéncias, pretensamente, causadoras

de desequilibrios entre as partes.

O direito patrimonial disponivel é o que pode ser objeto de livre exercicio
por seu titular, sem a possibilidade do ato de disposi¢édo ser nulo ou anulavel por infracdo de
norma cogente. Sdo, pois, os direitos de titular capaz que podem ser alienados ou onerados
sem restricdo de qualquer ordem (CARMONA, 1999, pp. 47 e 48).

Assim, em principio, estariam excluidas as questdes de estado, por versarem
sobre direito de personalidade, as relagdes de consumo, uma vez que a lei 8.078 (CDC) proibe
0 uso compulsério de clausula compromissdria nos contratos consumeristas®, os direitos
trabalhistas, porque irrenuncidveis, e 0s contratos que tenham como parte ente da

administracdo publica em razdo do principio da indisponibilidade que rege a administracdo

2 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que: (...) VIl — determinem a utilizagdo compulsdria de arbitragem.
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publica. Mas, os ramos do direito que abarcam as situagdes antes referidas tambem
contemplam direitos patrimoniais que se podem considerar disponiveis seja por doutrinadores
seja por nossos tribunais (SCAVONE JUNIOR, 2009, pp. 22 a 27).

Sobre as questdes de estado, & cedico que, na sua quase totalidade,
desembocam em direitos patrimoniais, como partilha, heranga, alimentos e indenizagéo. E,
sendo patrimoniais, ainda que seu reconhecimento nao seja transacionavel, como no caso dos
alimentos e da filiacdo, a fixacdo dos valores devidos em consequéncia da declaracdo desses
direitos pode ser objeto de arbitragem, inclusive com compromisso arbitral firmado em
processo judicial (SCAVONE JUNIOR, 2009, pp. 22 a 27).

Relativamente a Administracdo Publica que se rege por diversos principios,
entre os quais o da indisponibilidade, segundo o qual os interesses e bens publicos ndo se
encontram a disposicdo dos 6rgdos e agentes publicos, também pareceria, a primeira vista,
haver impedimento da utilizagdo da via arbitral.

O artigo 41 do Cédigo Civil* define como de direito piblico interno a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territérios, os Municipios, as autarquias, inclusive
associacdes publicas e as demais entidades publicas criadas por lei. As pessoas juridicas de
direito publico a quem se tenha dado estrutura de direito privado, define o Cédigo Civil como
por ele regidas. Portanto, estas Gltimas regem-se por normas de direito privado, 0 que as

coloca ao alcance da Lei 9.307.

Ademais, acorddo do Superior Tribunal de Justica (BRASIL. 2005) resume
com clareza a aplicabilidade da arbitragem em contratos firmados por érgdos e entidades

publicas da seguinte forma:

“a) No &mbito dos contratos envolvendo empresas publicas e sociedade de
economia mista, nenhuma davida paira e seus conflitos podem ser dirimidos
pela via arbitral,...”

2 Art. 41. S&o pessoas juridicas de direito ptblico interno: | —a Unido; Il — os Estados, o Distrito Federal e os
Territorios; 11l — os Municipios; IV — as autarquias, inclusive as associagdes publicas; V — as demais entidades de
carater publico criadas por lei.

Paragrafo Unico. Salvo disposicdo em contrario, as pessoas juridicas de direito publico, a que se tenha dado
estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Codigo.
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“b) Neste diapasdo, no ambito dos contratos de concessdo, o inciso XV, do
art. 23, da Lei 8.987/1995, determina a utilizagéo da via amigavel de solugédo
de conflitos, ...”

“c) Na parceria publico-privada, regida pela Lei 11.079/2004, duvidas nédo
restam sobre a possibilidade de convencdo de arbitragem,...”

d) Para as demais relagdes em que estejam presentes pessoas juridicas de
direito publico, a arbitragem podera ser utilizada para solucdo de conflitos
gue tenham caracteristica privada, ou seja, 0s contratos de seguro,
financiamento, de locacdo...”

Quanto as relagbes de consumo, 0s contratos que as caracterizam nao
podem conter clausula compromisséria de origem unilateral e compulséria. Tal vedacéo,
entretanto, ndo se aplica a hip6tese em que, surgido um litigio, o consumidor, a quem o
Cddigo de Defesa do Consumidor busca proteger, venha a interessar-se em ter a sua pretensao
solucionada com mais presteza por um arbitro, celebrando com o fornecedor um compromisso
arbitral, judicial ou extrajudicial, que ndo é objeto de nenhuma vedacéo legal (SCAVONE
JUNIOR, 2009, pp. 28 a 31).

A opinido dos autores do anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor €
até mais elastica sobre a possibilidade de aplicacdo da arbitragem as relacbes de consumo

como explicitado mais a frente, quando é discutido o contrato de adeséo.

Verifica-se, pois, que o campo de acdo da arbitragem é bem mais amplo do
que a definicdo contida no art. 1° da Lei. 9.307 faz supor em uma analise superficial. E, pois,
um tema que necessita ser melhor explorado na busca da identificacdo de outras

possibilidades de atuacdo dos arbitros em colaboracdo com a jurisdicao estatal.

1.3. Arbitragem em outros diplomas legais

A Constituicdo Federal, no artigo 114, que trata da competéncia da Justica

do Trabalho, dispde no § 1° que “Frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderdo eleger
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arbitros. Esta, pois, expressamente autorizada a utilizacdo de arbitros para julgamento de

dissidios coletivos de trabalho.

A Lei Complementar n® 123/2006, em seu artigo 75, estabelece que ““as
microempresas e empresas de pequeno porte deverdo ser estimuladas a utilizar os institutos da
conciliacdo prévia, mediacdo e arbitragem para solucdo de seus conflitos”, delineando

claramente que essa via é uma politica de Estado para a pacificacdo social.

A Lei 8987/1995, por sua vez, estabelece em seu artigo 23-A que “o
contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para resolucdo de
disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no

Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996”.

Como se pode observar, a arbitragem nao é uma forma apenas autorizada a
ser realizada, mas um instrumento estimulado e previsto, inclusive para resolucéo de dissidios

trabalhistas e disputas entre o Estado e particulares.

1.4. Reconhecimento doutrinario e contribuicao para a o acesso a justica

Sobre o reconhecimento e a conveniéncia da solucdo arbitral é importante
recorrer a Owen Fiss, que integrou os quadros docentes da Universidade de Chicago,
Universidade de Yale e o Gabinete do famoso Juiz Thurgood Marshall, da Suprema Corte

Americana.

Ao analisar as func¢bes do Judiciario Americano, Owen Fiss, em um Novo
Processo Civil (2004, pp. 48 a 88), conclui ser um de seus principais papéis, 0 que denomina
“reforma estrutural”. Por essa expressdo, o autor define a intervencdo judicial no
funcionamento de entidades e departamentos publicos, como escolas, prisdes, hospitais, etc.
de modo a conferir significado aos valores previstos na constituicdo dos E.U.A, “que coloca
as cortes na posicdo de emitir diretivas para os demais 6rgdos”. Nessa mesma linha, defende
que, se tal funcdo traz uma grande carga de trabalho ao poder judiciario, o 6rgao ndo deveria
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ser livrado dela, mas de outras fun¢Ges como a solucao de controvérsias entre particulares que

poderia ser resolvida pela arbitragem privada.

A justificar sua conclusdo, Owen Fiss (2004, pp. 56 e 57) argumenta que a
reforma estrutural visa eliminar ameacas continuadas aos valores constitucionais na atuacao
dos 6rgdos do poder executivo. Alega, também, ter dividas sobre a solucdo de controvérsias
entre particulares ser uma fungédo social adequada para as cortes americanas. A seu ver, as
controvérsias podem, inclusive, nao ter implica¢bes para o respeito a um valor publico, que €

0 que deve ser preocupacéo da jurisdigéo estatal (2004, p. 67).

Considera, ainda, que a dedicacdo das cortes a solucdo de controvérsias
privadas implica uso extravagante de recursos publicos no trato de questdes puramente
privadas (2004. p. 67), temas que devem ser atribuidos a arbitragem que funciona como
jurisdicdo, por, também buscar o certo e 0 justo. Argumenta, ainda, que 0 juiz € um
funcionario publico escolhido pelos representantes e pago pelos cofres publicos, enquanto 0s

arbitros séo escolhidos pelas partes (2004, p. 68).

E, como um argumento definitivo, conclui que a solucdo de controveérsias

pode ser transferida para a esfera privada, mas a “reforma estrutural” ndo (2004, p. 71).

A distincdo do campo de atuacdo da jurisdicdo publica e privada para Owen
Fiss é definida por assuntos de interesse publico e privado, respectivamente, realizando um
corte horizontal nos tipos de matéria de cada esfera. No Brasil, essa defini¢do situa-se na
esfera dos direitos indisponiveis privativamente e direitos patrimoniais disponiveis
opcionalmente, afetos a jurisdicdo publica, e direitos patrimoniais disponiveis, atribuiveis a
jurisdicéo privada. Assim, tratando-se de direitos disponiveis e indisponiveis o corte se faz de
maneira vertical sem distincdo entre publico e privado, jd que contratos administrativos, de

interesse publico sdo entendidos como incluidos em direitos patrimoniais disponiveis.

Ainda, sobre o cabimento e recomendacdo do uso da arbitragem, releva
destacar a manifestacdo de Mauro Cappelletti em obra traduzida pela ex-Ministra e ex-

Presidente do Supremo Tribunal Federal Ellen Gracie Northfleet.
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Em sua pesquisa materializada no livro sobre as formas e a efetividade do
acesso a justica, Mauro Cappelletti (1988, p. 9) demonstra a evolucdo do conceito de acesso a
justica que, desde os estados liberais para os dias atuais, passou de uma perspectiva
individualista para uma preocupacao social de efetivo acesso a direitos. Inicialmente, a efetiva
capacidade dos individuos em utilizar a justica ndo constituia preocupacdo para o Estado,

sendo-lhe indiferente a disparidade no poder dos litigantes em conseguir 0 acesso a justica.

