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1. A crise da tutela jurisdicional em nossos tempos

O século mais dinamico e revoluciondrio de toda a historia da humanidade foi, inegavelmente, o que
ora se encerra. Em curtissimo espa¢o de tempo, ocorreram duas grandes guerras mundiais e os paises
passaram por gigantescas ondas de liberalismo e autoritarismo politico. A democracia, em meio a
todas essas intempéries, tem conquistado terreno e hoje parece ter firmado supremacia e estabilidade
no mundo ocidental.

A ordem juridica, como nao poderia deixar de ser, reflete as turbuléncias € os novos rumos da
organizacao social inovada. E aqui varias forgas se fazem presentes com enorme influéncia, dentre as
quais a formacao dos direitos difusos e coletivos, o incremento a cidadania e, conseqiientemente, a
garantia crescente do devido processo legal voltada, sobretudo, para o rumo da efetividade do
processo. Quanto mais se consolida a idéia do Estado Democratico de Direito mais se manifesta a
consciéncia de que o centro nervoso do sistema se fixa na tutela jurisdicional, onde a cidadania se
alicerga para construir a sociedade solidaria, livre, justa e respeitada.

Numa conjuntura como esta em que o individuo, sem anular-se, cede terreno ao coletivo e social, o
processo, obviamente, nao pode ser visto como simples ritual formalistico da atividade forense. Sua
fung¢do, além de juridica, ¢ também politica e social, pois € por seus caminhos que se logra atingir, com
efetividade, o predominio da moderna ordem das garantias fundamentais. Dele se espera ndo apenas a
fria aplicagdo da lei, mas a melhor e mais justa realizacao do plano das liberdades tracado pela Carta
Magna. Torna-se pequena a tradicional denominacao de devido processo legal que aos poucos se vai
substituindo pelo justo processo da lei.
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Os procedimentos da justica rapidamente entram em decadéncia e descompasso frente a realidade
politica e social contemporanea. Uma verdadeira subversao teve de ser implantada nos rumos da
ciéncia processual e do direito positivo formal. O que realmente mudou o enfoque do labor doutrinério
e legislativo foi a tomada de consciéncia de que o processo nao poderia mais se contentar com uma
autonomia cientifica limitada a pesquisa e conceituacdo de suas figuras juridicas fundamentais. O que
o Século XX reclamava eram resultados praticos, individuais e coletivos, que dessem a fungao
jurisdicional do Estado uma presenga efetiva de idealizador e realizador pratico da justica. O processo
tinha que ser nao apenas cientifico, mas eficiente e justo. Tinha que se apresentar perante a sociedade
como instrumento agil e confiavel de eliminagado de litigios, apto a proporcionar resposta concreta,
caracterizada, a um s6 tempo, pela fidelidade a vontade da lei e pela preocupacao de adapté-la aos
valores e aspiracdes em confronto dentro do conflito juridico.

O processo, na consciéncia da comunidade social, e na convic¢do dos juristas do final de nosso século,
tem de ser um sistema comprometido com o justo, no exato sentido que a sociedade empresta a essa
idéia. O Século XX se encerra, portanto, convencido de ter imposto ao direito processual os rumos da
instrumentalidade, mas ndo apenas a ser simples realizador da vontade concreta da lei. O processo que
lega ao novo milénio ¢ o da efetividade, no qual ndo se cinge o Judiciario a dar aos litigantes uma
solugdo conforme a lei vigente, mas a que tenha como compromisso maior o de alcangar e pronunciar,
no menor tempo possivel, e com o minimo sacrificio econdmico, a melhor composi¢do do litigio: a
Jjusta composi¢do. A garantia do devido processo legal, herdada dos séculos anteriores, tornou-se em
nosso tempo a garantia do processo justo.

Somente com esse remédio de efetividade plena da ordem juridica, em todos os seus modernos
anseios, ¢ que se pode compreender a tutela jurisdicional desenvolvida hodiernamente por meio de
processo.

2. O Incremento da litigiosidade

Enquanto a declaracdo dos direitos fundamentais era retorica e apenas remotamente influia na
elaboragao das leis, a disposi¢ao para a invocagao da tutela jurisdicional mantinha-se débil e era
refreada pela complexidade e altos custos do processo classico. A partir, porém, da conscientiza¢ao
social em torno da cidadania e da concepg¢do de seus vinculos com a garantia de efetivo acesso a
Justica, que cada vez mais abria suas portas aos titulares de direitos subjetivos ofendidos ou
ameagados, as queixas da coletividade se voltaram contra a baixa e insatisfatéria qualidade pratica dos
servicos jurisdicionais. Constatou-se a real impoténcia de tais servigos para proporcionar a resposta
civica e eficaz a que o Estado Democratico de Direito se comprometera. Isto porque a sociedade
"aprendeu a demandar" e passou a fazé-lo num ritmo sempre crescente € muito superior a capacidade
de vasao dos organismos jurisdicionais.

