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  HOMENAGEM A UM AMIGO


  O Ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, querido amigo e colega na Terceira Turma e na Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, sempre se destacou como grande jurista e professor, magistrado vocacionado, não apenas para a resolução de conflitos, mas também para a criação de políticas judiciárias inovadoras, bem como para a gestão eficiente do sistema de justiça. Todos o guardamos na memória como ser humano exemplar em todas as dimensões de sua existência, um humanista, um homem de fé, que deixou amizade e sementes de esperança por onde passou.


  Nascido em Porto Alegre, no seio de uma grande família, com muitos irmãos, filho de José Sperb Sanseverino – falecido há poucos meses, aos 97 anos, depois de vida plena de realizações – e Maria Thereza de Jesus Vieira Sanseverino, sempre fez questão de enfatizar que sua maior realização foi a construção de uma família sólida e feliz. Deixou os filhos Gustavo e Luiza e sua inseparável esposa, Maria do Carmo, a Carminha.


  Formou-se em Direito na Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, foi promotor de justiça, aprovado em 1º lugar no concurso, em 1984, e ingressou na magistratura, também por concurso, em 1986. Em 1999, foi nomeado o então mais jovem desembargador do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Em agosto de 2010, foi nomeado ministro do STJ, onde atuou na Terceira Turma, na Segunda Seção e na Corte Especial.


  Seus votos, escritos em linguagem clara e direta, em diálogo com a doutrina e com os precedentes, meticulosamente analisados em todas as suas nuances, são pontos luminosos nos debates acadêmicos e jurisprudenciais. Não bastasse isso, sempre mostrou brilho incomum nos debates na bancada e na condução dos órgãos fracionários que presidiu no STJ, com elocução cristalina, raciocínio técnico, objetivo e escorreito e, sobretudo, muita serenidade. Além disso, sempre teve o cuidado de incorporar novas práticas à atividade jurisdicional. Foi ele, por exemplo, o primeiro a realizar uma audiência pública no Tribunal da Cidadania, como preparação ao julgamento, em caráter repetitivo, dos recursos em que se apreciavam os sistemas de avaliação de risco de crédito. Com muita energia e dedicação, presidiu, desde 2017, a comissão gestora de precedentes, onde realizou trabalho de grande significado, com impacto não apenas para o STJ, mas também para os tribunais de apelação, que visitou incansavelmente.


  Exerceu o magistério com didatismo incomum e deixou produção acadêmica de referência em várias áreas do Direito Civil, particularmente em Direito das Obrigações e Responsabilidade Civil, além de inúmeras contribuições em Direito do Consumidor. Era entusiasta das jornadas de direito organizadas pelo Conselho da Justiça Federal e teve participação de destaque como coordenador de jornadas de Direito Civil, de Processo Civil e de Prevenção e Solução Extrajudicial de Litígios, tema, aliás, de sua especial predileção e objeto de artigos e votos.


  Este brevíssimo resumo de uma vida plena e bem vivida talvez ajude a entender o motivo pelo qual o Ministro Sanseverino, amigo de todos os que o conheceram em suas inúmeras atividades, seja descrito como a única unanimidade do Tribunal, por seu exemplo de humanismo, seu espírito inquebrantável e seu legado intelectual imorredouro.


  Brasília, maio de 2023.


  Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva


  
    1. No contexto da evolução do Direito Processual, consoante menciona o Ministro Delgado, o de primeira geração caracteriza-se pelo profundo apego ao formalismo, com regras inspiradas para aumentar o grau de segurança jurídica, porém possibilitando manobras processuais; o de segunda geração, que tentou, embora não tenha conseguido, romper com a burocracia processual; o de terceira geração é o que enfatiza a necessidade de se prestigiar ações coletivas; e o de quarta geração, na época contemporânea é no qual a arbitragem se situa, voltado para a solução de litígios sem a presença obrigatória do Poder Judiciário. ↩


    2. Dentre tantos outros, menciona-se: SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Princípio da reparação integral: indenização no Código Civil. São Paulo: Saraiva, 2010.↩


    3. Sua contribuição para o desenvolvimento do instituto da arbitragem foi enorme, e se alastrou ao longo dos anos: STJ, REsp 1.325.847/AP, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. em 05.03.2015; STJ, REsp 1.639.035/SP, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. em 18.09.2018; STJ, REsp 1.598.220/RN, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. em 25.06.2019; STJ, REsp 1.894.715/MS, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. em 17.11.2020; STJ, AgInt no REsp 1.778.196/RS, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. em 30.08.2021, DJe de 02.09.2021; STJ, AgInt na HDE n. 3.233/EX, relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Corte Especial, j. em 12.04.2022.↩

  

 

  I


  INTRODUÇÃO À ARBITRAGEM


  Sílvio de Salvo Venosa


  Pós-graduado pela USP e pela PUC-SP. Bacharel em Direito pela USP. Autor de diversos livros sobre Direito: “Coleção Direito Civil”, “Lei do Inquilinato Comentada”, “Introdução ao Estudo do Direito: Primeiras Linhas, Introdução ao Estudo do Direito”, “Código Civil Comentado, v. XII”, “Código Civil Anotado”, “Código Civil Interpretado”, “Comentários ao Código Civil Brasileiro, v. XVI” e “Código Comercial e Legislação Empresarial”. Organizador de “Novo Código Civil”. Sócio Consultor de Demarest Advogados. Foi juiz no Estado de São Paulo por 25 anos. Atuou como professor na Universidade de Ribeirão Preto (UNAERP), na FMU, na Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo, nas Faculdades Integradas de Itapetininga e na UNIP.


  Sumário: 1. Histórico e evolução. Princípios gerais; 1.1 Autonomia da vontade na arbitragem. Natureza jurídica; 1.2 Origem histórica – 2. Constitucionalidade da arbitragem – 3. Arbitragem e mecanismos vizinhos. Conciliação. Mediação. Negociação. Expert determination. Dispute boards. Vantagens e desvantagens da arbitragem – 4. O Código de Processo Civil e a composição dos litígios – 5. Arbitragem doméstica e internacional – 6. Arbitragem institucional e ad hoc (avulsa) – 7. Arbitragem comercial e de investimento – 8. Arbitragem de direito e por equidade – Bibliografia e julgados selecionados – Bibliografia e julgados selecionados .


  1. HISTÓRICO E EVOLUÇÃO. PRINCÍPIOS GERAIS


  A arbitragem certamente nasceu de forma natural com as civilizações, embora não tenhamos documentação para precisar a época. Historiadores e sociólogos justificam que desde os primórdios os seres humanos necessitaram de quem pudesse resolver suas pendengas. De qualquer forma, na Grécia e em Roma a arbitragem era utilizada. Na Idade Média foi largamente adotada, não só nos povos com base no direito romano, mas também em nações sob outros sistemas jurídicos (Gonçalves, 2019:12).


  Com a complexidade e internacionalização dos litígios, depois de vários países adotaram regulamentos próprios para a arbitragem, a lei modelo de 1985 da Comissão das Nações Unidas para o Direito Comercial internacional (UNCITRAL) veio a alento para a modernização dos princípios das arbitragens no universo empresarial mundial.


  Por várias razões que aqui analisadas, o Brasil esteve infelizmente fora desse universo durante muito tempo. A Lei 9.307, de 23.09.1996, inseriu definitivamente no meio negocial brasileiro o juízo arbitral, a arbitragem. A matéria, presente no Código Civil de 1916, nunca se amoldara ao gosto e às nossas necessidades, mormente pela forma instituída nesse Código, que não prescindia da atuação jurisdicional.


  O provecto Decreto 737, de 25.11.1850, que regulou os processos de litígios entre comerciantes, já previra o juízo arbitral nos artigos 411 e seguintes. O Código Comercial referia-se ao instituto em vários dispositivos (arts. 245, 294, 348, 739, entre outros).


  O Código Civil pretérito disciplinava o instituto no Título II, entre os “efeitos das obrigações” (arts. 1.037 a 1.048) logo em seguida aos artigos sobre a transação. O CPC de 1973 dedicou-lhe os arts. 1.072 a 1.102, entre os procedimentos especiais de jurisdição contenciosa. A Lei 9.307/1996 derrogou expressamente esses dispositivos no art. 44, encampando o tema sob o prisma material e processual.


