A Arbitragem na Unidao Européia, nos Estados Unidos da América e no

Mercosul

Marco Aurélio Gastaldi Buzzi'

1. INTRODUGAO AO TEMA.

Nos paises ocidentais prevalece a opcao institucional que atribui
preponderantemente ao Poder Judiciario a fungdo de solucionar os conflitos de
interesses advindos do convivio social, os quais, todavia, atualmente se constata,
restaram judicializados de tal forma e monta a ponto de dificultar, quase a exaustao,
0s sistemas nos quais a prestacéo jurisdicional é centralizada.

Em raz&o do quase esgotamento do atual sistema de prestagao jurisdicional,
ante o crescimento do volume e da dindmica das relagbes sociais, busca-se por
todos os quadrantes do planeta desjurisdicionalizar a resolugdo de conflitos,
concebendo-se ou restabelecendo-se métodos de pacificacdo alternativos aos
tradicionais, tais como a arbitragem, a mediag&o, a conciliagdo, a negociagao, entre

outros.

Consoante o titulo designado para esta brevissima e panoramica fala, sem a
pretensao de esgotar o tema, este discurso pretende tratar de aspectos destacados
da arbitragem, preponderantemente, em sua modalidade interna e voluntaria, no
ambito dos paises europeus — integrantes da comunidade européia — e americanos,
precisamente, os Estados Unidos da América do Norte e as nagbes componentes do
Mercosul.

' Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a (Brasil), Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do
Vale do lItajai — UNIVALI/SC (Brasil) e Especialista (P6s-Graduagéo) em Direito do Consumo pela
Universidade de Coimbra (Portugal).
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS.
2.1. Fase embrionaria.

Vale alertar que ndo € unénime, entre os doutrinadores, designar como
sendo propriamente a origem da arbitragem iniciativas registradas episodicamente,
pingadas ao longo do caminhar da evolugcdo da sociedade, direcionadas a
consecugdo de acordos entre litigantes, isso porque as praticas rudimentares
utilizadas nos primoérdios da humanidade, na solugdo de conflitos, apenas
vagamente retratam aspectos os quais atualmente pode-se dizer que se

assemelham a arbitragem.

Sob esse argumento, na antiga Babilénia, exemplificando, o Cddigo de
Hamurabi descreve tanto a figura dos anciées como a do juiz atuando na solugéo de
controvérsias e nos adverte MARTIN DELLA VALLE? que “o proprio Hamurabi é
descrito como o arbitro perfeito, que designa pastos e agua para Lagash e Girsu”,
antigas e principais cidades do império babilénico (DELLA VALLE, 2012, p. 21).

Ja a pesquisa realizada pelo jurista americano MARTIN DOMKE identifica
no antigo Egito praticas originarias de arbitragem, ao descrever que o chefe da
cidade de Nekhed, aproximadamente no ano de 2.700 antes de Cristo, criou um
fundo para as oferendas funebres apds sua morte, o qual seria administrado por
sacerdotes e as disputas entre eles e os leigos seriam resolvidas pela jurisdicdo
normal. Porém, caso houvesse querelas entre os sacerdotes, elas seriam dirimidas
pelos demais administradores do fundo, que decidiriam como arbitros (Apud DELLA
VALLE, 2012, p. 23).

CARREIRA ALVIM?® estima que a arbitragem, tal qual concebemos, teria
surgido como pratica adversarial de solugdo de controvérsia, na Grécia Classica
(século VI a IV a.C.). Registra-se que o tratado firmado entre Esparta e Atenas, em
445 a.C., ja continha clausula compromisséria, evidenciando a utilizagdo desse

instituto como pelos helénicos e, também, a sua eficacia como meio de solugao

% Obra: Arbitragem e equidade: uma abordagem internacional. Sao Paulo: Atlas, 2012.
® Obra: Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.
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pacifica dos conflitos de interesse (PEDRO A. BATISTA MARTINS®, p. 36).

Sobre o tema, o saudoso Ministro do Superior Tribunal de Justica do Brasil
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA®, em artigo doutrinario, evidencia que no
sistema romano, as questdes civeis eram primeiramente apresentadas diante do
magistrado (praetor), no Tribunal, para depois sé-lo, perante um arbitro particular
(arbiter) escolhido pelas partes para julgar o processo. Trata-se da ordo judiciorum
privatorum ou ordem dos processos civis. Este procedimento, por ser muito rapido,

perdurou por muito tempo, ou seja, até o periodo classico.