Registra ROGER PERROT esse fenomeno de nosso século como duplamente significativo: de um
lado ocorreu um gigantesco e inusitado "aumento de massa litigiosa", gerada pela democratizagao
crescente ¢ efetiva do acesso de todos a Justiga, tanto de forma individual como coletiva. De outro
lado, a qualidade das demandas alterou, passando a versar sobre pretensdes cuja solugdo se caracteriza,

cada vez mais, pela urgéncia e rapidez.
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Na mesma linha de preocupacaio WOLFGANG HEYDE aponta como o problema mais sério e critico
da Justi¢a de nossos tempos o da sobrecarga dos tribunais. O volume de processos, em todos os
quadrantes da jurisdi¢do, cresce incessantemente. H4 uma verdadeira euforia no animo de demandar na
sociedade contemporanea. O Estado, porém, mesmo num pais rico ¢ avangado tecnologicamente como
a Alemanha, luta com dificuldades financeiras para ampliar seus quadros judiciais e tampouco € de
admitir-se "uma expansio indefinida do nimero de juizes". 2

A crescente emancipacao da cidadania tem gerado a tendéncia geral de cada vez mais se usar as vias
processuais para a solucdo dos litigios, notando-se uma disposi¢ao de amplas camadas da populacdo a
ndo mais se resignar diante da injustiga e a exigir sempre a prote¢ao dos tribunais. Fala-se, mesmo,
numa sindrome de litigiosidade, para a qual concorre, também, a redugdo, na sociedade
contemporanea, da "capacidade de dialogar". Nem se pode ignorar a pesada carga que, nesse
incremento das tarefas judiciais, exerce o proprio Estado por meio de seu volumoso atrito com os
cidadaos.

Observa-se, na Alemanha, um esforgo legislativo intenso para introduzir modificagdes no direito
processual, visando a simplificagdo dos procedimentos e a maior rapidez de solucdo dos litigios,
dentro do que permite cada tipo de processo.

Mas, independentemente desses esfor¢os de renovacao legislativa, o que mais tem impressionado a
doutrina processual alema ¢ a tese de que se deve impulsionar a reflexao sobre a grande crise da
jurisdi¢do. "En este sentido, se ha pasado hoy a debatir mas intensamente las causas y las formas de
sobrecarga de los tribunales, las posibilidades de descongestionar el interior de los tribunales y, sobre
todo, las posibilidades alternativas de solucion de conflictos." 3

Também na Alemanha, tal como entre nos, se reclama dos operadores do direito processual uma maior
preocupacgdo com os problemas socioldgicos, para tentar "dar resposta a generalizada insatisfagdo ou
desconfiancga frente a Justica". Nem sempre se pode esperar da decisao judicial a verdadeira e efetiva
pacificacdo dos conflitos. Dai a importancia do papel reservado as solugdes alternativas de litigios,
antes do processo ou em seu curso. 4

De igual forma, ROGER PERROT observa que as ultimas reformas do processo civil francés
perseguem uma fluidez maior para os meios de buscar a composi¢ao dos litigios, valendo-se, para
tanto, de "solugdes alternativas", como as da "conciliagdao" e da "mediacao". "Através da conciliagdo e
da mediagdo" - destaca PERROT -, "vé-se aparecer uma sorte de justi¢a consensual. Neste instante, ela
goza de todos os favores do legislador francés, que nela enxerga um meio de aliviar os tribunais e de
tornar mais humana a Justica. A preocupacao ¢ louvavel; liga-se a idéia de que, neste fim de Século
XX, o jurisdicionado aspira a uma Justica mais simples, menos solene, mais proxima de suas
preocupacoes quotidianas, aquilo que numa palavra se denomina Justica de proximidade".
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3. Formas alternativas de solugao de conflitos