  A Lei 13.129, de 26.05.2015, introduziu várias modificações na sistemática da arbitragem, modernizando e tornando-a mais efetiva, destacando-se, entre outros importantes temas, a possibilidade expressa de a administração pública direta e indireta poder se valer da arbitragem para discutir direitos patrimoniais disponíveis.


  A Constituição de 1988 já se refere à arbitragem não somente em seu preâmbulo, como no art. 4º, VII ao mencionar “a solução pacífica das controvérsias”.


  Pelo denominado compromisso, “as pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis” (art. 1º da Lei de Arbitragem). Esse conceito explicita e ratifica a dicção do art. 1.037 do Código Civil revogado. Por esse meio, pessoas plenamente capazes podem atribuir a decisão de suas pendências e controvérsias às sentenças de árbitros por elas escolhidos, deixando, assim, de recorrer diretamente ao Poder Judiciário.


  Os pontos de contato iniciais e preliminares do juízo arbitral e a transação são evidentes. Tanto que a Lei 13.129/2015 estabeleceu que os órgãos públicos, autorizados a realizar acordos e transigir, também podem estabelecer convenção de arbitragem (§ 2º acrescido ao art. 1º da Lei de Arbitragem.


  Enquanto na transação as partes previnem ou colocam fim a um litígio, no compromisso, desde a raiz, antes mesmo da instalação de processo, ainda que potencialmente, os interessados contratam, preliminarmente, ou mesmo no curso de demanda, que eventual pendência será dirimida pelo juízo arbitral. Esse também é o sentido do derrogado art. 1.072 do CPC de 1973, que se referia a direitos patrimoniais que admitissem transação. Os direitos indisponíveis são afetos exclusivamente ao Poder Judiciário, como aa ações de estado e os direitos públicos indisponíveis.


  O Código Civil de 2002 trata do compromisso entre as modalidades de contratos típicos, nos arts. 851 a 853, em seguida à transação. Limita-se a admitir o compromisso para resolver litígios entre pessoas que podem contratar vedando-o para questões de estado, de direito pessoal de família e de outras que não tenham caráter estritamente patrimonial. Ao admitir a cláusula compromissória, o estatuto civil se reporta à aplicação da lei especial.


  O juízo arbitral é o conteúdo do compromisso que a lei denomina de convenção de arbitragem. O art. 9º da Lei de Arbitragem dispõe que “o compromisso arbitral é a convenção através da qual as partes submetem um litígio à arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”.


  A lei arbitral concedeu ampla autonomia ao juízo e à sentença arbitral. No vetusto sistema do Código de 1916, a par da inexecutoriedade da cláusula compromissória, a ligação umbilical com o Poder Judiciário era robusta, tendo em vista a obrigatoriedade da homologação da sentença arbitral. Até a promulgação de nossa lei arbitral, somente em 1996, vivemos o século XX totalmente atrasados em relação aos países mais desenvolvidos, com significativos prejuízos para nosso meio empresarial.


  A lei brasileira vigente considera a sentença arbitral, juntamente com a sentença judicial, sentença homologatória de transação ou de conciliação, como títulos executivos judiciais, conforme o art. 41. Somente os atos executórios deverão ser realizados pelo sistema judiciário, embora já se estude legislação que abranda essa necessidade. A fiscalização e intervenção do Judiciário sobre as decisões arbitrais seguem regras naturais de nulidade e anulabilidades, devendo ser consideradas exceção.


  O conteúdo contratual do compromisso arbitral é acentuado. O juízo arbitral que se instala pelo compromisso é aparente exceção ao sistema pelo qual nenhuma causa pode ser colocada à margem do Poder Judiciário. Não se confunde, porém, com tribunal de exceção, cujo conceito refoge às garantias do pleno direito individual. Como decorre do seu conteúdo de negócio jurídico contratual, ninguém está obrigado a pactuar o compromisso arbitral, o que depende da vontade recíproca. Tanto assim é que o compromisso somente pode ser contratado por pessoas maiores e capazes, sobre direitos patrimoniais disponíveis.


  A arbitragem vem crescentemente desempenhando papel importante no meio empresarial brasileiro, embora ainda não tenha sensibilizado as pessoas naturais e pequenas empresas em geral, em razão de alguns fatores, entre eles, principalmente, em virtude de nosso país estar acostumado ao demandismo junto do Poder Judiciário.


  A nossa lei arbitral procurou inserir o País nesse contexto, largamente utilizado no Exterior. Inegável são as vantagens da arbitragem sob determinadas circunstâncias. Com frequência as partes, mormente pessoas jurídicas de certo porte, levam aos tribunais assuntos e questões essencialmente técnicos, acarretando dificuldades ao juiz, que terá que se louvar em caras e demoradas perícias. Valendo-se de árbitros de sua confiança, especialistas na matéria apresentada. Podem as partes obter decisões mais rápidas e certamente mais amoldadas às suas respectivas situações. De outro lado, o sentido é também aliviar a pletora de feitos que assola os tribunais.


  Ainda, com o juízo arbitral, a partes poderão manter sigilo sobre as pendências, se assim desejarem. Sabe-se que no atual universo das comunicações, não convém divulgar à sociedade questões empresariais na grande maioria das oportunidades.


  Apraz-me recordar, sempre que toco nesse assunto, as palavras do saudoso mestre e filósofo do Direito, Miguel Reale, o qual, mais do que um didata e teórico, nunca abandonou a prática da advocacia:


  O hábito da arbitragem pressupõe certo desenvolvimento econômico, e mais do que isso, a verificação de que a crescente necessidade de conhecimentos técnicos, envolvendo atualmente perícias altamente especializadas, torna cada vez mais inseguros os julgamentos proferidos por juízes togados, por mais que estes, com a maior responsabilidade ética e cultural, procurem se inteirar dos valores técnicos em jogo. Além disso, questões há que, pela própria natureza, não comportam rígidas respostas positivas ou negativas, implicando largo campo de apreciação equitativa, ou, por outras palavras, de um equitativo balanceado de valores econômicos (O Estado de S. Paulo, 5 out. 1996).


  Mais adiante, nesse artigo, conclui o saudoso eminente filósofo do Direito, criticando o sectarismo de parte do Judiciário:


  Como se vê, vamos aos poucos, também no Brasil, superando o formalismo tradicional, uma das pesadas heranças da cultura portuguesa, o que vem ao encontro das novas doutrinas que pregam a aplicação do Direito em concreção ou como experiência concreta, o que causa arrepios a certos magistrados, que qualificam tais imperativos como meros ‘exercícios de retórica’ como, ainda recentemente, tive oportunidade de ler, perplexo.


  1.1 Autonomia da vontade na arbitragem. Natureza jurídica


  A utilização da arbitragem se ancora na vontade das partes envolvidas. Como acentuado, o compromisso arbitral, fonte primeira da arbitragem, possui nítido caráter de negócio jurídico bilateral, aproximando-se da transação. Desse modo as pessoas maiores e capazes usam de sua livre vontade para escolher essa modalidade de solução de litígios, no campo permitido à arbitragem, não se submetendo ao poder estatal. Alguns autores, ainda que perfunctoriamente, procuram fugir dessa noção una de negócio jurídico, por destacar o caráter jurisdicional do instituto, que se aproxima a atividade dos árbitros do poder judiciário estatal. É inafastável essa proximidade, mas não há dúvida que o compromisso arbitral nasce, de fato com um “compromisso”, negócio jurídico bilateral. Nesse diapasão, Natália Misrahi Lamas, assume: “na árdua tarefa de se definir a natureza jurídica da arbitragem, não se pode olvidar que tal investimento de poderes jurisdicionais a um indivíduo ocorre por força de contrato, diversamente do que ocorre a inafastável, inevitável e indelegável jurisdição estatal” (Levy e Setogutti, 2021:30).


  Nessa atividade voluntária, os interessados podem escolher de forma ampla os meios de direito material e processual aplicáveis.