Na |dade Média, ao longo de todo o periodo feudal, era comum aos
soberanos, 0s senhores da terra, o encargo de arbitro de seus vassalos (ROSA
CACHAPUZ, 2013, p. 03).

2.2. Aporte contemporaneo.

Como informa ROZANE DA ROSA CACHAPUZ®, constitui uma fase de
desenvolvimento da arbitragem o impulso e incremento das relagbes comerciais
internacionais apdés a Segunda Grande Guerra Mundial, surgindo mais intensa a
influéncia da empresarialidade na Administracdo Publica, dai porque, na
reconstrugdo dos estados nacionais, as idéias de descentralizacdo e de
flexibilizagdo administrativa ganharam forga e espago em todos os governos. Na
atualidade, o processo arbitral desempenha papel de maior relevancia na conjuntura
econdmica globalizada, ante a expans&o dos grandes conglomerados empresariais,
tendo sido, metaforicamente, transformado, por assim dizer, em uma jurisdigdo de

direito comum nas relagdes econdmicas internacionais e privadas.

Sao fatores que concorreram para o aperfeicoamento do instituto a
necessidade das empresas multinacionais contarem com maiores garantias e

seguranga na solucgéo de litigios eventualmente existentes e, bem assim, que estas

* Obra: Arbitragem através dos tempos. Obstaculos e preconceitos a sua implementag¢édo no Brasil.
Apud GARCEZ, José Maria Rossani (Coord.). A arbitragem na era da globalizacdo. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1999).
® Obra: Arbitragem no Sistema Juridico Brasileiro. Apud: GARCEZ, José Maria Rossini. A arbitragem
na era da globalizag&o. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999.
® Obra: Arbitragem internacional: sistema de solugdo de conflitos no Brasil e na Unido Européia.
Disponivel em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32726-40316-1-PB.pdf >.
Acesso em: 13/06/2013.
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controvérsias sejam julgadas com celeridade, por um foro imparcial, evitando-se

tribunais e os complexos procedimentos judiciais locais.

Em apertada sintese, sdo estes atualmente os vetores do resgate historico e

aprimoramento do sistema arbitral na resolugcéo das querelas.

3. ASPECTOS GERAIS E COMUNS DA ARBITRAGEM.

A arbitragem, portanto, como nos advertem os professores JOAO
PEDROSO, CATARINA TRINCAO e JOAO PAULO DIAS’, da Universidade de
Coimbra, ndo pode ser olhada como um fendbmeno recente, praticada que € desde
os tempos antigos, passou a ter uso mais regular na area comercial, desde o século
XVIII.

Portanto, reitere-se, atualmente presencia-se a revitalizagdo de métodos de
resolugao de conflitos, alternativos aos tradicionais, destacadamente da arbitragem,
a partir de um auténtico resgate histérico, mediante a ratificacdo de tratados e a
insergao do instituto na maioria dos sistemas juridicos nacionais, promovendo-se o
seu aprimoramento de sorte a atender aqueles que procuram resolver de modo

rapido e eficiente as contendas nas quais estejam envolvidos.

O procedimento arbitral, como leciona o professor ANTONIO PEDRO PINTO
MONTEIRO, da Universidade de Coimbra, na sua obra: “Da Ordem Publica no
Processo Arbitral”®, possui natureza contratual privada e é geralmente definido como
modo de resolucgéo jurisdicional de controvérsias em que, com base na vontade das

partes, a decisao é confiada a terceiro.

Sustenta PINTO MONTEIRO (2013, p. 3) que a arbitragem é contratual na
sua origem, privada na sua natureza - pois o tribunal arbitral é criado e constituido
por particulares e desprovido de poderes de autoridade -, jurisdicional na sua
funcdo, na medida em que o arbitro exerce a fungdo jurisdicional, julgando litigios —
0 que aproxima a arbitragem do padréo judicial tradicional -; e, por fim, a arbitragem

€ publica em seu resultado, sendo esta, alias, a grande diferenga entre a arbitragem

” Obra: Percursos da informalizagéo e desjudicializagdo — por caminhos da reforma da administragédo

da justica. Disponivel em: < http://opj.ces.uc.pt/pdf/6.pdf>. Acesso em 13/06/2013.

8 Disponivel em: < www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/MFG_MA_16975.doc >. Acesso em: 13/06/2013.
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e os outros meios de resolugédo alternativa de litigios, em raz&o da equiparagéo
publica da decis&o arbitral como titulo executivo judicial; fenbmeno, este, diga-se, de
passagem, verificado tanto no ordenamento portugués quanto no brasileiro, por
expressa manifestacéo legislativa.