A medida que os relacionamentos sociais assumiram um carater mais
coletivo, as modernas sociedades passaram a tratar os direitos humanos com um enfoque mais
voltado para direitos e deveres sociais em lugar da anterior visdo individualista. As novas
constituicbes consagraram o reconhecimento de direitos ao trabalho, a salde, a seguranca e a
educacdo, assumindo os Estados uma acdo positiva no sentido de assegurar o0 acesso a tais
direitos substituindo sua anterior posicéo passiva (CAPPELLETTI, 1998, pp. 10 e 11).

A nova realidade imp0s a consideracdo de novas formas de solucdo de
conflito, além dos tribunais, requerendo um estudo sobre como operava a lei substantiva,

como se dava sua execucao e quem dela se beneficiava (CAPPELLETTI, 1998, pp. 12 e 13).

A obtencdo da igualdade das partes em litigio é, praticamente, impossivel,
configurando essa diferenca um dos obstaculos do acesso a justica. Uma dessas diferencas se
manifesta sob a forma de custos diretos da tutela judicial em taxas diretas e em investimento
de tempo no litigio. Além disso, possibilidade de solucionar conflito das partes se expressa
pela disponibilidade de recursos financeiros, capacidade de reconhecer e reivindicar direitos
ou opor-se a reivindicacBes alheias e, ainda, pelo carater eventual ou habitual de litigar
(CAPPELLETTI, 1998, pp. 15 a 26).

Entre as diversas alternativas para garantir o acesso dos menos favorecidos a
solucdo de controvérsias, Mauro Cappelletti (1998. p. 82) destaca o juizo arbitral como um
mecanismo &gil e pouco dispendioso. Contudo, ressalta que, sendo uma opgdo inteiramente
privada, a solucdo pode tornar-se muito cara, pois, caberia as partes suportar todo o custo da
arbitragem. Ressalva, contudo, que solucBes arbitrais pagas pelo Estado e, também, de
atuacdo voluntéria dos arbitros mostraram-se efetivas para assegurar 0 acesso a justica das

partes mais fracas na Franga e na California. Segundo ele, esses sistemas favoreceram a
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reducdo dos custos tanto para as partes como para o Estado e, também, podem reduzir a

barreira de custos e significar uma opgdo mais ativa e informal de solucéo de conflitos.

Diversamente da posicdo de Owen Fiss, Mauro Cappelletti ndo se ocupa da
natureza do direito controvertido a ser atribuido a jurisdi¢do estatal e & privada, mas enfoca a
efetividade do acesso a justica, tdo ideal e igualmente garantida nos textos constitucionais,
mas tao pouco concretizada pela assimetria de conhecimento, disponibilidade de tempo e de
recursos financeiros dos contendores. Sua simpatia por resolucdes alternativas de conflito visa

a prover de assisténcia judiciaria aos em geral excluidos da alternativa oficial.
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2. CONTRATO DE ADESAQO

No capitulo anterior foi mencionada a possibilidade da contratagédo da
clausula arbitral nos contratos de adesao, o que, alias, é previsto na prépria Lei 9.307, mas que
é objeto de muitas controvérsias doutrinarias. Para trazer mais luz sobre o tema, 0 presente

capitulo foi dedicado a discutir o contrato de adesdo e suas implicacBes na arbitragem.

2.1. Origem dos contratos de adesao

A contratacdo em massa imp0s a necessidade de padronizacao das relacgdes,
rompendo com os dogmas da liberdade contratual, autonomia de vontade e manifestacdo da
vontade das partes para concretizacdo do negdcio juridico. A propria padronizacdo dos
servigos e produtos colocados no mercado exigiu a adogdo de regras gerais para a
concretizagdo de negdcios com uma comunidade indeterminada (MANDELBAUM, 1996, p.
12). Os bilhdes de transacdes diariamente realizadas ao redor do Planeta seriam impossiveis
de ocorrer se ndo existissem opcBes padronizadas de contratacdo. Todo o dinamismo
econdmico gerador do mundo moderno estaria obstaculizado por um longo ritual de formacao

e execucdo de contratos.

O mais novo meio de compra e venda de produtos e servicos, via internet,
ndo teria como funcionar sem a referida padronizacdo. O mesmo se pode afirmar sobre as
transacdes financeiras. Ambas tém o fechamento de negdcios concretizado com o apertar de
um botéo no teclado de um computador, sem a menor possibilidade de discussdo de qualquer
aspecto, exigindo a aceitacdo das condi¢fes previamente postas.

As préaticas observadas na formagdo dos negocios juridicos foram
impactadas pelas novas estratégias negociais, passando desde uma perspectiva contratual
paritaria a comportar a formulagéo de pactos sem a participacdo de todas as partes envolvidas
(MANDELBAUM, 1996, p. 14). A acdo paritaria das partes contratantes, principio basilar da

economia liberal, ndo resistiu as exigéncias das novas formas de realizacdo de negocios.
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A transformacdo do modo de producdo passou a exigir, para atendimento
agil das necessidades gerais dos contratantes, a padronizacdo dos procedimentos,
prejudicando o direito de uma das partes participar da formacao do contetdo dos contratos.
Essa nova realidade culminou na concepcdo do contrato de adesdo com clausulas
predispostas, com apenas uma das partes definindo o contetdo das contratacdes, impondo aos
demais agentes condicgdes rigidas para obtencdo do seu consentimento (MANDELBAUM,
1996, p. 14).

As centenas de filiais de uma mesma empresa, com milhares de
trabalhadores espalhados por paises e continentes ndo conseguiria funcionar de forma
administravel e negocialmente previsivel sem contar com mecanismos previamente
concebidos e rigidos de fazer negdcios para atingimento dos objetivos empresariais de seus
sOcios ou acionistas. Se cada negécio ficasse a mercé das relacdes estabelecidas entre
empregados e compradores em cada transacdo especifica, o resultado final seria
completamente desconhecido a priori, dificultando sobremaneira a previsibilidade de

resultados exigida pelos investidores para aportar seus capitais aos empreendimentos.

Nesse contexto, o contrato de adesdo é uma verdadeira estratégia
empresarial que, ao tempo que permite a gestdo de grandes redes de lojas, autoriza a

realizacdo de previsdes sobre a possibilidade de sucesso do negacio.

2.2. Surgimento de mais um novo participante no contrato

O direito, que é fruto das alteracdes verificadas na realidade social,
modificou-se ao requererem, as novas situacgoes, tutelas anteriormente ndo previstas na ordem
entdo vigorante. Da ampla liberdade até entdo verificada na contratacdo instituida com o
advento do Codigo de Napoledo, surgiu uma nova figura no direito para fazer face as novas
modalidades de relagdo que é a funcédo social do contrato. Assim, além dos contratantes, surge
na relacdo contratual o Estado para promover o equilibrio entre as partes, nesse novo contexto
(MANDELBAUM, 1996, p. 14).



30

A nova realidade resultou na imposicdo da vontade de uma das partes sobre
a outra, em prejuizo do sagrado principio da autonomia da vontade nas relacBes contratuais,
com a intervencao do Estado na tutela do mais fraco (MANDELBAUM, 1996, p. 14).

Os principios absolutos da liberdade individual e da autonomia da vontade,
ndo mais serviam para a solucdo dos conflitos originadas dessa realidade. Foi necessaria a
criacdo de regras e limites para a determinacdo do contetdo dos contratos. Com a tutela do
Estado, o consentimento deslocou da liberdade contratual, definicdo do conteido do contrato,
para a liberdade de contratar ou ndo, ou seja, aderir (MANDELBAUM, 1996, p. 22). Restou
ao aderente decidir contratar ou ndo e ndo como contratar. A forma de contratar ficou a cargo

do preponente, que é quem define os termos do contrato.

2.3. Caracteristicas principais dos contratos de adesao

A submissdo do aderente a vontade do preponente, impde a este a
autoresponsabilidade quanto a boa-fé na redacdo das clausulas contratuais. Trata-se neste caso
da boa-fé objetiva, a qual deve basear-se em determinados padrdes socialmente recomendados
de correcdo, lisura e honestidade, sendo indiferente 0 que se passa no intimo do preponente
para aferir-se seu grau de boa-fée (MANDELBAUM, 1996, p. 41). A boa-fé objetiva ndo deve
se restringir a redagdo do contrato, que integra a fase pré-contratual, mas também é de se
esperar do preponente a pratica dessa mesma boa-fé no curso da transacédo objeto do contrato

e na fase pos-contratual.

O contrato de adeséo envolve, pois, o preponente e o0 aderente. O preponente
é quem estabelece unilateralmente as predisposi¢des, as estipulagdes as quais adere a outra

parte com as seguintes caracteristicas:

a) sdo abstratas, impessoais e independem de quem seja o futuro contratante,

atendendo aos interesses do estipulante;

b) as estipulagdes sdo rigidas, posto que, estabelecidas, s6 sdo alteraveis

pelo proprio estipulante, sem negociacao;
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C) sdo prévias e unilaterais e estabelecidas ndo para um negécio, mas para a

possibilidade de uma série de contratagcdes sem interferéncia da outra parte;

d) sdo gerais, ja que se dirigem para um publico indeterminado, sendo,

portanto, impessoais;

e) derivam da superioridade do estipulante em qualquer que seja o sentido

dessa supremacia;
f) sdo minuciosas constituindo, quase sempre, um verdadeiro regulamento.

Essas caracteristicas decorrem de razfes econdmicas relacionadas a
automacdo da gestdo empresarial que se projetam na producdo e comercializacéo,
uniformizando e padronizando os negécios. Também se faz presente nesse contexto a
utilizacdo de recursos da automacao empresarial a exigir uniformidade nas transacGes. Nesse
processo ndo se fazem ausentes a orientacdo e o controle juridico dos negdcios empresariais
influenciando na normatizacdo das operagfes massivamente realizadas. E, por fim, a
simplificacdo e a uniformizacdo dos negocios para otimizacdo de ganhos de escala aparecem
como insumos distintivos na automacéo da vida moderna (MANDELBAUM, 1996, p. 109).