  Nas matérias suscetíveis de arbitragem, as partes são livres para dispor sobre a forma, legislação aplicável, instrumentos e julgamento. No dizer de Selma M. Ferreira Lemes, o princípio da autonomia da vontade constitui a própria essência da arbitragem (2014:239).


  Levando em consideração, portanto, que a cláusula arbitral constitui um contrato, no seu nascedouro, a liberdade de contratar pode ser vista sob dois aspectos. Primeiramente sob o prisma da liberdade de contratar ou não, estabelecendo o conteúdo do pacto e seu alcance; num segundo lugar, sob o aspecto da escolha da modalidade do contrato. Esse negócio poderá estar inserido cm suas cláusulas em um contrato mais amplo, o que é mais comum, ou pode surgir autonomamente, em um pacto adjecto ao contrato ou contratos principais. Nesses termos, a cláusula arbitral constitui um contrato dentro de outro.


  Em princípio, a liberdade contratual só encontra óbice em normas de ordem pública. Não se deve esquecer do texto do art. 421 do Código Civil: “A liberdade contratual será exercida nos limites da função social do contrato”. Essa noção é completada pelo art. 422: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé”. Nesse diapasão, ao se analisar uma cláusula compromissória ou contratação arbitral, sempre há que se ter em mente sua função social e a boa-fé objetiva.


  O instituto da arbitragem possui claramente duas facetas, uma de índole material ou substantiva e outra de índole processual ou adjetiva, que mais a aproxima dos princípios da justiça estatal. Nossa lei específica trata de ambos os aspectos. Esse caráter polimórfico induz dificuldade de conceituar uma natureza jurídica una, pois abrange princípios de direito material, direito procedimental, assim como de direito internacional público e privado, quando se cuida de arbitragem ou de decisão arbitral estrangeira.


  Os dois aspectos material e processual são bem nítidos. Se analisarmos os dispositivos revogados, o compromisso tratado no Código Civil se referia a regras de direito material. Ali se encontravam regras de fundamento e previsão para um futuro juízo arbitral, este sim, então, o procedimento. Desse modo, o Código Civil traçava os fundamentos do instituto e o estatuto processual, a forma de sua atuação.


  Parte da doutrina nega o caráter meramente contratual do compromisso, vendo em sua estrutura apenas uma forma de dirimir questões e não um meio de criar, modificar ou extinguir direitos. No entanto, parece-nos evidente o caráter contratual do compromisso como defendido por parte substancial da doutrina. Ademais, o próprio legislador coloca o compromisso arbitral ao lado da transação, cuja natureza contratual não se nega, dados os inúmeros pontos de contato entre ambos os negócios jurídicos. Ainda que se repila essa posição, ao menos não podemos negar que o compromisso se amolda mais ao contrato do que de qualquer outro negócio jurídico. O compromisso é ato de vontade privada capaz de originar novas relações jurídicas, com obrigações para todos os seus participantes.


  No Código Civil de 1916, o compromisso foi situado como uma das formas de extinção de obrigações, essa sua função precípua.


  1.2 Origem histórica


  O nascimento da arbitragem se supõe ter nascido com a sociedade e seus conflitos, antes mesmo do poder estatal. Procurava-se um terceiro, fora da família ou do meio social próximo, para dirimir pendências.


  Na Grécia, mesmo com o aperfeiçoamento da estrutura estatal, o procedimento arbitral coexistiu com o processo judicial, até o século II a.C. (Soares. Enciclopédia Saraiva de Direito (1996), verbete “Arbitragem internacional”). Era incutida a ideia de que o árbitro visava à equidade, enquanto o juiz se prendia exclusivamente à lei, noção que persiste na arbitragem moderna.


  O compromisso em Roma possuía idênticas feições atuais. A arbitragem entre particulares era considerada um pacto contratual. Sem ficar preso a fórmulas, o árbitro decide conforme lhe pareça mais conveniente nas circunstâncias. Para fazer respeitar o compromisso ou a cláusula compromissória, o pretor concedia a ação arbiter in causis bonae fidei. Como o negócio não possuía originalmente força obrigatória, as partes estabeleciam multa para sancionar seu descumprimento. Havia ação pertencente aos princípios do enriquecimento injustificado para sua cobrança (conditio ob rem data re non secuta). Originalmente, apesar de a sentença arbitral ser irrecorrível para os tribunais, não havia meios legais para exigir seu cumprimento. O procedimento era baseado na boa-fé.


  Na época de Justiniano, a pena pelo descumprimento da avença tornou-se desnecessária, passando a decisão do árbitro a ser obrigatória.


  Também em Roma, o compromisso podia atingir qualquer direito disponível, não podendo as questões atinentes à ordem pública e ao estado das pessoas ser decididas pela arbitragem.


  A arbitragem ganha relevo na Idade Média. Sua reiterada prática pela Igreja justifica seu sucesso. Da mesma forma, os senhores feudais, em corolário à hierarquia então imperante, recorriam à arbitragem numa época em que o sistema judiciário se mostrava confuso. Observa Guido Fernando Silva Soares:


  acentue-se o fato de que, especialmente nas corporações de ofícios e de profissões liberais, onde imperava rígida hierarquia entre os membros, era natural que se buscassem soluções de controvérsias, por meio de recursos que não saíssem do âmbito daquelas comunidades” (Enciclopédia Saraiva de Direito. Verbete, 1996).


  O absolutismo dos governos que se seguiu ao feudalismo não favoreceu o instituto, ao menos até por volta de meados do século XVIII. Aponta Tavares Guerreiro (1993:16) que o revigoramento da arbitragem ocorre com a Revolução Francesa, quando passa a ser considerada instrumento ideal de reação contra a justiça real, composta por magistrados ainda ligados ao velho regime.


  2. CONSTITUCIONALIDADE DA ARBITRAGEM


  Alguns espíritos mais empedernidos, presos à longa e vetusta tradição que o velho Código Civil nos legou nesse campo, chegaram a sustentar a inconstitucionalidade da nossa lei de arbitragem. Esqueceram-se completamente que o instituto nada mais é do que uma manifestação de vontade de um negócio jurídico bilateral, um contrato. E como tal deve ser admitido; eventuais nulidades e anulabilidades podem ser analisadas pelo Poder Judiciário. Não há qualquer infração ao princípio do juiz natural.


  A matéria ficou dormente por algum tempo no STF para que a situação fosse definitivamente aclarada: nada há de inconstitucional no instituto da arbitragem e na sua respectiva legislação.


  Desse modo, a controvérsia que chegou a existir em passado já distante da constitucionalidade da Lei de Arbitragem ou de alguns de seus dispositivos perdeu todo sentido perante a manifestação do Supremo Tribunal federal, ao decidir em 12 de dezembro de 2001 ao apreciar decisão sobre sentença estrangeira. Aí se declarou a constitucionalidade da Lei 9.307/1996, bem como, expressamente quanto aos arts. 6º, parágrafo único, 7º e alguns de respectivos parágrafos. Essa matéria da legislação, hoje superada está certamente referida nesta obra, cabendo agora apenas fazer breve referência aos seus conteúdos.


  O art. 7º, que à época pode ter surpreendido parcos ouvidos moucos e desapercebidos, diz respeito à implantação coercitiva da arbitragem quando uma das partes contratantes da cláusula se recusa a fazê-lo. Assim, mercê decisão do Judiciário, em ação específica, o recalcitrante poderá ser condenado a sujeitar-se à arbitragem mediante imposição de juiz em sentença constitutiva.


  A Lei 9.307/96 procurou solucionar a problemática, atribuindo execução específica à cláusula, e nesse aspecto introduz inovação importante para a arbitragem, certamente seu aspecto doravante fundamental.


  Como se nota, no antigo direito brasileiro, a simples inserção da cláusula compromissória no contrato não trazia garantia alguma de que seria instituído o juízo arbitral. A orientação doutrinária pátria sempre foi de que a cláusula compromissória não tinha o condão de instituir por si só a arbitragem. Quando do descumprimento do contrato-base ou de dificuldades em sua condução, não estando a cláusula compromissória devidamente regulamentada, o dispositivo tornava-se letra morta na avença, lançando-se as partes inevitavelmente à ação judicial. A dificuldade de obrigar o recalcitrante a admitir a arbitragem desestimulava qualquer iniciativa, preferindo os interessados aguardar a decisão judicial. Se nem mesmo a cláusula compromissória, firmada juntamente com o contrato, incentivava as partes a recorrer à arbitragem, enganoso seria imaginar que o fizessem após instaurado o conflito de interesses, quando já sobressaltados os ânimos.