A arbitragem, conforme CARLOS ALBERTO CARMONA, pode ser definida
como a forma de solugéo de conflitos por meio da atuagdo de um terceiro (alheio e
imparcial), o arbitro, ao qual sao conferidos poderes, advindos de uma convengao
privada, para que, se for o caso, decida o conflito, sem intervengcdo estatal, com
eficacia de deciséo judicial.

Nesse sentido, € a licdo do professor da Faculdade de Direito de Lisboa,
LUIS DE LIMA PINHEIRO?, ao definir a arbitragem como modo de resolugdo de
controvérsias em que, com base na vontade das partes, a decisdo € confiada, por

convencao contratual, a terceiro.

Na maioria dos ordenamentos juridicos vigentes, existem duas espécies de

convengao de arbitragem, quais sejam: a clausula compromissoria € 0 COmpromisso

arbitral, ambos, portanto, poderdo iniciar e desencadear o processo arbitral, pois,
tais ajustes voluntariamente firmados pelas partes, convencionam submeter a um

juizo arbitral eventuais divergéncias relativas ao cumprimento do contrato celebrado.

A clausula compromissoéria, também chamada pactum de compromittendo, é

acordada entre as partes anteriormente a existéncia de uma controvérsia e o

compromisso_arbitral se destina & solugdo de uma divergéncia ja existente™.

Antecipando ao estudo das legislagdes nacionais sobre a arbitragem, exposto nos
proximos tépicos, pode-se afirmar que tal diferenciagdo também é verificada,
atualmente, em Portugal, na Franca, na Italia, na Alemanha, na Bélgica e na
Holanda".

O compromisso _arbitral somente & formalizado entre as partes apés o

ajuizamento da demanda. No processo civil brasileiro (art. 267, inc. VII, do Cdodigo

° Obra: Arbitragem Transnacional — A determinacdo do Estatuto da Arbitragem. Coimbra: Editora
Almedina, 2005, p. 26.
1 BRASIL: STJ, Corte Especial, SEC 1210/GB, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, julgado em
20/06/2007, DJ 06/08/2007.
1 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional, Editora Lex Magister, Sdo Paulo,
2011, p. 94.
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de Processo Civil brasileiro) deve ser juntado aos autos da agao judicial para que
esta possa ser extinta pelo magistrado, sem o julgamento do mérito da causa.

A prejudicialidade do processo judicial se justifica na medida em que o
compromisso arbitral manifesta claramente a vontade inequivoca das partes de

renunciarem a tutela da prestagao jurisdicional estatal.

A arbitragem funda-se, essencialmente, no principio da autonomia da
vontade dos particulares e de acordo com esse corolario, 0 homem, por ser livre

naturalmente, obriga-se apenas a sua prépria vontade, forca motriz geradora do
conteudo e dos efeitos do contrato.

Destacam-se, do principio da autonomia da vontade, a liberdade do
particular de contratar, a geragao dos efeitos ou consequéncias do ato pactuado e a
faculdade de os celebrantes determinarem as clausulas do ajuste, dentre elas a

forma pela qual dirimirdo suas divergéncias: a convengao arbitral.

Este sistema, indubitavelmente, traz inumeras vantagens a solucdo de
litigios comparativamente aos tribunais judiciais, especialmente em funcdo da
prevaléncia da autonomia da vontade das partes, da celeridade, do menor custo e
da possibilidade de ser mantido o sigilo da questdo em debate — aspecto de

essencial interesse e importancia em matérias empresariais.

A adocdo do sistema arbitral de solugdo de conflitos traz beneficios
irrefutaveis as sociedades e dos individuos porque é fator de estimulo ao

desenvolvimento social e econdmico.

Nota-se que em alguns paises, apenas tardiamente a arbitragem foi objeto
de normatizagdo, o que reflete a cultura da judicializagdo de conflitos e, atualmente,
passou a indicar a perda de vultosos investimentos de grupos empresariais
internacionais, devido a complexidade procedimental dos recursos judiciais, o que
faz crer a eternizagc&o de eventuais pendéncias aforadas ante as instancias do Poder
Judiciario, gerando inseguranga juridica nas relagdes contratuais, exemplo inverso
das relagcbes contratuais-econdbmicas desenvolvidas, por exemplo, nos Estados
Unidos da América do Norte, onde a cultura das vias arbitrais na resolugcdo de
contendas advém da adogao das praticas vetorizadas pelo sistema da common law,



em experiéncia de mais de oito décadas.