Diante disso, o poder do preponente em estabelecer unilateralmente as
condigdes contratuais afasta os elementos constituintes dos contratos paritarios pela
impossibilidade da discussdo do conteudo do contrato de adesdo com todos os contratantes
em particular. E, pois, o contrato de adesdo uma declaracdo unilateral de vontade do
estipulante que se apresenta a uma coletividade indeterminada como uma norma, criando o
direito e dando origem a relacdo juridica. Uma Unica vontade predomina na criacdo da
obrigacao juridica para as outras partes (MANDELBAUM, 1996, p. 144).

2.4. A questao da manifestacao de vontade

O contrato de adesdo implica uma expressao de liberdade viciada por parte

do aderente, que consente com um conjunto das estipulagdes, sem discussdo, expressando no
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contrato de consumo uma confianca em certa marca, respaldada, principalmente, na
publicidade ou tradicdo (MANDELBAUM, 1996, p. 153). O habito que se cria pela relacdo
de confianca acaba por reduzir a capacidade critica do aderente que s6 constata a existéncia de

abusividade nas contratagdes, quando se vé defraudado em sua boa-fe.

Os criticos dessa forma contratual ndo chegam a afirmar que a falta de uma
completa manifestacdo de vontade implica, necessariamente, em nulidade dos contratos de
adesdo. A nulidade, concordam, s6 deve ser declarada em casos de prejuizos causados por
clausulas abusivas e absurdas impostas pelo predisponente. Ndo se deve anular toda a
contratacdo, mas as clausulas de conteudo abusivo ou absurdo, que essa forma caracteristica
da estipulacdo pode ensejar (MANDELBAUM, 1996, p. 154).

Ademais, a manifestacdo de vontade que resulta dos contratos paritarios
também pode, excepcionalmente, ser viciada. Outra ndo é a preocupacdo que levou a
positivacdo no Codigo Civil de normas destinadas a regular a intromissdao de elementos
estranhos a livre manifestacdo de vontade nas relacfes contratuais, como o erro, o dolo e a
coacdo, para os contratos em geral (MANDELBAUM, 1996, p. 155). Assim, ndo € sé o
contrato de adesdo que pode dar origem a manifestacdo viciada de vontade, mas qualquer
forma de contratagdo em que uma assimetria de poder possa se fazer presente.

Segundo Orlando Gomes (1998, p. 109), o contrato de adesdo se apresenta
como uma deformacdo da estrutura do contrato. E construido por uma s6 das partes,
eliminando a livre discussdo que precede a formacgdo dos contratos. Implica a imposi¢do da
vontade de um dos contrates a do outro, cujo consentimento manifesta-se como simples

adeséo em bloco ao contetdo preestabelecido.

O contrato de adesdo ndo se caracteriza simplesmente pelo modo como a ele
se adere, mas também pela uniformidade e abstratividade das clausulas preconstituidas
unilateralmente, ja que em outras relag@es juridicas se pode exigir a aceitacdo integral das
clausulas ditadas por uma parte para a outra sem constituir-se contrato de adesdo
propriamente dito. Nas operacOes repetitivas entre empresas também se usam contratos
padronizados e uniformes sem caracterizar, propriamente, um contrato de adesédo. A perfeita

caracterizacdo do contrato de adesdo se da na repeticdo uniforme das clausulas
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preestabelecidas nos contratos singulares com infinidade de aderentes (GOMES, 1998, p.
112).

Diz-se, comumente, que o aderente tem a faculdade de contratar ou néo,
aderindo em bloco ao conteudo da oferta que lhe é feita. Contudo nem sempre é assim, pois
ha casos em que o aderente é obrigado a contratar. Em grande parte dos casos, o contrato de
adesdo é oferecido por concessiondrias monopolistas de servigos publicos dos quais o
consumidor ndo pode abdicar do uso, caracterizando a verdadeira obrigacdo de contratar.
Assim, ficam afastadas tanto a liberdade contratual como a liberdade de contratar. Contudo, o
mestre Orlando Gomes (1998, p. 114) ensina que nao ¢ a desigualdade de condi¢bes em si que
torna polémico o contrato de adesdo, mas a possibilidade de cometimento de abuso baseado

nessa desigualdade.

Nesses casos, geralmente, o poder concedente submete a concessionéria ou
permissionaria a regulamentos rigidos de uma agéncia reguladora que zela também pelos
interesses dos aderentes, somando esforcos em conjunto com o0s oOrgdos de defesa do
consumidor. Portanto, nessa forma ainda mais estreita da pratica do contrato de adesdo o

Estado se apresenta de maneira mais ativa para coibir abusos.

2.5. Padronizacao dos contratos

O contrato de adesdo tem como caracteristica principal a possibilidade de o
ofertante predeterminar seu conteido. A situacédo juridica é igual para todos que aceitarem a
oferta, sem possibilidade de ser modificada. Isso, porém nem sempre é de todo negativo, pois,
determinados tipos de servicos seriam praticamente impossivel de serem contratados nos
moldes tradicionais, como acontece com 0s contratos de seguro e previdéncia, cujo risco se
refere a uma comunidade e ndo a uma pessoa em particular (GOMES, 1998, p. 118). As bases
atuariais que suportam a fixacdo dos prémios na contratacdo de operagdes de seguro sO tém
validade para risco popula¢Bes e ndo para a situacdo de cidadaos isolados. O mesmo se da
com a previdéncia privada que oferece beneficio de risco, como pensdo por morte e peculios,

que tem suas contribuicbes estimadas com base em tabuas biométricas construidas com a
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observacdo de grande numero de integrantes de uma populacdo e requerem contratacdes

massivas para viabilizar a solvéncia das empresas do ramo.

Com o contrato de adesdo, o predisponente busca obter de numero
indeterminado de aderentes a aceitacdo passiva das condigdes propostas, mantendo invariavel
0 contetido contratual. A predeterminacdo € a caracteristica principal do contrato de adesé&o,
sendo sua uniformidade um trago a mais, ja que pode também estar presente em relacdes
juridicas bilaterais e repetitivas constituidas entre partes juridica e economicamente
equivalentes. A rigidez das condigdes contratuais, como j& anteriormente destacado, também
€ uma exigéncia para caracterizar-se o contrato de adesdo (GOMES, 1998, p. 118).

O contrato de adesdo também ndo se caracteriza apenas pela imposicdo de
uma vontade sobre outra, 0 que ocorre, na verdade, sempre que uma das partes tem certo
predominio sobre outra. Uma caracteristica importante do contrato de adeséo é o fato de ser
ele proposto a quem, em geral, ndo o pode recusar por ndo dispor de outro meio de obter o
produto ou servico ofertado. Essa circunstancia se apresenta nas situagdes de monopolio de
fato ou de direito, como, por exemplo, no contrato de transporte aéreo independente do
aderente ser uma pessoa fisica ou juridica de pequeno ou grande porte, ou mesmo de direito
publico (GOMES, 1998, p. 119).

Mesmo néo configurando uma espécie contratual, o contrato de adesdo nédo
ficou indiferente ao legislador, para protecdo daqueles que necessitam contratar. O
constrangimento de contratar a que uma das partes € submetida ndo chega a ser enquadrada
como coacdo. Também ndo se cogita da anulabilidade pura e simples do contrato. Normas
imperativas buscam impedir a estipulacdo arbitraria de clausulas abusivas ou absurdas.
Tratando-se de servico publico descentralizado, o poder concedente cuida de impor limites ao
arbitrio do concessionario (GOMES, 1998, p. 120).

2.6. Equilibrio contratual

Embora com predominio da vontade de uma das partes, o contrato de adeséo

ndo configura negocio puramente unilateral como, segundo Orlando Gomes, quiseram defini-
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lo a0 longo do tempo alguns doutrinadores, como Raymond Saleilles®® e Leon Duguit®. O
consentimento da parte aderente € suficiente para caracterizd-lo como bilateral, mesmo
ausente a contratualidade plena. Com o consentimento, faz-se presente o acordo de vontades
para definir sua natureza contratual (GOMES, 1998, p. 122).

Relativamente a interpretacdo do contrato de adesdo, 0 que se tem
estabelecido € que, em caso de duvida, o contrato deve ser interpretado contra quem o
estipulou. Dado o predominio da vontade de uma das partes o contrato ndo pode ser
interpretado como os contratos em geral, pressupondo o equilibrio entre contratantes.
Entretanto, s6 abusos e deformagfes devem ser condenados pelo judiciario, em nome da
seguranca juridica (GOMES, 1998, p. 126).

2.7. Arbitragem nos contratos de adesao

Para um melhor entendimento da possibilidade da aplicagéo da arbitragem
aos contratos de adesdo, particularmente aos consumeritas, faz-se necessaria uma incursdo no
Codigo de Defesa do Consumidor, em particular na doutrina produzida pelos autores de seu
anteprojeto, entre os quais se destacam Ada Pellegrini Grinover e Nelson Nery Junior,
coautores junto com outros doutrinadores da obra Cddigo de defesa do consumidor

comentado pelos autores do anteprojeto.

De inicio, cabe lembrar que na Lei 9.307, Lei da Arbitragem, foram
consagrados como determinantes para a instituicdo do juizo arbitral, a clausula arbitral e o
compromisso arbitral, que compdem a convencdo arbitral, base para instituir a arbitragem e

legitimar o arbitro como juiz e as entidades arbitrais como tribunais.

A escolha na utilizacdo da via arbitral para solucdo dos litigios pode ser

definida de forma clara e inequivoca mediante convencdo com o uso da clausula

? Raymond Saleilles, nascido em 1855 et morto em 1912, foi um jurisconsulto francés. Foi professor de
direito em Paris, onde ensinou direito penal, direito civil e direito civil comparado.

% pierre Marie Nicolas Léon Duguit diplomou-se pela Faculdade de Direito de Bordéus, onde também obteve
0 titulo de Doutor (1881). Lecionou Direito Pdblico inicialmente em Caen, depois em Bordéus (1883), onde se
tornou decano (1919), cargo que exerceu até sua morte.
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compromissoria ou do compromisso arbitral, quando se observam todos 0s requisitos

obrigatérios e voluntérios a que se refere a Lei da Arbitragem?’ (BRASIL, 1996).