  Esse óbice, que estimulava o desuso e a repulsa à arbitragem entre nós, somente poderia ser contornado por meio de intervenção legislativa, conferindo ao pacto compromissório caráter irrevogável e, portanto, coativo, no intuito de incrementar a arbitragem em nosso meio. Nesse sentido, a Lei 9.307/96 dispõe no art. 7º:


  Existindo cláusula compromissória e havendo resistência quanto à instituição da arbitragem, poderá a parte interessada requerer a citação da outra parte para comparecer em juízo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiência especial para tal fim.


  A finalidade desse procedimento é a instituição do juízo arbitral, cuja sentença que julgar procedente a pretensão o determinará. Desse modo, uma vez existente, válida e eficaz a cláusula compromissória entre os pactuantes, qualquer deles pode exigir judicialmente a instituição da arbitragem em face do recalcitrante. Entende-se que, salvo ressalva expressa em contrário, essa pactuação é unilateralmente irretratável.


  Outra modificação fundamental introduzida pela lei de 2015 foi expressamente determinar que o procedimento arbitral “interrompe a prescrição”, retroagindo à data do requerimento de sua instauração, ainda que extinta a arbitragem por ausência de jurisdição (§ 2º introduzido ao art. 19 da Lei de Arbitragem). A instauração de arbitragem conflita com a inércia inerente aos princípios da prescrição. Parecia-nos claro esse aspecto, mas em boa hora temos texto expresso legal, a conformar espíritos recalcitrantes no meio jurídico.


  Ao estipular essa cláusula, o compromitente transige sobre direitos em discussão e renuncia à jurisdição estatal. Acentuado o caráter contratual do instituto, nele é proeminente a autonomia da vontade. A arbitragem tem origem e fundamento na manifestação de vontade das partes. Qualquer lanço interpretativo sobre o compromisso deve partir dessa premissa.


  3. ARBITRAGEM E MECANISMOS VIZINHOS. CONCILIAÇÃO. MEDIAÇÃO. NEGOCIAÇÃO. EXPERT DETERMINATION. DISPUTE BOARDS. VANTAGENS E DESVANTAGENS DA ARBITRAGEM


  A solução de litígio pelo Poder Judiciário ou pela arbitragem trazem um terceiro para a composição da lide, o juiz ou árbitro.


  Sob o fenômeno que denominamos “fuga ao Judiciário”, a sociedade e mormente o empresariado vêm buscando, por dificuldades conhecidas, outros meios para solução de suas contendas, fugindo das complexidades do poder estatal e ainda colocando a arbitragem como derradeira solução, antes mesmo de outros meios que podem antecedê-la. São estratégias as quais, conforme sua natureza e utilidade, podem ser prévias ou concomitantes à arbitragem.


  A conciliação e mediação são possibilidades próximas, com sutis diferenças. Ambas, não só na vida social como especificamente nos contratos, visam aparar arestas e conseguir a viabilidade dos pactos sem medidas mais profundas. A solução da divergência é buscada entre os próprios interessados. Na negociação, termo mais geral, os envolvidos procuram encontrar soluções, com ou sem a intervenção de um terceiro neutro.


  Em ambos os institutos se busca na pessoa do conciliador ou mediador, um terceiro isento, neutro e sem relação coma as partes envolvidas. Na conciliação o conflito é resolvido por iniciativa das próprias partes, com a intervenção do conciliador apenas sugerindo soluções, sem penetrar no âmago das questões. Normalmente é utilizada para fatos mais simples, sem elevada complexidade. Na verdade, o conciliador deve fazer com que as partes envolvidas vejam e encontrem a saída mais apropriada no caso sob exame. O entendimento entre as partes aparece como a melhor solução.


  Na mediação a atuação do mediador é mais ampla, geralmente utilizada para questões mais intensas, estabelecendo estruturas de raciocínio e um verdadeiro procedimento visando solucionar a pendenga. Conciliação e mediação são métodos muito próximos e se interpenetram, por vezes, como se vê.


  A Lei 13.140/2015 veio tratar dos princípios básicos da negociação, embora o instituto já fosse utilizado largamente antes dela. O texto legal, em seu art. 1º, parágrafo único, destaca sua conceituação:


  Considera-se mediação a atividade técnica exercida por terceiro imparcial, sem poder decisório, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia ou estimula a identificar ou desenvolver soluções consensuais para a controvérsia.


  O artigo 2º destaca alguns requisitos da negociação, como a imparcialidade do negociador, a informalidade do procedimento e a boa-fé objetiva. O mediador pode ser escolhido pelas partes ou indicado pelo tribunal escolhido, antes que seja iniciada a arbitragem. Assim, não se confunde a figura do mediador com a do árbitro, que devem recair em pessoas diversas. A mediação pode ser extrajudicial ou judicial, esta instaurada quando já existe processo ajuizado. Caberá ao juiz determinar e orientar o procedimento de mediação.


  Os órgãos públicos podem criar sistemas de prevenção de litígios (arts. 35 a 40 da mencionada lei).


  O que importa, realmente, é o objetivo de ambos os sistemas, mediação e conciliação. qual seja, transformar algo desagradável, confuso e conflituoso numa situação palatável e aceitável pelas partes, por meio de sua vontade. Foi nesse diapasão que o Código de Processo Civil de 2015 instituiu oficialmente a audiência prévia de conciliação e mediação. Trata-se de procedimento que depende, evidentemente, da concordância e boa vontade ou boa-fé dos envolvidos


  Desse modo, quando se examina uma cláusula compromissória inserida em contrato ou relativa a ele, antes que se chegue à instituição de arbitragem, na maioria das vezes as partes já preveem um procedimento prévio de conciliação e mediação, podendo denominar também negociação. Escolhem as modalidades que lhe pareçam mais apropriadas. Ainda que o procedimento prévio não seja previsto, sempre é aconselhável que seja instituído.


  Essa fase prévia, mais ou menos ampla, pode ser denominada fase de negociação. Os negociadores podem ser os próprios envolvidos, conciliadores ou mediadores. Quando se busca uma solução satisfatória para assuntos pendentes e conflitantes, sem a intervenção de um julgador. A negociação implica geralmente em transação, quando os interessados renunciam a parte de suas pretensões, em prol de uma solução. A negociação procura satisfazer ambas as partes.


  Essa terminologia não é exata na doutrina, havendo opiniões intercambiáveis, embora as bases de suas estruturas sejam essas. Temos muitas obras sobre essa temática em nosso País.


  Como na ciência jurídica nossa fundamentação é retórica, torna-se essencial, na busca de soluções de conflitos, o amplo diálogo.


  A prática empresarial estrangeira nos trouxe outra particular possibilidade de cláusula que busca a melhor aplicação em um contrato, antes de se utilizar a arbitragem: trata-se da expert determination. Por essa cláusula as partes se valem de um perito, especialista independente, em determinada área, que dará sua opinião vinculativa no negócio, numa forma mais rápida, econômica e eficaz, sem se recorrer à arbitragem. Essa cláusula requer cuidado maior dos especialistas. As partes podem já deixar indicado um perito para determinada situação, ou escolhê-lo quando surgir problema. As cláusulas podem ser mais ou menos amplas, de molde a vincular o expert, que não poderá opinar fora do contexto autorizado. Sua decisão terá força vinculativa. Na realidade, a atuação desse técnico suprirá a necessidade de um árbitro, ao menos no aspecto invocado. Essa sua vantagem. No direito comparado sua utilização é ampla.


  Outra cláusula prévia à arbitragem que pode ser mencionada é a instituição de dispute boards ou comitês de solução de conflitos.