Ressentiam-se as nacgdes ocidentais, no ambito do comércio internacional,
da existéncia de uma legislagdo sobre arbitragem adequada a dinédmica das
relacbes empresariais, notadamente em face da rapida regionalizagdo e
globalizagdo da economia.

Nas ultimas décadas ocorreram substanciais modificagbes nas legislagdes
internas de varios paises, com o propdsito de adaptacado ou introducédo do instituto
da arbitragem de modo a buscar a uniformizagao e equiparagdo ao contexto dessa
legislacdo especifica, ja prevista nos paises desenvolvidos, levando em
consideracgao as diretrizes contidas na Convencao de Nova York, datada de 10 de
junho de 1958 e celebrada no dmbito das Nagdes Unidas, somente ratificada pelo
governo brasileiro no ano de 2002, pelo Decreto Legislativo n.° 4.311, de 24 de julho.

Apenas a guisa de exemplificacdo, a Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de
1996, introduziu, no ordenamento brasileiro, substanciais modificacbes no
delineamento juridico do instituto, tal como anteriormente previsto no Cdédigo Civil,
de 1916, e no Cddigo de Processo Civil, de 1973. Tal diploma legal buscou
inspiragcdo na moderna regulamentagdo da arbitragem, seguindo os parametros
adotados pela comunidade internacional, o que também privilegia o animo de

uniformizacio, em todo o mundo, dos respectivos procedimentos.

A ratificacdo aumentou a seguranga juridica de partes estrangeiras de
participarem de procedimentos arbitrais com partes brasileiras, colocando, ainda, a
disposicdo do Brasil, como bem observou JOSE MARIA ROSSANI GARCEZ'*
“‘uma via de méo dupla para obter, entre os Estados signatarios, execucdo das
sentengas arbitrais proferidas em seus territorios”. A homologacdo da sentenca
arbitral estrangeira, pelo sistema brasileiro, sera feita perante o Superior Tribunal de
Justiga (art. 105, inc. |, alinea “i”, da Constituicdo Federal de 1988).

Por fim, dentre os mais destacados desafios hoje encontrados pela
arbitragem, sobressai a sensivel falta de coercitividade deste juizo para a execugéo
de seus laudos ou sentencas e para a efetivacdo de medidas acautelatorias adotas
para a preservaciao do merito da controvérsia, mormente nos paises adeptos do

2 Obra: Reflexdes sobre Arbitragem, Editora Ltr, 2002, p. 453.
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sistema juridico do civil law, cuja decretagao e efetivagao ainda depende da ajuda do
Poder Judiciario.

4. VISAO PANORAMICA DA ARBITRAGEM NA COMUNIDADE
EUROPEIA.

Como é de sabenca geral, a Unido Européia — UE foi criada pelo Tratado de
Roma, assinado em 25 de margo de 1957, tendo sido formalmente estabelecida com
o Tratado de Maastricht, que entrou em vigor em 1° de novembro de 1993.
Posteriormente, em 2007, o Tratado de Lisboa renovou os pilares e as premissas

em que se encontra solidificado o bloco comunitario europeu.

A arbitragem na Europa, no periodo do pos-guerra, foi inicialmente regulada
pela Convencédo Européia sobre Arbitragem Comercial Internacional, elaborada em
21 de abril de 1961, também conhecida como “Convencédo de Genebra’, possuindo
disposigdo especifica sobre a lei aplicada ao mérito da controvérsia (artigo VII),
distinguindo-se, nesse ponto, da “Convencdo de Nova lorque”.

Em 1966, foi elaborada pelo Conselho Europeu uma Lei Uniforme sobre a
Arbitragem: a “Convengédo de Estrasburgo”. Previu a referida legislagdo comunitaria
que o tribunal arbitral, salvo disposicdo em contrario, decidiria a questdo posta de
acordo com o direito’>. Essa convengao, entretanto, somente foi assinada por dois

paises e ratificada apenas pela Bélgica.

A Comissao das Nacgdes Unidas para o Desenvolvimento do Direito
Comercial Internacional (United Nations Commission on International Trade Law -
UNCITRAL), desenvolveu em 1985 uma Lei Modelo de Arbitragem™, no intuito de
harmonizar as legislagbes dos varios paises do mundo, tendo sido acolhida por

muitas nacgdes.