Para que o poder judiciario possa ser excluido da solu¢cdo dos conflitos que
envolvam direitos patrimoniais disponiveis & necessario que as partes tenham firmado
clausula compromissoria de recorrer ao juizo arbitral e/ou compromisso arbitral. Diante
desses instrumentos o processo sera encerrado sem resolucdo de mérito, conforme estabelece

0 artigo 267, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil?®

, remetendo-se o litigio a arbitragem,
ou pela instauragdo do juizo arbitral pelo proprio Poder Judiciario, conforme define a Lei

9.307 (BRASIL, 1996).

O compromisso arbitral ndo cria nem modifica direito. Funciona como
causa extintiva de obrigacdo que atua a partir da prolacdo da sentenca arbitral, como um
negocio juridico assemelhado a transacdo (PELLEGRINI GRINOVER, 2001, p. 520).

A clausula arbitral compreende uma obrigacdo de fazer, que, quando
inadimplida, pode ter seu cumprimento exigido junto ao Poder Judiciario. E negécio juridico
celebrado entre partes capazes que se obrigam a aceitar a sentenca do juiz arbitral
(PELLEGRINI GRINOVER, 2001, p. 521). Se uma das partes se recusar a instituir a
arbitragem, a parte interessada pode exigir o cumprimento da clausula compromissoria em

juizo a quem cabe instituir a arbitragem litigiosa.

A clausula arbitral tem eficacia de direito material por sua equiparacao a
transacdo, ndo podendo também, por isso, versar sobre direitos indisponiveis, quais sejam,
aqueles em cuja controvérsia se faz obrigatoria a participacdo do Ministério Publico ou de
jurisdicdo voluntaria por sua natureza de ordem publica. A jurisdicdo arbitral requer

manifestacdo bilateral de vontade de se submeterem ao julgamento arbitral. A

27 Art. 10  Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: | - o nome, profissdo, estado civil e
domicilio das partes; Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros; 11l - a matéria que sera objeto da
arbitragem; e IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Art. 11 Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter: | - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem; Il
- a autorizacao para que o arbitro ou os arbitros julguem por eqliidade, se assim for convencionado pelas partes;
Il - o prazo para apresentacdo da sentenga arbitral; 1V - a indicacéo da lei nacional ou das regras corporativas
aplicaveis a arbitragem, quando assim convencionarem as partes; V - a declaracdo da responsabilidade pelo
pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitragem; VI - a fixacdo dos honorarios do arbitro, ou dos
arbitros.

%8 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: (...) VIl — pela convencéo de arbitragem,
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prejudicialidade do compromisso arbitral € arguida por excecdo ndo podendo ser conhecida de
oficio pelo juiz (PELLEGRINI GRINOVER, 2001, p. 521).

A exclusdo da jurisdicdo estatal da apreciacdo da lide conferida a jurisdicdo
arbitral ndo implica desrespeito ao direito constitucional assegurado da apreciagéo de leséo ou
ameaca a direito pelo Poder Judiciario. Ao excluir o acesso a via judicial o compromisso
arbitral ndo exclui o acesso a jurisdicdo, posto que 0 juizo arbitral é considerado com
integrante da jurisdicdo, havendo pois a atividade jurisdicional, quando o juizo arbitral se
pronuncia (PELLEGRINI GRINOVER, 2001, p. 523).

A garantia de acesso ao Poder Judicidrio foi a causa da arguicdo
inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei 9.307 que afastam a competéncia do juizo
estatal nos litigios precedidos de clausula arbitral, proposta pelo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, em 1996, que sé veio a ser resolvida em 2002. A solugdo concluiu pelo
afastamento da alegada inconstitucionalidade.

O projeto do novo Cadigo de Processo Civil procura esclarecer esse ponto
gue gerou e tem gerado ndo poucas duvidas em seu artigo 3°, que integra o Capitulo I, DOS
PRINCIPIOS E DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL, que
estabelece: “N&o se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito, ressalvados

os litigios voluntariamente submetidos a solucgéo arbitral, na forma da lei”.

Com o advento desse novo Codigo ficara harmonizada, finalmente, a

realidade da arbitragem com a garantia constitucional de acesso ao Poder Judiciario.

Por outro lado, o artigo 51 da Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do
Consumidor define como nulas clausulas contratuais definidoras de varios aspectos, figurando
entre elas a que determina a utilizacdo compulséria de arbitragem (BRASIL, 1990).
Assentada a legalidade do juizo arbitral estaria 0 CDC dificultando, ou mesmo impedindo o
acesso ele.

Contudo, o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo exclui a possibilidade de
apreciacdo de conflitos consumeristas pelo juizo arbitral, aos quais essa via se adéqua

perfeitamente. Segundo Nelson Nery Junior (2001, p. 524), o que o artigo 51, inciso VII, do
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mencionado Codigo busca excluir é o unilateralismo na imposicdo da solucdo arbitral pelo
predisponente. A proposito, ressalta ele, que a Lei da Arbitragem trata de forma clara sobre
como instituir clausula arbitral em contratos de adeséo, atribuindo ao aderente a iniciativa de
inclui-la no pacto, em instrumento em separado, ou no proprio texto do contrato de adesédo
mediante destaque dos caracteres em que escrita e mediante visto especifico. Cumpridas tais

formalidades seria possivel 0 uso da arbitragem nas relacfes de consumo.

Esse ndo é, contudo, o entendimento de José Cretella Neto (2009, pp.65 a
67), que afirma que dos contratos de adesdo de que trata a Lei 9.307/96, estdo excluidos 0s

vinculados a relagdes de consumo.

Sobre esse tema, SCAVONE Junior (2009, pp. 28 a 31) orienta que 0s
contratos que contém relagdes de consumo ndo podem conter clausula compromissoria. No
entanto, observa que, surgido um litigio, pode ser do interesse do consumidor, a quem o
Cddigo de Defesa do Consumidor busca proteger, ter a sua pretensdo solucionada com mais
presteza por um arbitro, celebrando com o fornecedor um compromisso arbitral que ndo é
objeto de nenhuma vedacdo legal. Assim, ndo estaria afastada a solucéo arbitral, embora néo
se pudesse valer da clausula arbitral, mas pela possibilidade da celebracdo do compromisso
arbitral.

O certo é que a invalidade de convencdo de arbitragem em contrato
consumerista sé pode ser declarada se do interesse do consumidor, a quem o dispositivo
poderia prejudicar. Se este ndo questiona, ndo cabe ao Poder Judiciario declarar sua
abusividade de oficio. Portanto, a possibilidade de utilizagdo de convencéo de arbitragem em
contrato de adesdo entre fornecedor e consumidor esté inteiramente subordinada ao crivo do

consumidor que pode propb-la, aceita-la, recusa-la ou pedir a declaracdo de sua abusividade.

No contetdo do projeto de Cddigo de Processo Civil em tramitacdo, a
arbitragem conta com os mesmos destaques que lhe atribui o Cédigo atual, com o acréscimo

do artigo 3° sobre a garantias fundamentais do processo civil, anteriormente citado.
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3. SENTENCA ARBITRAL e COISA JULGADA

No capitulo 1 foram exploradas as semelhancas em forma e efeito da
sentenca arbitral e da sentenca judicial. Um dos aspectos mais relevantes desse cotejo se
dirige para o instituto da coisa julgada, tdo relevante para a preservacdo da seguranca juridica.
Em razdo disso, dedicamos este capitulo para avaliar os efeitos da sentenca arbitral em
comparacdo com a coisa julgada judicial e administrativa, fixando seus limites e

possibilidades.

A respeito da coisa julgada, a Constituicdo da Federal dispde, em seu
artigo 5°, inciso XXXVI, que: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada”; (destacamos). E, pois, a coisa julgada uma garantia constitucional, que se

encontra, inclusive, a salvo de lei.

Em julgamento do Supremo Tribunal Federal, ocorrida em abril de 2011, o
Ministro Luiz Fux citou um de seus mestres que afirmava que “na catedral do direito, a coisa

julgada se encontra no altar-mor.”

Mas o que € a coisa julgada?

3.1. Conceito e finalidade da coisa julgada

Segundo diversos doutrinadores, coisa julgada é efeito produzido pela
irrecorribilidade de uma sentenca a luz do Cddigo de Processo Civil, cujo artigo 467 assim
dispde: “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a

sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.” (grifos nossos)

29

Segundo Chiovenda “°, apud Carreira Alvim, para 0S romanos a coisa

julgada era a “expressdo de exigéncia de certeza e seguranca no gozo dos bens da vida”. Os

 Guiseppe Chiovenda, renomado processualista italiano, foi um conhecido jurista italiano, autor de diversos
livros. Iniciou sua carreira de jurista ensinando nas Universidades de Parma, Bolonha, Napoles e Roma. Sua
contribuicdo deu-se principalmente na area do direito processual, sendo conhecido como um dos maiores
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romanos ndo chegavam a atribuir ao pronunciamento da juiz uma presuncéo da verdade,
mas consideravam seu veredicto como em lugar da verdade. Para 0s romanos a coisa julgada
tinha um carater pratico no sentido de garantir o bem da vida ao vencedor da demanda
(ALVIM, 2007, p. 329).

O instituto da coisa julgada se destina a evitar a perpetuacdo das lides e
afirmar a seguranca dos negocios juridicos, segundo Liebman®, apud Humberto Theodoro
Junior (2008, v. I, p. 539). Esta estabilidade do julgado € uma exigéncia da paz social. A
sentenca transitada em julgado € a propria lei aplicada as partes (THEODORO JUNIOR,
2008).

A coisa julgada, res iudicata, € uma qualidade da sentenca e ndo um efeito
seu. Os efeitos da sentenca sdo de ordem condenatdria, constitutiva ou declaratéria. Como
qualidade da sentenca a coisa julgada a eleva de um ato juridico sujeito a condicdo resolutiva,
enquanto passivel de recurso, a um ato imutével e indiscutivel. O Cddigo Civil define a coisa
julgada como “a eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario”. Com a publicacdo, a sentenca ja se torna irretratavel
para quem a proferiu, mas nao se torna imodificavel para a parte vencida que pode impugna-
la mediante recurso. Porém, com o decurso do prazo recursal ou esgotados os possiveis
recursos, a sentenca se torna imutavel (THEODORO JUNIOR, 2008, v. I, p. 533).