A prestagao jurisdicional nunca foi o tinico meio de compor litigios. Sempre se conheceram outras
formas alternativas ao lado do processo judicial, como a autocomposi¢ado, a autotutela e o recurso a
intermediagdo de terceiros, o que nos permite visualizar pelo menos trés modalidades principais de
composicio de litigios: 2

a) a mediagdo, em que se usa a intermediacdo de um agente nao para ditar e impor a solu¢do
autoritaria do conflito, mas para conduzir negocialmente os litigantes a reduzirem suas divergéncias e
a encontrarem, por eles mesmos, um ponto de entendimento (uma autocomposi¢do, portanto);

b) a sentenca judicial, prolatada por magistrado integrante dos organismos especializados da Justica
estatal (forma de heterocomposi¢ao jurisdicional ou oficial); e

¢) a arbitragem, que proporciona a sentenga arbitral oriunda de 6rgdo particular, mas que, por
convencao das partes, atua com imparcialidade e com observancia de um procedimento equivalente ao
da Justica oficial.

4. A arbitragem

A mediagdo e a arbitragem, nos tempos atuais, representam duas grandes formas alternativas de
solugdo de conflitos, com larga aceitacdo no direito comparado, embora ainda permanegcam muito
pouco difundidas e utilizadas no Brasil, onde costumes arraigados teimam em vetar qualquer tentativa
de abalar ou reduzir o monopdlio estatal da jurisdigao.

A experiéncia dos povos europeus e principalmente dos anglo-saxdes tem prestigiado tanto a mediagdo
como a arbitragem, sendo esta, principalmente, vista como instrumento de excepcional importancia na
perseguicao das metas de aprimoramento da pacificagdo dos conflitos patrimoniais visadas pela
moderna ciéncia juridica.

Como ressalta JOEL DIAS FIGUEIRA JUNIOR, doutrinador que entre nds tem se dedicado com
afinco ao tema, a arbitragem proporciona facilidades incomuns aos litigantes como seguranca,
tecnicidade, rapidez, sigilo e economia na eliminacao de divergéncias, tanto no plano nacional como
no internacional. & Isto tem conduzido os empresarios, principalmente os grandes, a optarem pela
denominada "jurisdi¢ao privada", mediante clausulas introduzidas em seus contratos com o proposito
de evitar a Justiga estatal e obter a composicao dos litigios derivados das relagdes contratuais por uma
via mais expedita, mais técnica e mais confiavel.

As vantagens do juizo arbitral sdo assim demonstradas:
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"Para atingir um patamar de diferenciagcdo entre a jurisdicdo publica e
privada, os mecanismos utilizados no juizo arbitral sdo, na grande maioria,
ontologicamente distintos daqueles tradicionais, a comegar pela livre escolha
conferida as partes na indicagdo dos seus 'juizes particulares', os quais nao
necessitam de formacgao juridica para a composicao da lide, com possibilidade
de serem autorizados a decidir tdo-somente por eqliidade, em processo, via de
regra, mais simplificado em relagdo ao ordinario." £

A um tempo, a arbitragem permite a libertagdo dos formalismos do processo judicial e garante o
recurso a elementos técnicos mais adequados do que aqueles que a justiga oficial impde, contra a
vontade e a confianca dos jurisdicionados.

Assim, embora o juizo arbitral se preste a solugdo de conflitos de diversas naturezas, seu prestigio e
preferéncia, nos paises onde ja se acha mais difundido, se da entre os empresarios, em suas relagdes
mercantis, de maneira mais notdria nas internacionais, onde se exigem dos julgadores conhecimentos
técnicos mais sofisticados e de que, como € dbvio, ndo dispdem os juizes nacionais comuns.

As razdes de sucesso do juizo arbitral, nessa ordem de idéias, ndo residem na preocupacao de
desafogar o Poder Judiciario da sobrecarga que o avassala ndo s6 entre nds, mas no mundo
contemporaneo em geral. O que realmente justifica o novo instrumento processual € sua importancia
representada pela opc¢ao gerada aos jurisdicionados de buscarem solugao para seus conflitos por
mecanismos diferentes dos tradicionais. Seu objetivo, tampouco, € o de substituir a jurisdi¢ao estatal
ou de concorrer com ela, "mas apenas o de servir como mecanismo opcional habil voltado a resolugao
dos grandes conflitos, sobretudo de natureza comercial interna ou internacional". € Se, no entanto, a
existéncia da arbitragem nao concorre, por si s6, para o descongestionamento da Justica estatal, serve,
pelo menos, como caminho propicio a liberar certos litigantes dos percalcos e ineficiéncias que os
servigos forenses oferecem aos que deles dependem.