  Trata-se de mais um dos diversos mecanismos contratuais, aplicáveis, sobretudo, em contratos de construção ou empreitada e infraestrutura, como alternativa antecedente à arbitragem ou ação judicial, para dirimir conflitos. No Brasil o sistema tem sido utilizado mormente em contratos administrativos de obras públicas, ao lado das cláusulas peculiares. Na prática, busca-se maior eficiência nas disputas. Forma-se uma comissão ou comitê de técnicos para opinarem sobre determinada pendência ou assunto. Como os contratos nesse nível são complexos e não podem sofrer paralisação, a atuação do comitê, em princípio, não deve interferir no andamento das obras. No Brasil, o foco dessa comissão são os contratos de obras públicas, muitos financiados pelo Banco Mundial, que exige a inclusão dessa estratégia. Trata-se, inclusive, de uma forma de garantir a conclusão das obras, com opiniões vinculativas. Nossa legislação não proíbe. A nova Lei das Licitações (n. 14.133/2021), no art. 171, se refere expressamente a essa intervenção de gestores para garantir a obra. Esperemos bons resultados. Os membros do comitê são indicados pelos próprios contratantes, que acompanham de forma periódica ou permanente o andamento das obras, prevenindo a escalada de conflitos entre as partes envolvidas. Trata-se de mais uma modalidade de prevenção de litígios.


  A utilização crescente da arbitragem tem trazido discussões ao Judiciário sobre aspectos de sua validade e eficácia. É necessário que os juízes demandados tenham pleno conhecimento e sensibilidade sobre os meandros e sutilezas do instituto. Por essa razão é imperioso que tenhamos juízos especializados para dirimir esses processos, nas varas especializadas de direito empresarial ou outros juízos com essa finalidade. A doutrina arbitral houve por bem lembrar dos chamados “tribunais multiportas”, a esse fenômeno, de origem norte-americana, algo que nós, integrantes ou ex-integrantes da magistratura temos pleno conhecimento, quanto a competências especializadas.


  A especialização do julgador assegura julgamentos mais rápidos, técnicos, ponderados e justos. Assim ocorreu no passado com as varas especializadas em família, consumidor, falências e recuperação de empresas, registros públicos etc. com repercussão em câmaras especializadas em segundo grau. A especialização em torno de quezílias decorrentes da arbitragem não poderia ficar de fora, nessas várias “portas” de julgamento que se abrem. O CNJ, ademais, já determinou que, nas capitais dos Estados, ao menos duas varas sejam especializadas nesse assunto sobre estudo.


  Comumente ser apontam as vantagens e desvantagens da arbitragem, como em todos os aspetos da vida.


  Dentre as vantagens pode-se citar a maior agilidade e rapidez nas decisões. A própria lei de arbitragem estipula prazos (seis meses para a sentença arbitral). Podendo as próprias partes estipulá-los. Daí já se pode inferir uma enorme vantagem sobre a justiça estatal.


  A confidencialidade é outra característica vantajosa. Nem sempre é conveniente que o público em geral tome conhecimento de litígios entre empresas, mormente aquelas que desempenham papel importante para a sociedade. Nem sempre o juiz está autorizado a determinar o segredo de justiça nos processos judiciais e nem sempre esse segredo é efetivamente guardado. Nos processos judiciais a publicidade é a regra. O CPC de 2015 trouxe ao nosso ordenamento a noção de confidencialidade nos processos que versem sobre arbitragem, como um corolário desse princípio. De nada adiantaria a confidencialidade na arbitragem se num processo judicial decorrente dela, os fatos fossem revelados. Nos procedimentos arbitrais os documentos apresentados também guardam a possibilidade de se manterem confidenciais.


  A neutralidade dos árbitros é a mesma que se exige dos juízes togados. No entanto, nas arbitragens internacionais avulta a importância dessa característica na busca de um julgamento isento e justo. Nessa modalidade de arbitragens se expressa a necessidade de ausência de identidade nacional ou cultural entre os árbitros e as partes. “Questões ligadas à religião também podem influenciar nesta neutralidade” (Gonçalves, p. 35). Essa neutralidade, portanto, se refere à nacionalidade e não toca sua independência ou imparcialidade. Nesse particular, é importante o idioma escolhido pela arbitragem, pois deve ser compreendido pelas partes. Quando há mais de um idioma traduzido, as partes devem especificar qual deles, na dúvida de texto, deve preponderar.


  Apontamos que na arbitragem os interessados podem contar com um árbitro especialista no assunto em debate, especialidade que muito facilita o procedimento. Ademais, já há tribunais e câmaras arbitrais especializadas em determinados assuntos, como já temos varas e câmaras especializadas nas justiças oficiais.


  Entre as desvantagens por vezes se aponta o custo das arbitragens. De fato, a estrutura dos tribunais arbitrais deve fazer frente a muitas despesas. Esse custo elevado em princípio não tem sido obstáculo para empresas de porte, apesar de ser um dificultador. Contudo, esse aspecto afasta a micro e pequenas empresas, bem como o ser humano comum, algo que deve ser meditado. A arbitragem ad hoc, simples e muito menos utilizada, pode ter valores menores, mas a nosso ver não é a melhor solução. Eventuais perícias encarecem ainda mais o procedimento, mas isso também ocorre no Judiciário.


  De qualquer modo, os interessados devem considerar o impacto financeiro para o ingresso em procedimento arbitral, o qual será ainda maior nas arbitragens internacionais.


  Outra desvantagem que se aponta é a dificuldade na intervenção de terceiros. No nosso sistema, levando em conta o caráter negocial do compromisso, o princípio é que quem não contratou a arbitragem não pode ser jungido a fazê-lo. Nem pode a sentença arbitral atingir terceiros. Nossa lei arbitral não enfrenta essa hipótese, nada impedindo, de futuro, que possa vir a admitir, pois cada vez mais a arbitragem se aproxima e se harmoniza com o processo judicial. Vianna Gonçalves observa:


  Há casos em que a intervenção de terceiros será necessária. Nesses casos, para que seja possível a solução do litígio através da arbitragem, todos os litisconsortes deverão concordar em participar da arbitragem, sob pena de nulidade de decisão, caso algum deles não integre o processo arbitral (Gonçalves, p. 47).


  O terceiro chamado que concordar em participar do procedimento terá todos os direitos dos contratantes originais, podendo, inclusive, impugnar árbitro, se já instaurado. Assim, há que se providenciar novo Termo de Arbitragem, com as novas perspectivas.


  Perante esse impasse, necessidade de litisconsórcio necessário (art. 114 do CPC), que não é raro de ocorrer, o árbitro deve proferir decisão de encerramento do procedimento, devendo as partes recorrer ao Judiciário.


  Outra questão desvantajosa que se levanta na arbitragem é a ainda ausência de repertórios de jurisprudência, algo que já se tenta suplantar. A confidencialidade, ínsita na maioria dos procedimentos, é a fonte dessa dificuldade. Mesmo que se suprimam os nomes das partes, detalhes da decisão podem revelá-los, assim como a supressão na narração de fatos pode tornar a decisão ininteligível. Alguns regulamentos de tribunais arbitrais podem consolidar entendimentos de seus procedimentos, apenas em tese. sem mencionar as partes. Já se iniciaram trabalhos esse sentido. Aguardemos, assim, a imaginação criadora dos especialistas no sentido de ampliar a divulgação dos julgados.


  Recorde-se que proposição do Conselho Nacional de Justiça admitiu, por Resolução (125/2010), a criação e funcionamento de Centros Judiciários de Resolução de Conflitos e Cidadania, especialmente no tocante a conciliadores e mediadores, o que demonstra o interesse das entidades judiciárias nos meios alternativos de solução de contendas.


  4. O CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E A COMPOSIÇÃO DOS LITÍGIOS


  Esqueçamos nosso CPC mais antigo, fruto de outra época. No entanto, o Código de Processo Civil de 1993 poderia ter dado outro rumo ao desuso da arbitragem entre nós, superando os vetustos princípios do CPC anterior, mas perdeu oportunidade de fazê-lo, mantendo hígido o Código Civil no sistema que obrigava a intervenção do Judiciário. Em nosso ordenamento, destarte, ficou repelido e afastada dos ordenamentos internacionais, com evidentes prejuízos para nosso meio empresarial.