Somente apds o esgotamento de todas as possibilidades recursais a
sentenga se torna a vontade da lei aplicada ao caso concreto. Enquanto cabivel recurso, a
sentenca é mera “situacdo juridica”. Os efeitos da sentenca sé se tornam efetivos quando néo
mais passivel de recurso (THEODORO JUNIOR, 2008, v. I, p. 533).

Como a decisao se sujeita a acdo rescisoria, até dois anos apos o transito em
julgado, a coisa julgada se desdobra em coisa julgada e coisa soberanamente julgada como
leciona Frederico Marques®, apud Humberto Teodoro Junior. A primeira se da logo do

expoentes da doutrina juridica italiana. Defensor do principio da oralidade processual, seus pensamentos foram
referéncias importantes na elaboragéo do Codigo de Processo Civil italiano de 1940.

* Enrico Tullio Liebman, eminente jurista italiano, nasceu em 1903, na cidade de Leopoli. Graduou-se na
Faculdade de Direito de Roma, onde teve como mestre Giuseppe Chiovenda. Ocupou a catedra de diritto
processuale civile da Universidade de Parma. Lecionou na Universidade de S&o Paulo, exercendo grande
influéncia no direito processual civil brasileiro.

%1 José Frederico Marques, doutrinador de processo civil e autor de varias obras sobre o tema
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transito da sentenca em julgado. A segunda tem lugar com o transcurso do prazo para
ajuizamento da resciséria ou com a decisdo de sua improcedéncia (THEODORO JUNIOR,
2008, v. I, p. 534).

3.2. Efeitos da coisa julgada

O transito em julgado da sentenca torna seu dispositivo imutavel e
indiscutivel, de acordo com a teoria restritiva de Chiovenda adotada no Brasil.  Apds 0
transito em julgado, a coisa julgada material impede que a matéria volte a ser disputada pelas
mesmas partes em qualquer processo futuro. Sendo formal a coisa julgada, o transito em
julgado impede que a matéria volte a ser discutida pelas partes no mesmo processo, porém
ndo em outro mesmo que tenha por objeto a mesma causa de pedir e mesmo pedido
(MESQUITA, 2004, p. 3).

A coisa julgada esta regulada pelo Codigo de Processo Civil, como ja dito,
de acordo com a teoria restritiva de Chiovenda que aqui desembarcou na bagagem de Enrico
Tualio Liebman. Por essa teoria, s6 deve transitar em julgado o dispositivo da sentenca,
estando excluidas de adquirir a qualidade de coisa julgada as questdes decididas
incidentalmente. Liebman ensinou que a tutela jurisdicional é limitada pelo pedido do autor
que também limita os efeitos objetivos da coisa julgada (SANTQOS, 2004, pp. 149 e 150).

Segundo Chiovenda (1998, pp. 493 e 494), a coisa julgada visa impedir o
desconhecimento ou a diminuicdo do bem reconhecido no julgamento. Isso, ndo implica
impedir nova decisdo sobre as questdes prejudiciais que foram decididas com o objetivo de
resolver a manifesta vontade do autor, nem a verdade dos fatos, que podem voltar a ser
discutidas em acdo futura. Isso leva a que passe em julgado somente o contido no dispositivo

da sentenca, pois, 0 “objeto do julgado é a concluséo ultima do juiz, e ndo as premissas”.

Afirma Carreira Alvim (2007, p. 331) que a distin¢do entre coisa julgada
formal e material é negada por doutrinadores, que consideram que a precluséo ja produz os
efeitos de gerar imutabilidade dos atos decisorios dentro de um mesmo processo, tornando

desnecessario o instituto da coisa julgada formal.
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PONTES DE MIRANDA, por exemplo, ensina que a coisa julgada formal é
uma das espécies de preclusdo processual. Denomina-a preclusdo maxima. Ela impossibilita a
préatica eficaz de um ato em razdo do decurso de um prazo ou decorréncia da préatica de outro
com ele incompativel e, ainda, se ndo foram praticados todos 0s atos necessarios para
modificar a deciséo proferida (PONTES DE MIRANDA, 1998, v. 5, p. 83).

Os romanos ndo distinguiam coisa julgada formal de coisa julgada material.
Apenas reconheciam a coisa julgada. Foi na idade média que passaram a distinguir sentencas
definitivas de sentencas interlocutdrias. Estas para decidir questdes incidentes e aquelas para o
trato da questdo principal, dando origem a distingdo entre coisa julgada formal e coisa julgada
material (ALVIM, 2007, p. 330).

3.3. Arguicao da coisa julgada

A coisa julgada é instituto de ordem publica do qual ndo se pode abrir mao.
Pode ser argliida em contestacdo, ou em qualquer outro momento e, também, pode ser
conhecida de oficio pelo juiz (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 540).

A arglicdo de coisa julgada é possivel quando se repete uma acdo com
identidade de partes, pedido e causa de pedir. Se a nova agdo versar sobre questfes velhas e
questdes novas, somente sobre as velhas recai a coisa julgada. (THEODORO JUNIOR, 2008,
v. |, p.540)

3.4. Limites da coisa julgada

A Coisa julgada tem limites objetivos e subjetivos. Os limites objetivos
dizem respeito ao conteudo textual da sentenca, a parte desta que transita em julgado,
tornando-a imutavel. Os limites subjetivos dizem respeito as pessoas para quem a sentenca

transita em julgado, sejam elas partes na lide, ou terceiros que tenham vinculo com a coisa
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julgada, ou sejam titulares de direitos dependentes da relacdo juridica formada (ALVIM,
2007, p. 343).

Ensina PONTES DE MIRANDA (1998, v. 5, pp. 84 e 85), que o limite
objetivo da coisa julgada diz respeito a nova situacao juridica declarada pela sentenca. Por
exemplo, no caso de acdes de estado a situacdo juridica anterior a sentenca era de um
determinado estado civil e a sentenca que decide a lide declara outro estado civil. Da mesma
forma na indenizacdo por dano moral, antes da sentenca inexistia relacdo obrigacional entre as
partes, mas com a sentenca a obrigacdo passa a existir. Assim, transita em julgado a nova

situacdo juridica surgida com a sentenca.

Os limites subjetivos da coisa julgada material dependem, na visdo desse
Mestre, da natureza do direito controvertido. Se a causa versar sobre direito individual, a coisa
julgada material tem efeito inter partes. Tera, contudo, efeito erga omnes quando a sentenca
tratar de direito coletivo difuso ou direito individual homogéneo (PONTES DE MIRANDA,
1998, v. 5, p. 85).

A coisa julgada tem efeitos negativos e positivos. O efeito positivo se opera
em relacdo as partes, vinculando-as a deciséo proferida, inclusive para o uso da coagdo no
cumprimento de decisdo condenatéria. O efeito negativo reside no impedimento da
proposicéo de nova agao que contenha as mesmas partes, 0 mesmo pedido e idéntica causa de
pedir (THEODORO JUNIOR, 2008, v. I, p. 541).

A sentenca, nos limites da causa apreciada, tem em relacdo as partes forca
de lei. Nos seus limites, a sentenca significa a definicdo indiscutivel de uma relacdo juridica
que pode ser oposta erga omnes.  Todos devem respeitd-la em seus efeitos positivos e
negativos (PONTES DE MIRANDA, 1998, v. 5, p, 88).

A verdade dos fatos apreciados na decisdo ndo faz coisa julgada de
acordo com o artigo 469 do Codigo de Processo Civil: “N&o fazem coisa julgada: (...) Il — a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca™. Somente o dispositivo da
sentenca faz coisa julgada. A verdade dos fatos que ensejaram a decisdo pode voltar a ser
discutida em outra acdo, obtendo-se, inclusive, a declaracdo de sua inverdade (THEODORO
JUNIOR, 2008, v. I, p. 549).
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3.5. Fundamentos do instituto da coisa julgada

O instituto da coisa julgada se justifica por fundamentos politicos e
juridicos. O fundamento politico esta relacionado com a estabilidade do direito para que se
assegure o efetivo gozo do bem da vida disputado, o que goza de consenso geral. Ja o
fundamento juridico é objeto de variadas concep¢des como doutrina da presuncao da verdade,
da ficcdo da verdade, da forca legal substancial da sentenca, da eficacia da declaracdo, da
vontade do Estado, da extin¢do da obrigacéo jurisdicional do Estado e outras (ALVIM, 2007,
p. 332).

Conforme definido no art. 467 do CPC, passada em julgado, a sentenca

adquire indiscutibilidade e imutabilidade.

O efeito da indiscutibilidade € diferente do que deriva da imutabilidade. A
indiscutibilidade se aplica a quaisquer processos futuros que tenham como premissa a decisao
proferida em processo anterior. Assim, enquanto a imutabilidade impede novo
pronunciamento sobre a acao cuja sentenca transitou em julgado, a indiscutibilidade vincula o
julgador de acdo posterior a sentenca anterior transitada em julgado, mesmo que envolva
diferentes partes. A imutabilidade opera, portanto, entre as partes, enguanto a
indiscutibilidade alcanca também terceiros.

A imutabilidade impede as partes de renovar litigio com sentenca transitada
em julgado. A indiscutibilidade obriga o magistrado a reconhecer o conteddo declaratério de
sentenga anterior em quaisquer agfes, como é o caso da falsidade de um documento ou
anulacdo de um ato juridico (MESQUITA, 2004, p. 14).