3 Disponivel em: <http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/056.htm.>. Acesso em:

16/06/2013.
" Disponivel no sitio eletrbnico da United Nations Commission on International Trade Law -
UNCITRAL: < http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html
>. Acesso em: 13/06/2013.
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Com o advento da UE, o Conselho da Comunidade Européia, publicou a sua
primeira recomendagado em 30 de margo de 1998 (Recomendagao 98/257/CE), para
garantir que a arbitragem, como mecanismo alternativo de resolugdo de conflitos
(ADR - alternative dispute resolution) oferecesse as partes envolvidas um numero
minimo de garantias e facilitasse o acesso dos consumidores aos processos de
resolugcdo extrajudiciais dos conflitos, devido aos elevados custos da assisténcia
juridica, a demora e complexidade dos processos judiciais, em especial em caso de
conflitos transfronteirigos.

A arbitragem, como hoje a conhecemos, remonta sua origem ha muitos
séculos no ambito europeu. No Reino Unido, ber¢co do common law, foi regulada
pela primeira vez em 1698, por meio do “Arbitration Act’, embora tenha sido utilizada
nas relagbes comerciais empreendidas ainda na Idade Média pelo império britanico,
sob a denominac&o de “voluntary submission out of the court’"®.

Atualmente, é regulada pelo “Arbitration Act” de 1996 e a experiéncia com a
arbitragem na solug&o de conflitos de consumo é bem sucedida. Por |a vicejam as
County Courts (tribunais regionais) destinadas a resolugado de pequenos conflitos,
inclusive consumeristas, e que, apesar de 6rgéos judiciais, valem-se também de
arbitros. Verifica-se, portanto, que a pratica arbitral foi incorporada efetivamente a
atividade estatal, resultado da vasta experiéncia bretd no comércio internacional e,

também, pela pluralidade de nagcdes que a compde.

CARLOS ALBERTO CARMONA noticia, inclusive, que cerca de 60% dos
casos sdo resolvidos pelos arbitros em cerca de trinta minutos'®. Existe também a
arbitragem independente da estatal administrada e praticada pela "Chartered
Institute of Arbitrations”.

Foi suprimida, a exemplo da Espanha, a distingdo entre clausula
compromissoria e compromisso arbitral. O legislador inglés consagrou o acordo
arbitral (arbitration agreement) e o definiu como sendo aquele destinado a submeter

a arbitragem disputas presentes e futuras (art. 6, da Lei inglesa). A disposigao entre

os particulares do acordo arbitral obstara qualquer das partes a apresentacdo da

'® FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicdo e Execugao. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 74.
' CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Juizados Especiais: Uma miragem?. Aspectos
Fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 54 e segs.
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controvérsia ao Estado-Juiz (art. 9, do Arbitration Act), cumpre referir, por fim, que
sendo necessario o cumprimento forcado da execucdo da sentenca ou da tutela
cautelar proferida pelo arbitro, sera necessaria a interferéncia do Poder Judiciario®’.

Em Portugal, admite-se a arbitragem, nos litigios de consumo, sob o
entendimento de que o acesso a justica arbitral é fundamental tanto para os
consumidores quanto para os empresarios. Em 1997, a Lei Constitucional n.° 01 de
20 de setembro, alterou a Constituicdo Portuguesa, autorizando a instituicdo de
Tribunal Arbitral.

Realizou-se, na cidade do Porto, no ano de 2003, o | Ciclo de Conferéncias
da Associagéo Portuguesa de Direito do Consumo, presidida pelo Professor MARIO
FROTA, da Universidade do Porto, sob o tema "Da arbitragem nos litigios de
consumo". Deste simpdsio, sobressaiu o entendimento de que o acesso a justica é

fundamental, tanto para os consumidores, quanto para os empresarios'®.

Atualmente, o processo arbitral encontra-se regulado pela Lei de Arbitragem
Voluntaria - LAV (Lei n.° 63/2011, de 14 de dezembro), tendo sido baseada no
anteprojeto apresentado pela Associacdo Portuguesa de Arbitragem - APA, como
destaca o professor JOSE MIGUEL JUDICE na obra coletiva “Lei da Arbitragem
Voluntaria — Anotada”, Coimbra: Editora Almedina, 2012.