E bom lembrar que o mundo desse final de milénio se tornou comercialmente um palco dominado
pelas relagdes internacionais. Esse globalismo ignora as fronteiras estatais, a0 mesmo tempo que nao
proporciona aos contratantes internacionais um sistema judiciario com jurisdi¢do igualmente
internacional. Essa novel conjuntura valoriza, sem divida, o uso da arbitragem, ja que o vacuo de
tribunais multinacionais tem de ser de alguma forma preenchido. E o juizo arbitral negocialmente
estabelecido pode perfeitamente conferir aos contratantes confianca no organismo adequadamente
concebido para contornar os conflitos comerciais.

5. A histoéria da arbitragem no direito brasileiro

O juizo arbitral nunca foi estranho ao direito positivo brasileiro, pois era previsto e admitido desde as
épocas de coldnia, e no Império chegou até mesmo a ser declarado obrigatorio para certas causas
comerciais (Codigo Comercial, arts. 294 e 348; Reg. 737, art. 411). Logo, porém, tais dispositivos
seriam revogados (Lei n°® 1.350, de 14.09.1866). 2 O instituto, todavia, ndo foi banido de nosso
ordenamento juridico, ja que continuou figurando no Cédigo Civil e nos Cddigos de Processo Civil. O
que se eliminou foi apenas a sua obrigatoriedade.
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Duas restri¢des do direito brasileiro tradicional concorreram para que o juizo arbitral nunca saisse da
letra da lei e ndo entrasse nos habitos dos litigantes: a primeira delas era a exigéncia de que o laudo
arbitral, para adquirir eficicia, dependesse de homologacao judicial; e a segunda, a de ndo se
reconhecer a clausula compromissoria inserida num contrato a for¢a de conduzir for¢osamente ao
juizo arbitral. Essa clausula era tratada como simples promessa de contratar, cuja inobservancia nao
autorizava execucao especifica e se resolvia em perdas e danos, caso a parte, apos o surgimento do
litigio, ndo se dispusesse a firmar o contrato definitivo, que era o "compromisso arbitral". 12
Descumprida a obrigagdo de formalizar o "compromisso arbitral", portanto, ndo cabia ao juiz suprir a
declaracao de vontade sonegada, de sorte que a falta do "compromisso" se tornava barreira
intransponivel para o acesso ao procedimento arbitral. X

Sem que a clausula negocial, anterior ao litigio, tivesse for¢a de conduzir ao juizo arbitral, tornava-se
evidente que, apds os animos exaltados pelo conflito, ndo se encontrava mais clima para negociar e
pactuar o "compromisso arbitral". Além disso, o procedimento imposto pelo CPC para que o laudo
arbitral se submetesse a indispensavel homologacdo judicial, se apresentava como um sistema pesado,
burocratico, sem agilidade, ndo adequado a dar vivacidade ao instituto, de modo que ndo era surpresa
sua impoténcia para conseguir desperta-lo da letra fria em que sempre se manteve. 12

Dai porque a arbitragem ndo foi mais do que letra morta no direito positivo brasileiro, até data recente.

6. A arbitragem segundo a lei n°® 9.307, de 23.09.1996

Ap6s longo debate no Congresso Nacional e sob incentivo e aplausos do empresariado, surgiu,
finalmente, a Lei n°® 9.307, de 23.09.1996, que superou os velhos entraves de nosso direito positivo a
efetiva implantagdo da arbitragem. O quadro normativo foi, entdo, substancialmente alterado, gragas a
adoc¢do de regras inspiradas em esmero cientifico, afinadas com os modelos mais aperfeigoados da
técnica contemporanea fornecida pelo direito comparado. £

Para que essa forma alternativa de composi¢ao de conflitos possa lograr a aceitacdo de seus
destinatarios, a nova lei adotou providéncias tendentes a imprimir-lhe o maximo de celeridade, quanto
ao procedimento, e de eficdcia, quanto aos resultados praticos.