A indiscutibilidade s6 opera perante terceiros em casos de julgamento
procedente de acdo declaratéria. Julgado procedente um pedido de nulidade de um ato
juridico, sua nulidade se estende a todas as partes a ele vinculado, pois, o ato contestado é
retirado do mundo juridico. N&o subsiste para ninguém. J& no caso de ser julgado
improcedente o pedido de nulidade, o interesse em anula-lo persiste para quem néo foi parte

no processo, que pode, pois, propor sua anulacdo em outra agdo (MESQUITA, 2004, p. 14).
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Porém, é importante destacar que a imutabilidade decorrente do transito em
julgado se refere ao contetido da sentenca e ndo aos seus efeitos. Mesmo apds o transito da
sentenca em julgado, se a lide versar sobre direitos disponiveis, as partes podem transigir
sobre os seus efeitos por ato juridico praticado entre elas. As partes estdo impedidas de
renovar acdo igual para obter nova decisdo sobre a mesma matéria. Também podem
modificar-se os efeitos em caso de inacdo de uma das partes com a ocorréncia de prescricao
de um titulo executivo judicial (MESQUITA, 2004, p. 17).

3.6. Relativizacao da coisa julgada

Embora a coisa julgada tenha a finalidade de evitar o prosseguimento
indefinido de lides, existem sentencas que ndo tém condicao de transitar em julgado, porque
devem ser consideradas inexistentes. Essa inexisténcia se deve, em alguns casos, a
irregularidade na formagdo do processo, que por isso ndo deveria ter seu mérito enfrentado.
Outra circunstancia que torna a sentenca inexistente é a que contempla deciséo ultra petita,
por ndo corresponder a pedido formulado na peti¢éo inicial, devendo a parcela concedida que
supera a tutela juridica pleiteada, de acordo com a teoria restritiva, ser impossivel de transitar
em julgado. Existe ainda o caso de sentenca baseada em lei posteriormente declarada
inconstitucional. Tais sentencas sequer devem ser atacadas por via de acéo rescisoria, mas por
acao declaratdria de sua inexisténcia, posto ndo haver transito em julgado e, ainda, ndo ser
sempre possivel em todos 0s casos se observar o prazo decadencial de 2 anos para propositura
da rescisoria exigido pelo CPC* (WAMBIER e MEDINA, 2003, pp. 26 a 43).

Também existe discussdo sobre a autoridade da coisa julgada ser aplicada a
sentencas que ndo decorrem de cognigdo plena ou ndo sejam exaurientes, como deciséo sobre

cautelares ou deferimento de antecipacao de tutela.

Nessa linha, também ndo ofenderia a coisa julgada o ajuizamento de nova
acdo de execucdo se a primeira foi extinta por falta de requisito essencial do titulo executivo

que seja passivel de suprimento. Suprida a deficiéncia do titulo, nova agdo executiva nédo

%2 Art. 495. O direito de propor agéo resciséria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado
da decisdo.
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ofende a coisa julgada. Ainda nessa seara, a extingdo de acdo de execucdo por falta de titulo
executivo, também, ndo impede o ajuizamento de acdo monitéria®® para cobranca de divida
com base em prova escrita sem eficacia de titulo executivo (WAMBIER e MEDINA, 2003,
pp. 86 a 101).

Quanto a coisa julgada inconstitucional, assevera Carlos Valder do
Nascimento (2003, p. 12) que, sendo a coisa julgada matéria processual de natureza
infraconstitucional pode ser aferida sua compatibilidade, ou ndo, com o texto constitucional, o
que afasta a intocabilidade de decisdes judiciais passadas em julgado que afrontem preceitos
da carta magna.

Tais sentencas sdo eivadas de nulidade, devendo ser afastadas no
mundo juridico, da mesma forma que os atos do poder executivo ou legislativo que
contrariem 0s principios constitucionais. Os atos emanados dos trés poderes, ou fungdes do
poder publico, que sdo autbnomos e harménicos, tém o mesmo grau de valor e, por isso, nao
se pode atribuir as decisbes judiciais que contrariem a ordem publica, por
inconstitucionalidade, o selo da definitividade, garantindo sua imutabilidade em qualquer
circunstancia diferentemente dos atos do executivo ou do legislativo (NASCIMENTO, 2003,
pp.12 a 14).

Nesses casos, merecem ser distinguidas as decis@es inexistentes, que s
apresentam mera aparéncia de atos juridicos, dos atos validos que contrariam preceitos
constitucionais segundo Paulo Manoel Cunha da Costa Otero, apud Carlos Valder
Nascimento (2003, pp. 14 a 16). Somente os atos processualmente validos devem ser atacados

como inconstitucionais, devendo os demais serem tratados como inexistentes.

Segundo Nascimento (2003, pp. 16 a 17), a seguranca da coisa julgada
deve ser conciliada com a justica e a legitimidade dos atos jurisdicionais posto que “a ordem

constitucional ndo tolera que se eternizem injusticas a pretexto de ndo eternizar litigios”.

% Art. 1.102.a - A agdo monitéria compete a quem pretender, com base em prova escrita sem eficécia de titulo
executivo, pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem mdvel. (Codigo de
Processo Civil)
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Fica patente que a coisa julgada ndo é mais absoluta fazendo “do preto

branco”, “do quadrado redondo” e “do falso verdadeiro” como registra Humberto TEODORO

que se afirmava na idade média.

O trénsito em julgado da sentenca exige além de sua prolacdo a verificacdo
se 0 processo foi corretamente formado para dar-lhe legitimidade.

Igualmente, exige-se que o fundamento que conduz ao dispositivo
permaneca no mundo juridico, tornando-se inconstitucional a sentenca fundada em norma

posteriormente declarada incompativel com a Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal.

Podem, também, impedir o transito em julgado o incompleto grau de

cognicéo.

A ainda ndo demonstram vocacdo para transito em julgado as acdes
denegatorias de execucdo por falta de requisito sanavel em titulo executivo ou a falta de titulo

executivo para o ajuizamento de agdo monitoria.

E, finalmente, ndo se pode cogitar de transito em julgado de sentenca em

flagrante contrariedade de preceito constitucional.

3.7. Coisa julgada no projeto do novo CPC

O projeto do novo Cadigo de Processo Civil em tramitagdo no Senado
Federal traz algumas novidades em relacdo a regulacdo da coisa julgada. Uma delas estd na
propria definicdo de coisa julgada com a substituicdo do termo “eficacia” pelo termo
“autoridade”. Essa modificacdo implica uma maior fidelidade a doutrina de Liebman, que
segundo Carreira Alvim (200, p. 342) considerava que a sentenca ja tinha eficacia para todos
desde sua prolacéo e adquire autoridade para as partes somente com a aquisi¢do da condicéo

de coisa julgada.
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Embora da Secdo V do projeto, Da coisa julgada, ndo constem mais 0s
dispositivos que asseguram duplo grau de jurisdicdo as condenagdes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, o0 novo Codigo ndo os elimina do ordenamento juridico, mas

apenas os desloca para a Secdo 111 sob o titulo de: A remessa necessaria.

A alteragdo mais significativa diz respeito a atribuicdo de autoridade de
coisa julgada as sentencas que julgarem questdes prejudiciais sem observancia das limitacdes
atualmente previstas, contrariando nesse particular a teoria restritiva de Chiovenda abracada

por Liebman.

Com efeito, o Codigo em vigor permite que as questdes prejudiciais
facam coisa julgada a requerimento da parte e desde que o0 juiz que decidir a questdo seja
competente em razdo da matéria e a matéria decidida constitua pressuposto necessario para o
julgamento da lide. Como regra geral, o CPC estabelece que ndo faz coisa julgada “a
apreciacdo de questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo”.

Segundo o relatdrio que acompanha o projeto da nova lei o objetivo da

alteracdo é permitir “que cada processo tenha maior rendimento possivel”.

Atualmente, questdo prejudicial pode ser provocada de duas maneiras.
Pode ser agitada como incidente processual ou por acdo declaratéria incidental. No caso de
acao declaratéria incidental ocorre o transito em julgado apds vencidas as possiveis
impugnac0es e atendidos os demais requisitos quanto a competéncia do juiz em relacdo a
matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide. Portanto, o ajuizamento
da acdo declaratéria implica pedido da parte para que a decisdo transite em julgado, o que

ocorre com o atendimento dos outros dois requisitos.

O artigo 19 do projeto prevé que: “Se, no curso do processo, se tornar
litigiosa relacdo juridica de cuja existéncia ou inexisténcia depender o julgamento da lide, o
juiz, assegurado o contraditério, a declarara por sentenca, com forga de coisa julgada.”

(grifamos).

Prevé, ainda, o artigo 47 do mesmo projeto que ““se 0 conhecimento da

lide depender necessariamente da verificagdo da existéncia de fato delituoso, o juiz pode
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mandar suspender 0 processo até que se pronuncie a justica criminal”. Porém, o paragrafo
unico do mesmo dispositivo autoriza a prorrogacdo da competéncia do juiz civil para decidir o
incidente ao estabelecer que: “se a acdo penal ndo for exercida dentro de um més contado da
intimacdo do despacho de suspensdo, cessara o efeito deste, incumbindo ao juiz civel

examinar incidentalmente a questéo prejudicial”.

Assim, o projeto do novo Cddigo resolve dois requisitos do dispositivo
atual ao atribuir forca de coisa julgada a sentenca que resolver questdo incidental e prorrogar a
competéncia do juiz civil para decidir até mesmo incidente criminal. O resultado concreto € a

extensdo dos efeitos da coisa julgada para além dos limites da teoria restritiva.

3.8. Coisa julgada administrativa

E possivel, ainda, falar-se de coisa julgada administrativa, embora n&o
exista no Brasil contencioso administrativo. Essa eficacia opera apenas na esfera
administrativa e em nenhuma outra. Tal coisa julgada pode ser conferida as decisGes
definitivas dos tribunais de contas e do Conselho de Recursos Fiscais. A indiscutibilidade
desse tipo de coisa julgada, contudo, ndo se estende ao Poder Judiciario que pode reapreciar
tudo o que tenha sido debatido na esfera administrativa em processo a ele submetido
(THEODORO JUNIOR, 2008, v. I, p.534).