Cumpre dizer, alias, que a Republica Portuguesa tem efetivamente adotado
a desjudicializagcdo e informalizagdo dos meios de resolugédo de litigios, pois, nédo
somente atualizou a sua legislagao arbitral, como também, recentemente, promulgou
a Lei n.° 29, de 19 de abril de 2013, disciplinando a mediagao publica, civil e
comercial (noticia veiculada no site da APA19), que da cumprimento as obrigagcdes
assumidas por Portugal em virtude da Diretiva 2008/52/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de maio de 2008.

No ordenamento juridico portugués, admite-se, como no brasileiro, que a

convengao de arbitragem seja celebrada na forma de clausula compromissoria ou de

7 SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. O poder cautelar do arbitro na ordem juridica brasileira. Tese
de doutorado, Universidade Federal de Santa Catarina, 2004.

18 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Uma nova visdo da arbitragem. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.
387, 29 jul. 2004 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/5468>. Acesso em: 12 jun. 2013.
19_http://arbitragem.pt/noticias/mediacao-lei-29-201 3.pdf
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compromisso_arbitral (art. 1°, da LAV). Poderdao as partes designar o arbitro ou o

tribunal arbitral, sendo-lhes, ainda, permitido fixar o modo pelo qual serdo escolhidos
(art. 10, da LAV). E possivel a decretacdo de providéncias cautelares pelo juizo
arbitral (art. 20, da LAV), todavia, a execugao coercitiva somente podera ser
realizada ou efetivada pelos tribunais jurisdicionais (art. 27, do LAV).

Permite-se, também, desde que acordada entre as partes, o julgamento por
equidade.

A execucgao da decisao arbitral sera feita pelo Poder Judiciario, a luz do rito
executivo previsto no Codigo de Processo Civil portugués, devendo a parte que a
requerer fornecer o original ou coépia certificada daquela (art. 47, da LAV). Verifica-
se, portanto, que, tanto no sistema juridico brasileiro quanto no portugués, o juizo
arbitral, por carecer do poder de coerg¢ao, na hipétese de ndo cumprimento
voluntario, depende da ajuda e interferéncia do Poder Judiciario.

Na Espanha, a Ley de Arbitraje (Lei n.° 36, de 05 de dezembro de 1998)
reestruturou substancialmente o processo arbitral, anteriormente concebido pela
legislagdo promulgada no ano de 1953. Especifica a lei espanhola, contudo, que
determinadas matérias ndo poderao ser dirimidas no ambito da arbitragem, dentre
elas: a) as questbes resolvidas por decisdo judicial definitiva; b) os direitos
indisponiveis; ¢) as demandas ressalvadas por lei em que o Ministério Publico deva
intervir na representacéo e defesa daqueles que ndo podem atuar po si mesmos, por
caréncia de capacidade de exercicio ou representagao; e, d) as arbitragens laborais
regidas por leis préprias.

Para as questdes decorrentes do Direito do Trabalho, o sistema juridico
espanhol possui leis especificas sobre a arbitragem, dentre eles: o Real Decreto-Lei
n.° 17, de 04 de margo de 1977; o Real Decreto-Lei n.° 2.756, de 23 de novembro de
1979; a Lei n.° 50, de 30 de dezembro de 1984 e o Real Decreto-Lei n.° 530, de 08
de abril de 1985 (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 50).

A lei de arbitragem espanhola eliminou a distingdo entre clausula

compromissoria e compromisso arbitral, instituindo o convénio arbitral, com idéntica

finalidade e os arbitros poderdao decidir por equidade, salvo se as partes optarem
expressamente pel arbitragem de direito (ARRUDA ALVIM, 2004, p. 13).
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Na Italia, o Decreto Legislativo n.° 40, de 02 de fevereiro de 2006, regula o
processo arbitral, admitindo, como anteriormente dito, a estipulagdo da clausula
compromissoéria € do compromisso_arbitral. Os arbitros deverao decidir segundo a

normas de direito, salvo se as partes os autorizarem a sentenciar de acordo com as
equidade; a competéncia da corte arbitral ndo € excluida pela conexdo entre a
controvérsia submetida a seu julgamento e uma causa pendente em juizo; foi
eliminada a necessidade de homologacdo da sentenca arbitral pelo juiz togado; a
execucao do laudo arbitral devera ser realizada pelo Poder Judiciario, mediante o
seu depdsito, em juizo, juntamente com o ato da convengao arbitral; e o arbitro nao

esta autorizado a decretar medidas cautelares.