As duas maiores inovagdes foram, sem dlivida, a eliminagdo da homologagao judicial, transformando
o pronunciamento arbitral numa verdadeira e completa sentenga; e a for¢a cogente da clausula arbitral,
que ndo mais podera ser frustrada pela unilateral resisténcia de um dos contratantes ao
aperfeicoamento do definitivo compromisso arbitral.
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A Lei n® 9.307, em situagdes dessa natureza, confere ao contratante que queira fazer prevalecer a
clausula arbitral (isto €, a clausula inserida no contrato pela qual os contraentes se obrigaram a
observar a arbitragem como forma de solucionar as eventuais divergéncias surgidas na execucao das
obrigacdes contratuais) um remédio judicial tendente a substituir por uma sentenga o contrato
definitivo (isto €, o compromisso arbitral). O mecanismo ¢ o mesmo utilizado pelo Codigo de
Processo Civil para a execucdo das promessas em geral de contratar. A sentencga produz os efeitos do
contrato definitivo, para todos os fins de direito (CPC, art. 639).

Esta, dessa forma, no art. 7° da Lei n® 9.307, a mais importante inovacgao: a parte cabe o direito de
forcar a observancia da cldusula arbitral e ao juiz incumbe, primeiro, conciliar os contratantes
tentando leva-los a negociar os termos do compromisso (§ 2°). E, enfim, frustrada a tentativa de
conciliacdo, o juiz mesmo dispord, em sentenca, sobre o conteido do compromisso, respeitadas, como
¢ 16gico, as disposi¢des da clausula compromissoria (§ 3°).

A Lein® 9.307, sob o rotulo geral de "convencao de arbitragem", mantém a distingdo entre clausula
compromissoria (ou "clausula arbitral") e compromisso (ou "compromisso arbitral"). A clausula
compromissoria ¢ definida pelo art. 4° como "a convengao 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". Ja4 o compromisso arbitral vem a ser "a convengao através da qual as partes submetem um
litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas" (art. 9°). Porque o compromisso final ¢ indispensavel,
mas independe do consenso das partes, prevé a lei, expressamente, a possibilidade do compromisso
tanto judicial como extrajudicial, assim como sua substituicao por sentenca de execucao de obrigacao
de contratar (arts. 9° e 7°, § 7°).

Em suma, as partes podem estabelecer o compromisso arbitral, apos a eclosdo do litigio, mesmo sem
que o contrato gerador da controvérsia contivesse cldusula compromissoria. Mas, ainda que exista tal
clausula, ela, por si sd, ndo ¢ suficiente para instalar o juizo arbitral. Havera, sempre, necessidade do
compromisso, no qual se definirdo o objeto e as regras do procedimento extrajudicial. A grande
novidade da Lei n° 9.307 ¢ que esse compromisso pode ser substituido por uma sentenca judicial, se as
partes ndo chegarem a ele pela via consensual. Essa perspectiva de ser a implantacdo do processo
arbitral por decisdo judicial estimula, por sua vez, as proprias partes a consumarem 0 COmpromisso
pelo consenso, evitando, em ultima analise, indesejavel intromissdo do juiz togado na desavenga
instalada na execucao do contrato.

7. Natureza juridica do novo juizo arbitral brasileiro

Antiga € a polémica em torno da natureza juridica da arbitragem, dividindo-se a doutrina em duas
correntes principais e antagonicas: a que lhe atribui o carater privatistico ou contratual, similar ao da
transacgdo; € a que a trata como instituto publicistico ou processual, equiparavel, portanto, a jurisdi¢ao
estatal. Essa divergéncia se deve muito ao sistema de direito positivo de cada pais. Assim, entre nos,
antes da Lei n® 9.307, predominava a tese contratualista, porque a forca final de sentenga alcangada
pelo laudo arbitral somente era obtida por meio da homologacao judicial. O atributo da coisa julgada
decorria do ato judicial homologatorio e ndo propriamente do decisério dos arbitros.
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O novo sistema implantado entre nds rompeu completamente com o antigo regime do Codigo Civil e
do Codigo de Processo Civil, conferindo ao decisério arbitral o nomen iuris de sentenca e a forca de
coisa julgada bem como de titulo executivo judicial sem qualquer interferéncia da justica oficial (art.
31). Além disso, a Lei n® 9.307 declara, expressamente, que o arbitro, no exercicio de suas fungdes,
equipara-se aos funcionarios publicos, para efeitos da legislagdo penal (art. 17), e que, para os fins
processuais, € ele "juiz de fato e de direito", pelo que sua sentenca "ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario" (art. 18).