MARCAL JUSTEN FILHO (2006, pp. 252 a 255), reconhece a preclusdo
administrativa, mas ndo a coisa julgada material nessa esfera. Reconhece o0s trés tipos
classicos de preclusdo, quais sejam a temporal, a consumativa e a légica. Quanto a coisa
julgada material, argumenta que existem limites & competéncia da administracdo publica rever
seus atos, porém nao de forma absoluta. Encerrado o processo administrativo, as decisdes nele
exaradas podem ndo se sujeitar a revisdo nele mesmo, mas ndo em outro. Também, um fato

que foi julgado no passado néo fica infenso a novo julgamento ao se renovar no futuro.
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3.9. Coisa julgada na arbitragem

A Lei 9.307, Lei da Arbitragem, dispde, em seu artigo 31, que a sentenca
arbitral tem o0 mesmo valor da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario, seja entre
as partes e seus sucessores e constitui titulo executivo quando condenatéria®, atraindo valor

jurisdicional para o ato do arbitro.

A mesma Lei, em seu artigo 18, estabelece que “o arbitro € juiz de fato e de
direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou homologacdo pelo Poder

Judiciério”, confirmando o mencionado valor jurisdicional.

O artigo 33 da citada Lei faculta a parte interessada pleitear ao 6rgao do
Poder Judiciario competente a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral nos casos
previstos no artigo 32, os quais sdo por alguns doutrinadores considerados numerus clausus

e por outros como lista exemplificativa. As previsdes sdo as abaixo transcritas:

Art. 32 — E nula a sentenca arbitral se:

I — for nulo o compromisso arbitral;

Il — emanou de quem ndo podia ser arbitro;

[11 — ndo contiver os requisitos do art. 26*° desta Lei;

IV — for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou
corrupgao passiva;

VII — proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12%, inciso 111,
desta Lei; e

# Art. 31 A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos érgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo.

* Art. 26 S&o requisitos obrigatorios da sentenca arbitral: | - o relatério, que contera os nomes das partes e um
resumo do litigio; Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por eqtidade; Il - o dispositivo, em que os arbitros
resolverdo as questfes que lhes forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for
0 caso; e IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros. Cabera ao presidente
do tribunal arbitral, na hip6tese de um ou alguns dos &rbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca,
certificar tal fato.

% Art. 12 Extingue-se o compromisso arbitral: | - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a
nomeacdo, desde que as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto; Il - falecendo ou
ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros, desde que as partes declarem, expressamente, ndo
aceitar substituto; 111 - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso I11, desde que a parte interessada
tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a
prolacdo e apresentacdo da sentenca arbitral.
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VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21%" § 2° desta
Lei.

Como consigna a Lei, a sentenca arbitral se submete a validade do
compromisso arbitral. E o compromisso arbitral que autoriza a realizagdo do julgamento
arbitral e faz do arbitro juiz de fato e de direito. E seu antecedente 16gico, que se nulo invalida
0 que nele se estriba, que é a sentenca arbitral. Este €, por exemplo, o caso da clausula arbitral
ser considerada abusiva e, em conseqliéncia nula, no contrato de adesdo consumerista
(CRETELLA NETO, 2009, p. 123).

Aqui estaria caracterizada uma das circunstancias em que a sentenca do
Poder Judiciario ndo faz coisa julgada por ser tida como inexistente. Ocorre, pois, uma
situacdo similar em que a sentenca judicial ndo deve permanecer no mundo juridico, devendo

igualmente a sentenga arbitral carecer de validade.

Também é causa de nulidade o fato de a sentenca ser proferida por quem
ndo podia ser arbitro. A lei de arbitragem, em seu artigo 13, define quem pode ser arbitro,
exigindo que seja capaz e tenha a confianga das partes. Naturalmente a capacidade a que a Lei
se refere é a capacidade civil como definida no Cddigo Civil. A confianga é elemento
subjetivo que s0 as partes podem acatar ou refutar (CRETELLA NETO, 2009, p. 123).

Este tipo sentenca deve ser tido por inexistente, ja que proferida por quem
ndo se revestia da capacidade de ser arbitro sendo seu afastamento do mundo juridico
necessario, pois, ndo estd apta a fazer coisa julgada, como também ocorreria com a sentenga

judicial que néo proviesse de membro da justica estatal.

%7 Art. 21 A arbitragem obedeceré ao procedimento estabelecido pelas partes na convencéo de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao prdprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

8 1° N&o havendo estipulacéo acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.

8 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de designar quem
as represente ou assista no procedimento arbitral.

§ 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a conciliacdo das partes,
aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.
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Ja, o artigo 14 da mesma Lei estabelece os impedimentos ao exercicio da
arbitragem que sdo os que o Codigo de Processo Civil caracteriza como suspei¢do ou
impedimento dos juizes togados. O impedimento é caso de agdo rescisoria de decisdes
judiciais, conforme define o art. 485, inciso Il do CPC. No Poder Judiciario a suspeicao esta
sujeita a preclusdo. CRETELLA NETO (2009, p. 124) entende que, também na arbitragem
ocorreria a preclusdo caso a suspei¢do nao seja oportunamente arglida. Porém, a Lei 9.307
considera passivel de declaracdo de nulidade pelo Poder Judiciario a sentenca proferida por
arbitro suspeito, o que sO6 pode ser apreciado ap6s a conclusdo do julgamento arbitral,
afastando a possibilidade de preclusdo da suspeigéo ndo arguida antes da sentenca.

Os requisitos definidos como obrigatérios no artigo 26 da Lei 9.307
(relatério, fundamentos e dispositivo), se ausentes da sentenca, também, a tornam nula. A
fundamentacdo € garantia constitucional das partes que recebem a sentenca, sendo sua
auséncia causa de anulacdo da decisdo. O dispositivo também ndo pode estar ausente, pois,
que sem ele ndo ha decisdo. S&o requisitos exigidos igualmente para a validade da sentenca

judicial, o que os tornam exigéncias minimas para equiparar os atos arbitrais e jurisdicionais.

Ja, o relatdrio, entende CRETELLA NETO (2009, p. 124), defendendo o
principio da instrumentalidade das formas, poderia ser dispensado sem prejuizo da decisdo
arbitral. Contudo, como requisito legal obrigatorio, sua auséncia & passivel de acdo de
anulacdo da sentenca arbitral, cabendo ao Poder Judiciario avaliar sua dispensabilidade ou

nao.

A sentenca arbitral proferida fora dos limites da convengéo de arbitragem &,
conforme definido na Lei, motivo de anulacdo. Ha doutrinadores, como Irineu Strenger *,
apud CRETELLA NETO (2009, p. 125) que consideram como nula a sentenca que contenha
julgamento extra petita, citra petita ou ultra petita. CRETELLA NETO (2009, p. 125)
entende como fora dos limites somente a sentenca que contrariar frontalmente o compromisso

arbitral.

% Irineu Strenger, foi professor titular, a partir de 1971, de Direito Internacional Privado e de Comércio
Internacional da FD da USP, tendo defendido tese sobre "Regime juridico da reparagdo do dano em direito
internacional privado”. Ministrou curso na Academia de Direito Internacional da Haia em 1991 sobre a nogéo de
lex mercatoria em direito do comércio internacional (Recueil des Cours, v. 227) e orientou 0s Professores
Hermes Marcelo Huck e Paulo Borba Casella em suas teses de doutorado.
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Nesse caso, temos, novamente um paralelo com as sentengas que Tereza
Arruda Alvim Wambier considera inexistente e sem capacidade de transitar em julgado,
sendo, sem dudvida, causa justificadora de nulidade da parte excedente da convencdo de

arbitral.

Pode ser pedida a nulidade da sentenca que ndo decidir todo o litigio. Essa
previsdo de nulidade ndo parece ser a providéncia mais adequada, posto que existem 0s
“embargos de declaracdo” na arbitragem a permitir a complementacdo da julgamento. Além
disso, em razdo do que dispde o artigo 33 da mesma Lei, cabe ao membro do Poder Judiciario
determinar ao arbitro a realizacdo de novo julgamento, incorretamente grafado como “novo
laudo”. A providéncia de complementacdo da decisdo em resposta a “embargos de
declaracdo” encontra paralelo nas normas processuais do Poder Judiciario, enguanto a
nulidade ndo guarda com elas, nesse particular, qualquer correlagdo (CRETELLA NETO,
2009, p. 126).

E, ainda, nula a sentenca proferida mediante prevaricagdo, concussio ou
corrupcdo passiva. Essas sdo circunstancias tipificadas como crime no Codigo Penal, e
constituem fundamentos da ac&o rescisoria no processo judicial como definido no artigo 485,
inciso 1, do CPC™*. Portanto, ndo poderiam deixar de caracterizar nulidade da sentenca arbitral
(CRETELLA NETO, 2009, p. 126).

A expiracdo do prazo para conclusdo do julgamento arbitral € mais um
motivo de arglicdo de nulidade da sentenca. A expiracdo do prazo para a conclusdo do
julgamento arbitral implica extincdo do compromisso arbitral, observadas as notificacfes
definidas na Lei, devendo, pois, resultar a nulidade da sentenca proferida em tal situacéo ja
que extinto seu antecedente necessario que é o compromisso arbitral (CRETELLA NETO,
2009, p. 127). Também nessa situacdo, a sentenca deve ser considerada inexistente como
aquelas judiciais que ndo podem fazer coisa julgada.

E, por fim, é causa de nulidade da sentenca arbitral a violagdo dos principios
que deverdo ser sempre respeitados de acordo com a Lei 9.307, quais sejam, o contraditorio, a

igualdade das partes, a imparcialidade do arbitro e seu livre convencimento. Esses principios

¥ Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I - se verificar que foi
dada por prevaricagéo, concusséo ou corrupcao do juiz;
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sdo constitucionalmente definidos para a jurisdicdo estatal, sendo o seu descumprimento
motivo para anulacdo das sentencas judiciais. Assim, sua observancia na arbitragem é
fundamental para conferir-lhe o selo da jurisdicdo (CRETELLA NETO, 2009, p. 127).

Esse tipo de sentenca pode ser considerada como afronta a preceito
constitucional equivalente a coisa julgada inconstitucional que deve ser afastada do mundo

juridico para ndo perpetuar o injusto em nome da seguranca juridica.