A lei de arbitragem italiana foi submetida ao exame da Corte Constitucional,
tendo sido declarada, tdo-somente, ilegitima a imposi¢cao da arbitragem obrigatoria.
E, fugindo do tema, vale lembrar que a lei de mediagao italiana foi, em outubro de
2012, considerada inconstitucional pela Corte Costituzionale della Repubblica
ltaliana. Todavia, no dia 15 de junho de 2013, o Poder Executivo italiano, por
decreto, promulgou a regra da mediagdo compulsdria como requisito para recorrer a

Justica Civel®.

Na Franga, modelo adotado pela Republica Brasileira, também ¢é previsto o

ajustamento de clausula compromissoria e compromisso arbitral, o procedimento

arbitral € estabelecido pelos arbitros que nao precisam seguir as regras
estabelecidas para os tribunais jurisdicionais, salvo se as partes tiverem decidido de
outra forma na convengéo de arbitragem; o litigio deve ser resolvido de acordo com
as normas de direito e a decisdo motivada; a sentenca arbitral tem, desde a sua
prolacéo, autoridade de coisa julgada, porém, ndo € suscetivel de execugao forgada
sendo em virtude de exequatur (ordem de execugdo), emanado por tribunal
jurisdicional; e, a sentenca arbitral ndo € suscetivel de recurso de cassacgéo,
podendo, entretanto, ser objeto de impugnagédo por vicio na arbitragem, dentre
outros aspectos (ARRUDA ALVIM, op. cit., 2004, p. 13).

Na Alemanha, o sistema arbitral é regulado pelo Codigo de Processo Civil
(arts. 1.025 a 1.066, ZPO - Zivilprozessordnung), o qual podera ser definido pelas

2 Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-jun-18/direito-europa-mediacao-civel-volta-

obrigatoria-italia >. Acesso em: 28/06/2013.
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partes — seja na clausula compromissoria, seja no compromisso arbitral — ou, na
omissao ou inexisténcia de acordo entre os particulares, ser livremente determinado
pelos arbitros. Havendo necessidade de praticas coercitivas de determinados atos, a
execucao sera requerida ao Estado-Juiz (art. 1.041, do ZPO).

A arbitragem, pelos germanicos, € frequentemente utilizada nas lides
comerciais e se os envolvidos chegarem ao acordo de submeter uma divergéncia
existente a decisdo de um tribunal arbitral, que nao faz parte da jurisdigdo estatal, o

litigio sera retirado da competéncia dos tribunais estatais.

5. VISAO PANORAMICA DA ARBITRAGEM NOS ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA.

O instituto juridico da arbitragem nos Estados Unidos da América é
fundamentalmente regulado pela Uniform Arbitration Act — UAA (Ato Uniforme de
Arbitragem), promulgada em 12 de fevereiro de 1925, servindo como orientagcéo e
principal norte a legislagao federal conhecida oficialmente como U.S. Arbitration Act
— USAA ou, notoriamente, Federal Arbitration Act - FAA?'. Posteriormente, foram
incorporadas, em 31 de julho de 1970, no texto da referida legislacdo federal, as
disposi¢cdes da Convencdo de Nova York, promulgada em 1958 pela ONU, no

tocante ao reconhecimento e execucéo de sentenga arbitral estrangeira.

Em termos gerais, a referida legislacdo tem por escopo validar os acordos
de arbitragem e fornecer as salvaguardas necessarias a sua consecu¢ao, mormente
quando for indispensavel a assisténcia judicial. A Supreme Court americana da
efetivo suporte ao uso deste sistema, tanto € que, no ano de 1996, no julgamento do
leading-case Doctor’s Associates versus Cassarotto, definiu que as leis limitadoras

do cumprimento de clausulas arbitrais sdo consideradas invalidas®.

A executividade da sentenga arbitral e o cumprimento das medidas
cautelares decretadas pelo arbitro também dependem da atuacdo do Poder
Judiciario, detentor exclusivo dos atos de império.

2 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, Jurisdicao e Execucdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 1999, p. 85.

2 Disponivel em: < http://www.law.cornell.edu/supct/html/95-559.Z0.html >. Acesso em: 13/06/2013.
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Destaca-se, hoje, na cultura norte-americana, a ampliagdo de seu uso, cada
vez mais presente em todas as areas do direito privado e, também, em parte do
direito publico, assim considerada a distingcao feita pelos paises de tradigdo romano-

germanica.

Exemplo disso, é o relato de aplicagdo da arbitragem no direito de familia
norte-americano, nas causas em que nao envolvam os filhos menores do casal, tais
como: a divisao de propriedade comum dos cOnjuges e a fixagdo de alimentos a um
deles®. E empregada, ainda, tanto nas grandes quanto nas pequenas relagdes de

consumo?®*.