Facil € concluir que a opcao do legislador foi pela atribui¢ao do carater publicistico ao juizo arbitral,
tornando-o um completo equivalente jurisdicional, por escolha das partes. Se a justificacdo de seu
cabimento radica-se numa relagdo negocial privada (a convengdo arbitral), o certo € que, uma vez
instituido o juizo arbitral, sua natureza ¢ tao jurisdicional como a dos 6rgdos integrantes do Poder
Judiciario. % O que fez, pois, a Lei n° 9.307 foi instituir terminantemente "a jurisdicionalizacdo da
arbitragem no Brasil, a medida que lhe atribuiu natureza jurisdicional contratual decorrente do seu
carater volitivo privado". 12

A opcdo terminoldgica do legislador brasileiro teve a intengdo certamente de ressaltar "a equiparacao
entre os efeitos dos dois atos (o da arbitragem e o do Judiciario), levando em consideracao sobretudo a
atribui¢ao imediata a decisdo arbitral de uma eficacia equiparavel a do pronunciamento do juiz,

independentemente de homologagio". 18

8. O problema da constitucionalidade da lei n° 9.307

Tao logo se editou a nova lei brasileira de arbitragem, surgiram vozes censurando-a como ofensiva a
garantia constitucional de inafastabilidade de qualquer litigio da apreciacao do Poder Judiciario (CF,
art. 5°, inc. XXXV), e, portanto, como incompativel com a garantia do juiz natural.

Deve-se ressaltar, porém, que o juizo arbitral ndo ¢ imposto pela lei, mas fruto de livre convengao
entre as partes contratantes, que somente poderao convenciond-lo a respeito de litigios referentes a
"direitos patrimoniais disponiveis" e desde que envolvam apenas pessoas maiores e "capazes" (Lei n°
9.307, art. 1°).

Como, a respeito de tais bens litigiosos, os respectivos titulares tém ampla e irrestrita disponibilidade,
nao se entrevé obstaculo sério a que disponham também dos meios tradicionais de sua tutela. A
arbitragem, nessa ordem, ¢ meio alternativo de composi¢@o de conflito acerca de bens disponiveis,
como sao outros meios ndo judiciais, a teor da mediagdo, da transacao e da conciliagdo. Atua, portanto,
num terreno de relagdes juridicas em que a liberdade ou a autonomia de vontade se revela soberana.
Na verdade, sem embargo da forga jurisdicional de que se reveste a sentenga arbitral, a natureza do
fato gerador da arbitragem ¢ a de um contrato, ou de um "negocio juridico bilateral", cuja matriz nem
mesmo se situa no plano do direito processual, mas se radica no direito material. 22


javascript:openPopup('ID2CKFPMSAAQX3M4CPLJHWB12MTNQNFZXXBEPATFKFQYAGHRRUEXKI','Janela-flutuante',324,216);
javascript:openPopup('IDOW32SD1NVZCSIVUQXJGJYB2ZDP01D5NYTXDZC3N4XYVFZRY1IY5B','Janela-flutuante',324,216);
javascript:openPopup('IDWP5S5BYWIUXWICQKDU2BE142NOZT1TAERQNRU5DXS44WD5TNNUTB','Janela-flutuante',324,216);
javascript:openPopup('ID5PG2IIOSPJZVMK1VUYNECEESAE5H22PQST5GFEOXSINR3KX1LWAF','Janela-flutuante',324,216);

RDC N° 2 - Nov-Dez/99 - DOUTRINA 13

Nem tampouco se pode pretender a inconstitucionalidade da arbitragem a pretexto de implicar total
exclusdo da tutela jurisdicional estatal. E que a atividade desenvolvida no juizo arbitral ndo escapa ao
controle de legalidade a cargo do Judiciario. Com efeito, o art. 33 da Lei n® 9.307 garante a parte
prejudicada por vicios do procedimento da arbitragem o direito de promover acao de anulagdo da
sentenca arbitral. Igual pretensdo podera ser manifestada, também, em embargos a execugao (art. 33, §
3°), sendo de notar que a execugdo forgada jamais serd promovida no ambito do juizo arbitral e tera
sempre curso na Justica estatal (art. 31 da Lei n® 9.307, c/c o art. 584, 111, do CPC).

Da mesma forma, as medidas liminares coercitivas, sejam cautelares ou de antecipagdo de tutela, nao
cabem aos arbitros, mas aos juizes regulares do Poder Judiciério (art. 22, § 4°).

A propria controvérsia acerca da imposi¢ao do cumprimento da cldusula arbitral e da defini¢do dos
termos do compromisso, quando faltar consenso entre as partes, sera dirimida pelo Poder Judiciario
(art. 7°).