Como amplamente exposto, quase todos os motivos que autorizam a
arguicdo de nulidade da sentenca arbitral encontram paralelo nas normas processuais para
impugnacdo da sentenca proferida pelo do Poder Judiciario e na propria doutrina sobre a
existéncia ou inexisténcia da sentenca e a autoridade de coisa julgada de que possa se revestir.
Entretanto, o fundamento mais genérico para o recurso de apelacdo, o inominado, ou o
ordinario, que é a irresignacdo do sucumbente, ndo pode ser invocado para buscar a reforma

da sentenca arbitral.

N&o sendo, pois, possivel a interposicdo de recurso da sentenca arbitral e
sendo ela titulo executivo judicial, a teor do disposto no artigo 475-N, inciso IV, inexistentes
ou vencidas as causas de nulidade anteriormente discutidas, o dispositivo da sentenga arbitral
transita em julgado. Ou seja, ndo pode mais ser objeto de discussao em outro juizo arbitral ou

junto ao poder judiciario.

Relativamente as mudancas anunciadas no Cédigo de Processo Civil sobre o
instituto da coisa julgada, ndo parece haver projecdo de seus impactos no procedimento
arbitral. Hoje, os incidentes processuais sobre direitos indisponiveis ja sdo decididas pelo
Poder Judiciario em acgdo declaratdria que, naturalmente, ja faz coisa julgada. Todos os atos
praticados pelo arbitro como juiz de fato e de direito e consubstanciados na sentenca transitam

em julgado ndo cabendo recurso ao poder judiciario.

Prolatada a sentenca, se ndo houver cumprimento voluntario de seu
dispositivo, 0 passo seguinte é a execucdo como titulo executivo judicial como prevé o

Cédigo de Processo Civil com observancia de seus artigos 475-N*, paragrafo Gnico, e 475-

“0 paragrafo tnico. Nos casos dos incisos II, IV e VI, 0 mandado inicial (art. 475-J) incluira a ordem de citagéo
do devedor, no juizo civel, para liquidagdo ou execucdo, conforme o caso.
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J*, quanto & forma de citacdo e conseqiiéncias do ndo cumprimento das determinacdes

judiciais.

Esse é também o entendimento de Carlos Alberto Carmona (1998, pp. 38 e
39) que considera como jurisdicional a funcdo do &rbitro, aplicando-se a proibicao de voltar-

se a discutir a sentenca de mérito irrecorrivel em acédo futura judicial ou arbitral.

A sentenca arbitral se aplicam totalmente os efeitos objetivos da coisa
julgada, tornando-a imutavel pelo arbitro ou mesmo por um juiz togado. Mas, ela ndo se
investe integralmente dos efeitos subjetivos, pois, se restringe as partes contratantes da

clausula compromissoria, ndo se estendendo a terceiros em nenhuma hipodtese.

Mas, sua validade ultrapassa a da coisa julgada administrativa que ndo obsta
nova apreciacdo na esfera judicial em nenhuma circunstancia ou, até mesmo na administrativa

como ensina Justen,

A sentenca arbitral se investe de imutabilidade junto aos 6rgdos do Poder
Judiciario e ndo pode ser objeto de nova demanda que envolva as mesmas partes, sob o
mesmo fundamento e com semelhante pedido, mas ndo de indiscutibilidade, ja que outras

partes podem livremente propor semelhantes causas aos érgaos jurisdicionais publicos.

Também, como ressaltado em relagdo a sentenca prolatada pelo poder
judiciario, as partes podem, mediante a celebracdo de ato juridico, modificar os efeitos da
sentenca, mas ndo promover novo ato arbitral ou judicial com o propdsito de rediscutir o seu

conteldo.

Portanto, a sentenca arbitral faz coisa julgada material com as limitagdes

que Ihe sdo proprias, porém, nesses aspectos, tdo solidamente como a sentenca judicial.

1 Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa ou ja fixada em liquidagdo, ndo o
efetue no prazo de quinze dias, 0 montante da condenacdo serd acrescido de multa no percentual de dez por
cento e, a requerimento do credor e observado o disposto no art. 614, inciso |, desta Lei, expedir-se-a mandado
de penhora e avaliagdo.
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CONCLUSAO

A justica privada constitui uma virtude que, se praticada em sua
plenitude, resultaria na inexisténcia de conflitos intersubjetivos, tornando desnecesséria a
jurisdicdo de qualquer natureza, quer estatal, quer privada. Em tais circunstancias, todos
viveriam felizes por terem suas necessidades satisfatoriamente atendidas e seus direitos

convenientemente respeitados.

A sociedade moderna desfruta de uma pratica da justica privada bem
mais significativa do que em tempos idos, o que favorece a convivéncia entre seres e povos

dentro de parametros que se podem definir como civilizacéo.

Contudo, ainda persistem importantes quantidades de conflitos
intersubjetivos de interesses a resultar no elevado volume de demandas dirigidas ao Poder

Judiciario em busca da tutela jurisdicional.

A incontestavel sobrecarga da exigéncia de manifestacdo do poder
judiciario, em grande parte para a solucdo de conflitos envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis, requer a busca de solugdes capazes de garantir a efetividade do desfrute dos
direitos sociais de forma efetiva e tempestiva.

Esse intento pode ser claramente observado na implantacdo de juizados
especiais, que, adotando procedimentos mais simples, econdmicos e ageis deveriam assegurar

acesso a justica a maior namero de cidad&os.

Também, insere-se nesse esforco de distribuir justica e mirar em seu
objeto maior, a paz social, a modernizacdo da arbitragem regulada pela Lei 9.307/96, que

contempla a materializacédo da jurisdicdo privada.

Essa realidade estd demonstrada de forma clara em aspectos muito
relevantes como, por exemplo, a autoridade da clausula compromissoria que afasta a
competéncia do Poder Judiciario para julgar conflitos decorrentes de contratos em que as

partes elegeram a solucdo arbitral.
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Outro aspecto muito significativo para orientar a vocacao jurisdicional
da arbitragem ¢ a definicdo do arbitro como juiz de fato e de direito nos casos que Ihe séo

submetidos de conformidade com a lei.

Igual importancia atribuida ao exercicio da atividade arbitral é a
equiparacao do arbitro aos servidores publicos para efeitos penais, quando no exercicio das

funcbes que a Lei 9.307 Ihe confere.

A forma obrigatoria imposta a sentenca arbitral, com 0s mesmos
requisitos de validade da sentenga do Poder Judiciario para Ihe conferir autoridade estabelece
um paralelo perfeito entre a decisdo arbitral e a judicial.

Da mesma forma, a autoridade atribuida a sentenca arbitral de titulo
executivo judicial irrecorrivel importa o reconhecimento da atividade que lhe da origem como
ato publicamente reconhecido e resguardado, equiparando seu valor aos pronunciamentos

definitivos do Poder Judiciario.

Outro aspecto que equipara a funcdo arbitral a funcdo jurisdicional
estatal sdo os principios obrigatdrios que necessitam ser observados na arbitragem como o

contraditorio a ampla defesa e o livre convencimento do arbitro.

Também visa conferir o selo do valor juriscional a acdo arbitral a
observancia das causas de impedimento e suspeicdo dos membros do poder judiciario para

efeito de reconhecimento de validade ou decretacdo da nulidade da sentenca arbitral.

E, ainda, a atribuicdo de parte dos poderes com que conta o0 juiz togado
ao arbitro, como notio, 0 vocatio e o iudicium, confere a arbitragem o valor de jurisdicéo,
mesmo requerendo a participacdo do membro do poder judiciario para o exercicio do coertio
e executio, o que se da, segundo CARMONA (1999, p. 264), em condi¢do de coordenacao e

ndo subordinacao.

O respeito a clausula compromissoria imposto ao Poder Judiciario pela
Lei de arbitragem, determinando a extin¢do do processo sem resolucdo de mérito, € um

importante indicativo sobre o valor jurisdicional da opc¢éo arbitral.
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O mesmo ocorre com a autonomia da clausula compromissoria, que nao
se extingue nem mesmo com a nulidade do contrato onde inserida ou ao qual se refira, e a
competéncia do arbitro para julgar a validade tanto do contrato como da clausula arbitral,

inclusive de oficio.

Um outro aspecto de grande relevancia para reconhecimento do valor
jurisdicional da arbitragem é a definicdo constante da Lei de concessdo e permissdo de
servigos publicos ao submeter contratos administrativos a solucdo arbitral impondo ao Estado

o dever de acata-la sem recurso, caso ndo haja causa de nulidade.

Essa previsdo demonstra que a arbitragem ndo é mera justica privada
praticada no ambito do direito privado e em relagcdes que envolvam exclusivamente pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado, mas o verdadeiro exercicio da jurisdicdo por agente
privado nas estritas condigdes reguladas em lei e com as mesmas prerrogativas da jurisdicdo

estatal.

Trata-se, pois, de verdadeira privatizacdo da jurisdicdo capaz de
contribuir de maneira efetiva com a prestacdo da tutela jurisdicional garantida pela
Constituicdo Federal, sem conflito ou importdncia menor, agilizando a solucdo das
controvérsias que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, que conforme discutido no
capitulo 1 ndo sdo s6 os que uma rapida analise sugere, podendo compreender direitos

trabalhistas, consumeristas, de familia e até contratos administrativos.

Uma efetiva colaboracdo com a Justica poderia dar-se com o
credenciamento de instituigdes arbitrais de comprovada contribuicdo para a atividade
jurisdicional junto aos 6rgédos do Poder Judiciario para servirem de alternativa no momento do
ajuizamento da acdo, com esclarecimento sobre a forma de funcionamento da solugéo arbitral

e suas possiveis vantagens em cada caso especifico.

Com essas conclusdes pretende-se colaborar com a administracdo da justica
no Pais, oferecendo elementos de convicgdo sobre a natureza juridica dessa importante
alternativa jurisdicional ja existente, mas tdo pouco conhecida e utilizada, que é capaz de

oferecer importante contribuicdo para a paz social, abreviando a solugdo dos conflitos, e a



59

dinamizacdo das relagdes econémicas eliminando tensdes promovidas por questdes néo

resolvidas.
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