  Ao enfrentar essa matéria, nosso eminente colega Joel Figueira Jr. pontua:


  a sistemática arbitral regulada pelo Código de 1973 era muito pior que os mecanismos oferecidos pelo Poder Judiciário à solução dos conflitos, a ponto de influenciar (negativamente) o espírito dos jurisdicionados que, em quase absoluta unanimidade, optavam pela justiça estatal, sobretudo porque, mesmo se optassem pelo juízo privado, não conseguiriam escapar da carcomida máquina estatizante, na medida em que, em último termo, necessitariam da homologação judicial do então denominado “laudo arbitral”” (Figueira Jr., 2019:36).


  A tudo isso se acrescentava ainda as dificuldades impostas pelo Supremo Tribunal Federal na época para homologar sentenças estrangeiras. Vivíamos, na verdade, um verdadeiro feudo jurídico de isolamento nessa área.


  Fato é que em nossa longa carreira jurídica, antes de nossa lei de arbitragem, inclusive 25 anos como magistrado, nunca tivemos conhecimento de qualquer juízo arbitral em nosso país. Nossos professores no curso de bacharelado nem se davam ao trabalho de mencioná-lo.


  O CPC vigente confirmou o sucesso dos meios alternativos, mormente a mediação e conciliação, não se esquecendo da arbitragem.


  O art. 3º do CPC de 2015 dispõe, como não podia mais deixar de fazê-lo que “não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão de direito”. No § 1º é expresso no sentido de que é permitida a arbitragem na forma da lei.


  Ainda, atendendo tendência contemporânea, no § 2º estatui que “o Estado, promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos”. E, a seguir, no § 3º, estabelece peremptoriamente:


  A conciliação, a mediação e outros meios de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial.


  Essa busca de soluções nas questões levadas do Judiciário, no início ou durante o processo judicial, não é simples exortação contida na lei, mas um dever dos operadores do direito. A mediação e conciliação são colocadas na etapa inicial do processo, mas podem ser promovidas a qualquer tempo, em qualquer etapa (art. 334).


  Há outros dispositivos no estatuto processual que se referem direta ou indiretamente à mediação, conciliação e arbitragem.


  Incluem-se os mediadores e conciliadores judiciais como auxiliares do juízo (arts. 165 a 175, ao lado de peritos, contadores etc.


  O art. 337, X dispõe que incumbe a réu alegar, antes de discutir o mérito, a convenção de arbitragem (exceção de compromisso). O § 5º desse artigo determina que essa matéria não pode ser conhecida de ofício pelo juiz. De outro lado, o art. 485 estatui que “o juiz não resolverá o mérito” quando acolher a existência de convenção de arbitragem ou quando o tribunal arbitral reconhecer sua competência (inciso VII). Trata-se, portanto, de situações de extinção do processo sem julgamento do mérito.


  O tradicional processo civil reconhecia a chamada “exceção de compromisso” ou “exceção de arbitragem”, que não vem claramente descrita no atual CPC, que deveria fazê-lo. Trata-se da alegação preliminar na peça contestatória, preliminar de arbitragem, em denominação mais atual, visando obstar a decisão de mérito, em face de uma cláusula compromissória.


  Há observação importante que faz Renato Resende Beneduzzi (A reforma da arbitragem, 2016:286):


  O art. 267 do CPC de 1973, no entanto, dispunha que “salvo o disposto no art. 267, V, a extinção do processo não obsta a que o autor intente de novo a ação” ao passo que o § 1º do art. 486 do CPC de 2015 vai muito mais longe ao determinar que “no caso de extinção em razão da litispendência e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485, a propositura da nova ação depende da correção do vício que levou à sentença sem resolução do mérito”.


  Assim aduz o autor, com razão: “No que interessa à arbitragem, este dispositivo cria uma hipótese de imutabilidade que aparentemente não existia antes: acolhida a exceção, a repropositura da demanda “depende da correção do vício que levou à sentença sem resolução do mérito”. A seguir o autor deixa no ar duas perguntas. O que quer dizer a lei exatamente com isto? Qual o alcance e qual a natureza desta imutabilidade?


  Parece-nos que somente o caso concreto nos responderá. Assim, imagine-se, como exemplo a hipótese de arbitragem com indicação viciosa dos árbitros, ou com compromisso arbitral incompleto ou irregular. Nessa hipótese as partes poderão repropor a ação com a correição desse vício. Lembre-se que, de qualquer modo, sempre a possibilidade de a petição inicial ser corrigida ou completada.


  Por outro lado, o exame da coisa julgada material na sentença arbitral será sempre uma questão em aberto a ser examinada.


  5. ARBITRAGEM DOMÉSTICA E INTERNACIONAL


  A lei brasileira não distingue a arbitragem entre dois entes nacionais e aquela que tem como uma das partes entidade ou instituição estrangeira. Normalmente define-se a arbitragem como doméstica a que tem lugar em nosso país e a internacional a que se realiza fora de nossas fronteiras. Também terá elementos internacionais se ao menos um dos contratantes está sediado em país estrangeiro. Outros critérios de internacionalização podem ser levados em conta como a nacionalidade dos árbitros, das partes ou a localização e o fulcro do objeto litigioso. As legislações estrangeiras tomam vários critérios nessa matéria.


  O essencial, porém, é que as partes definam perfeitamente o litígio, a legislação aplicável e o idioma prevalente, mormente quando há duas línguas sendo utilizadas.


  É voz geral que a arbitragem é o meio mais utilizado no mundo para dirimir litígios em contratos de cunho internacional. As estatísticas da CCI (Câmara de Comércio Internacional), apenas para ficarmos nessa instituição, atesta essa afirmação.


  As relações contratuais internacionais encontraram campo fértil e mais seguro na arbitragem, preferentemente a se arriscar em tribunais estatais despreparados ou deslocados na matéria. Nesse aspecto, a arbitragem afasta os tribunais estatais de ambas as partes litigantes. Ademais, como aqui expomos, são as próprias partes que escolhem a instituição julgadora, os árbitros, o procedimento, o direito aplicável etc. Por isso atualmente dispomos de um amplo aparato dirigido a esses conflitos. Cada vez mais as empresas brasileiras participam dessa atividade, algo que no passado era impossível pela inaplicabilidade da arbitragem entre nós.


  Ademais, pela própria disposição de nossa lei arbitral, não existe diferença essencial entre arbitragem doméstica e internacional, o que é muito eficiente. Aplicam-se os princípios de nossa lei de arbitragem. Seguindo os mesmos princípios de Direito, diferentemente de outros países que possuem legislação diferente para uma ou outra modalidade de arbitragem.


  Nossa lei se ocupa da sentença arbitral nacional e estrangeira. Não há tratamento diverso para sentença estrangeira. Assim, entre nós, “não há sentença arbitral internacional, assim como não há sentença judicial internacional: em ambos os casos há sentença estrangeira, que se submete às leis do país em que foi proferida e merece execução forçada em outro país se reconhecida de acordo com as leis deste último (Lobo, 2003:10).


  Muitos já defendem a existência de uma ordem jurídica internacional própria para a arbitragem, algo que ainda exige certo amadurecimento (Gaillard, 2014:47).


  Sob a ampla possibilidade de escolha dos envolvidos, as partes podem escolher qual o ordenamento jurídico que será aplicado, não se esquecendo que arbitragem realizada no Brasil deve atender o ordenamento brasileiro, no que for cogente, segundo o art. 9º de nossa lei de introdução. Atente-se, destarte, para o § 1º do art. 2º de nossa lei de arbitragem: “poderão as partes escolher, livremente, as regras de direito que serão aplicadas na arbitragem, desde que não haja violação aos bons costumes e à ordem pública”. Ainda, ampliando essa liberdade de escolha pelos participantes da arbitragem, o § 2º desse dispositivo estampa: “Poderão, também, as partes, convencionar que a arbitragem se realize com base nos princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”.