Enfim, quando a arbitragem se der por organismo estrangeiro, a sentenca somente serd admitida a
execucao no Brasil depois de submeter-se a homologacao pelo Supremo Tribunal Federal (CPC, arts.
483 e 484; Lein® 9.307, arts. 34 e 35).

Dessa maneira, facil € concluir que o juizo arbitral ndo desenvolve atividade fora do controle e
fiscalizacdo do Poder Judiciério. Ao contrario, o modelo legal assegura a presenca da Justica estatal

sempre que a parte se sentir vitima de lesdo ou ilegalidade. 8

9. A arbitragem e os contratos tutelados pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor

O art. 51, VII, da Lei n° 8.078, de 11.09.1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) considera intoleravel
nas relagdes de consumo a pactuagdo de clausula contratual que imponha as partes a sujei¢ao
obrigatoria ao juizo arbitral. A clausula compromissoria em ditos contratos ¢ legalmente vista como
abusiva e, em prote¢do do consumidor, recebe a san¢do de nulidade de pleno direito.

Quando se discutia o projeto da lei de arbitragem no Congresso Nacional, nele constava a revogagao
do art. 51, VII, do CDC. No texto, porém, que se transformou em lei, o proposito original nao
prevaleceu. Em seu lugar se inseriu apenas autorizacao para que a clausula arbitral figurasse nos
contratos de adesdo, com algumas cautelas especiais, destinadas a esclarecer e proteger a parte mais
fraca do ajuste, ou seja, o contratante-aderente (Lei n® 9.307, art. 4°, § 2°).

Com isto, a primeira vista, chegou-se a admitir que o CDC teria sido completamente alterado no

tocante a convivéncia com o juizo arbitral. 12
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Vozes abalizadas da doutrina, todavia, se ergueram em defesa do texto do CDC, entendendo
subsistente, mesmo apds a inovagdo legislativa do art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem. E que o
dispositivo em questdo ndo faz nenhuma alusdo direta as relagdes de consumo e abre oportunidade
genérica ao cabimento da clausula arbitral apenas nos contratos de adesdo. Ora, contrato de adesdao nao
¢ sindnimo de contrato de consumo e, como advertem NELSON NERY JUNIOR ¢ ROSA MARIA
ANDRADE NERY h4 até mesmo contratos de consumo "que ndo sio celebrados sob a forma de
contratos de adesdo", os quais s6 por isto ja "estariam fora do regulamento da Lei de Arbitragem". 2
Esse posicionamento mereceu apoio de CARREIRA ALVIM. £

Para BARBOSA MOREIRA, ¢ certo que prevalece a restricdo do CDC, de maneira que "no campo das
relagdes de consumo nenhum dos contratantes podera, por isso, invocar eficazmente a clausula
compromissoria para constranger a contraparte a celebrar o compromisso, nem valer-se da agao
tendente a suprir ope iudicis sua celebragio (art. 7°)". 2

Ressalva, porém, que a proibi¢do da clausula compromissoria pelo CDC ndo equivale a um banimento
completo do juizo arbitral do ambito das relagcdes de consumo. O que ndo tolera a lei protetiva do
consumidor ¢ a clausula que adrede o obrigue a s6 discutir seus direitos por meio do mecanismo da
arbitragem. Nada impede, segundo BARBOSA MOREIRA, que ap6s o advento da lide, consumidor e
fornecedor acordem em submeté-la a arbitragem e, a vista disso, ajustem livremente um compromisso.
E que, existindo ou ndo a clausula compromissoria, no contrato, sempre sera possivel a pactuagio do
compromisso. "A nulidade daquela cldusula, entdo, ndo contamina o compromisso voluntariamente
celebrado." 22 Nao h4 razdo, para BARBOSA MOREIRA, para acolher-se a opinido radical daqueles
que simplesmente subtraem, por completo, do juizo arbitral, as questdes concernentes as relagdes de
consumo, como se da com ALEXANDRE FREITAS CAMARA. #

Enfim, os direitos indisponiveis estdo totalmente fora da competéncia dos juizos arbitrais, enquanto as
questdes de consumo sofrem restri¢des: ndo podem ser objeto de clausula valida de natureza
compromissoria, mas eventualmente podem ser tratadas em compromisso arbitral voluntario, apos a
eclosdo do litigio, segundo a ressalva de BARBOSA MOREIRA.