  Essa amplitude de autonomia pode, por vezes, mais confundir, do que esclarecer. A doutrina tateia sobre várias considerações a esse respeito. De qualquer forma, afigura-nos inconveniente que seja determinado aos árbitros a possibilidade de aplicar princípios jurídicos sob um arco-íris de normas, que vão abrir fendas para nulidades. Melhor sempre que se aplique, na arbitragem internacional, um ordenamento uno, conhecido dos árbitros. Essa ampla autonomia de vontade não se amolda simplesmente em arbitragens domésticas, embora existam opiniões em contrário. No entanto, a nosso ver, as partes devem sempre facilitar a atividade dos árbitros, fazendo-os cônscios, desde o início, sobre qual legislação irão transitar.


  6. ARBITRAGEM INSTITUCIONAL E AD HOC (AVULSA)


  Na arbitragem dita institucional as partes já se valem, na própria cláusula arbitral da indicação de um tribunal arbitral, entidade especializada, dentre as várias instituições que operam nessa área. São inúmeros os tribunais arbitrais de elevada capacidade técnica que podem ser escolhidos e indicados, por exemplo, CCI-Câmara Internacional de Comércio; Tribunal da FIESP-CIESP, Câmara de Comércio Brasil-Canadá; Câmara de Arbitragem Empresarial-Brasil (CAMARB), entre vários outros.


  Adotado o tribunal arbitral, os envolvidos aderem e devem seguir o regulamento e procedimento institucionalizado pela entidade escolhida, podendo, em princípio dispor diferentemente, o que não é comum, nem conveniente. Como aponta Leonardo de Faria Beraldo, “a instituição arbitral exerce verdadeira função cartorária, como se fosse a secretaria de uma vara da Justiça Estatal. Além de cuidar do trâmite do processo arbitral, a câmara pode indicar o(s) árbitro(s)”, documentando os fatos e atos da arbitragem (Beraldo, 2014:31).


  Não se confunde a ampla atividade secretarial exercida pelo tribunal instituído, com o secretário do procedimento específico, geralmente indicado pelo árbitro presidente, o qual exerce importante atividade de assessoria e suporte aos julgadores e partes.


  Na arbitragem avulsa ou ad hoc, que se torna rara porque inconveniente, prescinde-se da instituição. As partes escolhem o árbitro ou árbitros, que desempenharão sua atividade, não impedindo, antes se aconselhando, que se adote o procedimento regulamentado por um tribunal arbitral.


  Por seu lado, a arbitragem ad hoc é totalmente organizada pelos interessados. Concorde-se que se torna uma tarefa árdua, passível de impropriedades e omissões, por mais técnicos que sejam os agentes que a instituem. É fato que a escolha por uma ou outra modalidade recebe a influência da natureza do litígio. Todavia, essa modalidade exige extrema colaboração das partes, algo que pode se tornar difícil em meio a um litígio. Vejam que as partes devem especificar como são escolhidos os árbitros, quais os prazos, quais os meios de prova admitidos etc. Uma cláusula vaga será de difícil cumprimento


  Nossa lei de Arbitragem reporta-se às duas modalidades no art. 5º:


  Reportando-se as partes, na cláusula compromissória, às regras de algum órgão arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem será instituída e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na própria cláusula, ou em outro documento, a forma convencionada para a instituição da arbitragem.


  Sem a menor dúvida, a escolha de uma estrutura arbitral no modelo institucional apresenta muitas vantagens, oferecendo mais segurança e tranquilidade aos envolvidos, evitando problemas e nulidades. Decorre que o tribunal arbitral escolhido assume uma função fiscalizadora importante do procedimento. Nossas instituições brasileiras de arbitragem, mormente as citadas, já ganharam a confiança do meio empresarial. A escolha de uma instituição séria oferece maior segurança às partes. A escolha da instituição quando da redação da cláusula arbitral ou a posteriori é ato fundamental para os interessados. Lembre-se que há tribunais arbitrais mais afetos a determinadas contendas. Vários aspectos devem ser levados em consideração nessa escolha, como sua organização, corpo de árbitros, estrutura material etc.


  7. ARBITRAGEM COMERCIAL E DE INVESTIMENTO


  A denominada arbitragem de investimento é aquela que tem por finalidade proteger o investidor estrangeiro. Normalmente os litígios são decididos em local ou país neutro. Na arbitragem comercial ou empresarial maiormente aqui tratada, há geralmente uma cláusula compromissória a ser obedecida. Na arbitragem de investimento existirão certamente acordos internacionais entre países ou instituições supranacionais. O que estará em jogo na arbitragem de investimento é a conduta de um Estado perante o investidor estrangeiro.


  No já distante ano de 1965 foi celebrada a Convenção de Washington, que se utilizou da terminologia “arbitragem de investimento”. As questões financeiras de grande porte, como se pode imaginar, devem ficar a cargo de tribunais especialmente indicados e especializados no ramo.


  A maior vantagem dessa convenção foi criar para o Estados signatários uma jurisdição arbitral neutra, suprindo decisões a litígios de extrema complexidade econômica e financeira. Seria extremamente problemático e injusto que uma empresa prejudicada por um governo tivesse que litigar no Estado envolvido. Essa possibilidade dá maior segurança ao investidor estrangeiro. Outro aspecto favorável à essa modalidade é a possibilidade de maior confidencialidade, assim como maior especialidade dos árbitros.


  Muitos países, contudo, não aderiram a essa convenção, como o Brasil, e outros de lá saíram, mas não significa que não se utilizem desse modelo arbitral. Considera-se investimento sob o prisma do risco e da destinação dos investimentos financeiros.


  8. ARBITRAGEM DE DIREITO E POR EQUIDADE


  Conforme o art. 2º da Lei de Arbitragem, os envolvidos terão ampla autonomia para a escolha da forma da arbitragem: “A arbitragem poderá ser de direito ou de equidade, a critério das partes”.


  Em tese e em princípio, na arbitragem de direito o árbitro deve ficar e adstrito ao ordenamento jurídico positivo, às normas legais, como se isso pudesse ser magicamente possível. Há que se lembrar que na aplicação do Direito há regras de interpretação e integração, analogia, princípios gerais e, inclusive, a equidade.


  Realce-se que o julgamento por equidade na arbitragem depende de autorização expressa dos interessados. Estes procuram excluir, como regra, a possibilidade de o julgamento ser por equidade, o que ordinariamente fazem, a nosso ver sem muita razão. As partes indicam e louvam-se em árbitros, nos quais confiam, mas duvidam, temem seu senso de justiça, que é o fulcro da aplicação da equidade. Em síntese, o temor parece estar nesses limites.


  Equidade é forma de manifestação de justiça que tem o condão de atenuar, amenizar, dignificar a regra jurídica. Não significa julgar contra a lei, nem afrontá-la. A equidade, na concepção aristotélica, é a “justiça do caso concreto”. O conceito, porém, admite profundas reflexões. A regra jurídica é geral e, em determinadas situações, pode não atender aos ideais de justiça no caso concreto. Como assevera Mario Bigotte Chorão (2000:95), a noção de equidade “aparece insistentemente no campo jurídico, mas envolta, com frequência, numa certa névoa de imprecisão e ambiguidade”.


  O conceito de equidade interliga-se ao conceito do próprio Direito, uma vez que enquanto o Direito regula a sociedade com normas gerais do justo e do equitativo, a equidade procura adaptar essas normas a um caso concreto. O termo provém de aequitas, aequitatis, derivado, por sua vez, de aequus, justo. O termo, em linguagem da nossa ciência e mesmo vulgar, vem sendo utilizado para significar igualdade e justiça, ou então, em significado mais restrito, justiça aplicável a um caso concreto.


  São frequentes as situações com que se defronta o julgador ao ter que aplicar uma lei, oportunidade em que percebe que, no caso concreto, afasta-se da noção do que é justo. O trabalho de aplicação do Direito por equidade é de precipuamente aparar as arestas na aplicação da lei nua e crua, para que uma injustiça não seja cometida. A equidade é um trabalho de abrandamento da norma jurídica no caso concreto. A equidade flexibiliza a aplicação da lei. Por vezes, o próprio legislador, no bojo da norma, a ela se refere.


  A equidade não é apenas um abrandamento da norma em caso específico, mas também deve ser um sentimento que brote do âmago do julgador. Seu conceito é filosófico e, como tal, dá margem, evidentemente, a várias concepções.


  Nosso Código Civil de 1916 não se referiu diretamente à equidade, a qual não constitui propriamente uma fonte do Direito, mas um recurso, por vezes necessário, para que não ocorra o que Cícero já denominava summum ius summa iniura, isto é, que a aplicação cega e automática da lei leve a uma iniquidade. Esse Código não ignorava a equidade, pois a ela se referia no art. 1.040, IV, já permitindo que os árbitros no juízo arbitral pudessem decidir por equidade. No art. 1.456 também fora feita referência ao tratar da interpretação do contrato de seguro. É tradição do compromisso e do juízo arbitral que os árbitros possam ser autorizados a decidir por equidade, isto é, com o mais elevado senso de justiça, sem estarem amarrados estritamente à letra da lei, como consta de nossa atual lei sobre a matéria (Lei 9.307/96, art. 11, II). Na verdade, como está redigido o texto do art. 2º, as partes vedam a utilização de arbitragem aos árbitros. E o fazem redigindo geralmente no compromisso ou instituição da arbitragem: “a presente arbitragem será somente de Direito” ou “não será permitida a decisão por equidade”.


  Entenda-se, no entanto, que a equidade é, antes de mais nada. uma posição filosófica para a qual cada aplicador do Direito dará uma valoração própria, mas sempre com a finalidade do ajuste e abrandamento da norma. Como se nota, há muito de subjetivismo nesse aspecto, mas na equidade não se está autorizando o árbitro a afrontar o ordenamento jurídico.


  O Código de 2002 não menciona a equidade como forma direta de aplicação do Direito, porém, esse atual diploma faz referência, em várias oportunidades, à fixação da indenização ou pagamento de forma equitativa, o que implica raciocínio por equidade por parte do legislador (arts. 413, 479, 738, 928, parágrafo único, 944, 953, parágrafo único).


  Vejamos um desses dispositivos. Lembre-se de que, no sistema de 1916, o valor do prejuízo, na responsabilidade civil extracontratual, sempre foi tido como o valor a ser indenizado. Essa regra geral é exposta no vigente Código, no art. 944, caput: “A indenização mede-se pela extensão do dano.” No entanto, o parágrafo único desse dispositivo estatui: “Se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa e o dano, poderá o juiz reduzir, equitativamente, a indenização.” Nesta hipótese, em síntese, o julgador estará utilizando a equidade. Assim também ocorre nos outros artigos de lei aqui mencionados.


  O Código de Processo Civil dispõe no art. 140, parágrafo único (art. 127 do CPC/1973), que “o juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei”. Essa regra visa impedir que o julgador se transforme em legislador. Contudo, com muita frequência, a equidade participa imperceptivelmente do raciocínio do julgador, ainda que não o diga. Assim, já se decidiu que:


  a proibição de que o juiz decida por equidade salvo quando autorizado por lei, significa que não haverá de substituir a aplicação do direito objetivo por seus critérios pessoais de justiça. Não há de ser entendida, entretanto, como vedando que se busque alcançar a justiça no caso concreto, com atenção ao disposto no art. 5º da Lei de Introdução (RSTJ 83/168).


  No âmbito do processo civil, podemos lembrar a hipótese do art. 85 do Código de Processo Civil (art. 20 do CPC/1973), quanto à fixação dos honorários de advogado nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que não houver condenação ou em que for vencida a Fazenda Pública e nas execuções, embargadas ou não, “em que se delega ao prudente arbítrio do julgador a estipulação do quantum debeatur”. Nos procedimentos de jurisdição voluntária, como é de se lembrar, o juiz não está obrigado a observar o critério da legalidade estrita, podendo adotar, em cada caso, a solução que reputar mais conveniente e oportuna (art. 723, parágrafo único, do CPC; art. 1.109 do CPC/1973). Trata-se de singela aplicação da equidade.


  Em síntese, a equidade se traduz na busca constante e permanente do julgador pela melhor interpretação legal e da melhor decisão para o caso concreto. Trata-se, como se vê, de um raciocínio que procura a adequação da norma ao caso concreto. Em momento algum, porém, salvo quando expressamente autorizado por lei, o julgador pode decidir exclusivamente pelo critério do justo e do equânime, abandonando o texto legal, sob o risco de converter-se em legislador. Essa posição deve ser frontalmente combatida, mormente com relação àqueles que veem nessa prática o famigerado “direito alternativo”, ponto de ilegalidade e de absoluta insegurança das relações sociais. A equidade pode e deve, destarte, ser entendida mais como um método de interpretação e integração do que como método criativo do Direito.


  Conclui-se com Bigotte Chorão (2000:105) que a temperança e o cometimento integram o raciocínio da equidade:


  a equidade não é indício de uma sintomatologia patológica, mas, ao contrário, manifestação fisiológica de saúde jurídica, precisamente, um complemento exigido pela universalidade da lei e um meio necessário para ajustar a ordenação jurídica, na medida do possível, às circunstâncias mutáveis da vida social. A melhor doutrina procura conjugar equilibradamente as exigências da norma (justo legal) e do caso (justo concreto) e encontrar, enfim a justa via média entre o normativismo abstrato e o decisionismo casuístico.


  Na arbitragem, a nosso sentir, a decisão por equidade pode ser extremamente útil, mormente em questões intrincadas nas quais a lei e os próprios contratos envolvidos são de extrema complexidade e difícil compreensão. O árbitro não estará inovando nos contratos, mas buscando a melhor integração. Esse temor da decisão por equidade na arbitragem e seu desuso entre nós não nos parece justificável, embora existam muitos doutrinadores que não concordam: se o direito é complexo e admite interpretações, o sentido de justiça comum pode aforar no julgador mais facilmente. A arbitragem por equidade, quando se trata de dar a cada um aquilo o que é seu ou seu melhor direito, não contraria os princípios fundamentais de justiça, pelo contrário, os aplica. Pior seria aplicar a letra fria da lei e praticar injustiça ou iniquidade. De qualquer forma, ficam em aberto questões difíceis de serem admitidas na equidade como por exemplo discussão sobre prescrição, juros entre tantas. Sobre a equidade na arbitragem há os que a sustentam e os que procuram somente realçar seus aspectos desfavoráveis, nada que contrarie a dialética do Direito. Em Direito, como na ciência em geral, o inefável é sempre um desafio.
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  JULGADOS SELECIONADOS


  Recurso especial. Processual civil. Ação de impugnação de sentença arbitral. Vícios formais. Ausência. (...) 5. No procedimento arbitral, é plenamente admitida a prorrogação dos prazos legalmente previstos por livre disposição entre as partes e respectivos árbitros, sobretudo em virtude da maior flexibilidade desse meio alternativo de solução de conflitos, no qual deve prevalecer, em regra, a autonomia da vontade. 6. Se a anulação da sentença proferida fora do prazo está condicionada à prévia notificação do árbitro ou do presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe um prazo suplementar de dez dias (art. 32, VII, da Lei de Arbitragem), não há motivo razoável para não aplicar a mesma disciplina ao pedido de esclarecimentos, que, em última análise, visa tão somente aclarar eventuais dúvidas, omissões, obscuridades ou contradições, ou corrigir possíveis erros materiais. 7. Sentença arbitral pautada em princípios basilares do direito civil, não importando se houve ou não referência expressa aos dispositivos legais que lhes conferem sustentação, não havendo como afirmar que houve julgamento por equidade, em desrespeito às condições estabelecidas no compromisso arbitral. (...) (STJ, REsp 1636102/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, j. em 13.06.2017, p. em 1º.08.2017).


  Recurso especial. Processo civil. Ação de responsabilidade civil por perdas e danos cumulada com pedido de indenização por danos morais fundada na relação contratual existente entre as partes. Existência de cláusula compromissória no contrato social. Ajuizamento de anterior ação possessória que não implica renúncia ao compromisso assumido. Extinção do processo sem resolução do mérito. Recurso especial provido. 1. Cinge-se a controvérsia a definir se o juízo estatal é competente para processar e julgar ação de responsabilidade civil por perdas e danos cumulada com pedido de indenização por danos morais fundada na relação societária existente entre as partes, tendo em vista a existência de cláusula compromissória
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