Diante da polémica, pensamos que a solucdo ou, pelo menos, a mais aceitavel, ¢ a de que realmente a
Lei de Arbitragem, que ndo € geral e sim especial, deve prevalecer sobre o Codigo do Consumidor,
também especial, no tocante aos casos em que se restringe o cabimento da clausula compromissoria.
Entretanto, isso ndo quer dizer que seria sempre valida e eficaz a cldusula da espécie inserida em
contratos genuinamente de consumo. O sistema de prote¢do do consumidor, como um todo, havera
sempre de ser invocado e, se no caso concreto a cldusula se mostrar abusiva e prejudicial ao
hipossuficiente, mesmo com as cautelas do art. 4°, § 1°, da Lei n® 9.307, a regra que predominara sera a
de repressao aos abusos praticados nas relagdes de consumo. Ha que se observar, na espécie, o
principio da proporcionalidade e da razoabilidade a fim de harmonizar a convivéncia dos dois

microssistemas. E o que recomenda, com acerto, JOEL DIAS FIGUEIRA JUNIOR. 2
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10. Conclusoes

A arbitragem, tal como a concebeu a Lei n® 9.307, figura com inegével destaque entre os modernos e
acatados meios alternativos de composi¢do de litigios. O legislador patrio ndo agiu
revolucionariamente diante da marcha da ciéncia juridica e, muito pelo contrario, se manteve fiel aos
anseios do empresariado e a experiéncia do direito comparado, adotando padrdes vivenciados e
prestigiados nos paises mais civilizados do mundo atual.

A nova lei ndo teve, obviamente, o fantasioso proposito de descobrir um remédio milagroso, uma
panacéia, para os males da Justica, hoje sabidamente envolvida numa gigantesca crise de impoténcia
de da dar vasdo ao furor civico com que a tutela jurisdicional tem sido demandada nos tltimos tempos.
Uma grande e significativa parte dos litigios, principalmente, no &mbito dos negocios internacionais e
até mesmo nas relacdes nacionais entre grandes empresarios teve, inquestionavelmente, aberto o
acesso a um novo caminho técnico e eficaz para sua melhor composicao. Para essas grandes causas,
onde a informalidade, a celeridade e o sigilo da solucao das divergéncias e a complexidade dos
proprios conflitos reclamam outras institui¢des diferentes do processo jurisdicional, a arbitragem se
revela como expediente técnico, adequado e confidvel, segundo a experiéncia dos povos mais
avangados de nosso tempo.

Como destaca ARTHUR FLIEGER, citado por SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, "a arbitragem
tem mérito de permitir confiar litigios técnicos complicados ao julgamento de peritos competentes, em
vez de a magistrados que confiam cegamente no julgamento de peritos designados por eles". 2

E certo que - na adverténcia de BARBOSA MOREIRA - nio existem, nem podem existir, receitas
miraculosas para resolver todos os problemas do acesso a Justica. A Lei n° 9.307, entretanto,
representa um grande progresso juridico, que merece acolhida e aplausos. 2

A arbitragem sistematizada pela Lei n® 9.307 faz parte do notavel esforgo legislativo brasileiro que nos
ultimos anos tem se caracterizado pela modernizagao dos métodos de composi¢do de conflitos, sempre
a procura de novos e multiplos expedientes para aprimorar e multiplicar as técnicas de pacificacao
social, de modo a ndo deixar desamparados interesses de importantes segmentos sociais, a0s quais o
abrigo da Justi¢a tradicional ndo tem se mostrado adequado e satisfatorio.
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Ao inovar, com profundidade, o juizo arbitral, o legislador patrio atendeu a adverténcia do Prof.

CARLOS ALBERTO CARMONA, de que, evidentemente, "o Brasil ndo pode ficar alheio aos ventos

que sopram em outros paises". 2

O Brasil, em suma, ao aperfeicoar a jurisdi¢ao privada, filia-se a tendéncia universal da busca de
solugdes menos ortodoxas para a resolucdo dos conflitos, porém sempre sintonizada no mesmo escopo
que impulsiona a Justica estatal moderna, qual seja o de perseguir a pacificagdo social dentro do
equacionamento valorizado pela ciéncia processual desse fim de milénio a partir dos valores
fundamentais de seguranca, celeridade e justica das decisdes. 22

A Lei n® 9.307, inegavelmente, visa cumprir a missao, que hoje se encarece ao direito processual, de
ampliar os meios e caminhos do acesso satisfatorio a justiga, por intermédio de tutelas diferenciadas
que permitam a melhor e mais efetiva adequacdo da agdo de direito material a a¢do do direito
processual. 22
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