Sua incidéncia se irradia também no ambito do direito do trabalho norte-
americano, pois, ante a inexisténcia de justica especializada, a arbitragem €& o

método mais usado nas disputas coletivas entre empregadores e empregados.

A amplitude da utilizacdo do sistema arbitral é, sem duvida, o maior
diferencial da cultura norte-americana sobre as demais, mormente quanto as nacgdes
adotantes do sistema romano-germanico, para as quais somente sdo arbitraveis os

direitos patrimoniais disponiveis.

6. VISAO PANORAMICA DA ARBITRAGEM NO MERCOSUL.

O Mercado Comum do Sul — MERCOSUL foi criado, em 26 de marco de
1991, pelo Tratado de Assungdo, contando com a adesao inicial da Argentina, do
Brasil, do Paraguai e do Uruguai, objetivando a ado¢gdo de uma politica comercial
comum, por meio da livre circulagdo de bens, servicos e fatores produtivos. A

Venezuela somente passou a integrar o bloco econémico em 2012.

O Tratato de Ouro Preto, de 16 de dezembro de 1994, estabeleceu a
estrutura institucional do MERCOSUL, dando-lhe personalidade juridica de direito
internacional, o que tornou possivel sua relagdo com outros paises, organismos

internacionais e blocos econémicos. O sistema arbitral, como forma de resolucao de

% In: COSTA, Carlos Jorge Sampaio. A arbitragem nos Estados Unidos da América. Apud:

PANTOJA. Teresa Cristina. Pratica em Arbitragem, Editora Forense Universitaria, 2008, p. 113.
# FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem: jurisdigdo e execugdo (analise critica da Lei 9.307, de
23.09.1996. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 86.
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conflitos entre as nacbes componentes do MERCOSUL, foi adotado pelo Tratado de
Brasilia, assinado em 17 de dezembro de 1991, tendo sido complementado pelo
Tratato de Buenos Aires, de 1998, que criou um estatuto comum de arbitragem,
tendo sido promulgado no Brasil, por meio do Decreto n.° 4.419, de 04 de junho de
2003.

Estes acordos tém por escopo a regulagdo da arbitragem como forma de
solugéo de conflitos surgidos de contratos comerciais internacionais, firmados entre
empresarios, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas, sediados nos paises
integrantes do MERCOSUL.

Conforme o ajustado, a decisdo arbitral pode ser lastreada na equidade ou
no direito, aplicando-se este ultimo na auséncia de estipulagdes e as medidas
cautelares decretadas pelo tribunal arbitral ou judicial. O requerimento da tutela de
urgéncia dirigida por qualquer das partes a uma autoridade judicial n&o se
considerara incompativel com a convengao arbitral, nem implicara renuncia a

arbitragem (art. 19).

Para a execugéo do laudo ou sentenga arbitral estrangeira aplicar-se-&o, no
que forem pertinentes, as disposicbes da Convencdo Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional do Panama de 1975 (promulgado, no Brasil, pelo
Decreto n° 1.902/1996); o Protocolo de Cooperagao e Assisténcia Jurisdicional em
Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administrativa do MERCOSUL (promulgado,
no Brasil, pelo Decreto n° 2.067/1996), e a Convengao Interamericana sobre a
Eficacia Extraterritorial das Sentengcas e Laudos Arbitrais Estrangeiros de
Montevidéu, de 197922 (promulgado, no Brasil, pelo Decreto n°® 2.411/1997).

Recentemente, em 2004, entrou em vigor o Protocolo de Olivos, assinado
em 12 de fevereiro de 2002, cuja principal importancia foi a instituicdo do Tribunal
Arbitral Permanente de Revisdo do MERCOSUL - TPR, afastando uma das
principais fontes de inseguranca juridica deste bloco regional, ao funcionar como
orgao revisional das sentencgas ou laudos arbitrais proferidos pelos tribunais ad hoc.

Efetivamente, percebe-se, ainda, a recalcitrancia de alguns paises

signatarios, preponderantemente a Argentina, em cumprir os laudos arbitrais revistos
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ou proferidos pelo TPR, recorrendo o pais platino corriqueiramente ao Tribunal

Internacional de Haia®.

7. ASPECTOS DESTACADOS DO PROCESSO DE ARBITRAGEM NOS
SISTEMAS JURIDICOS EXAMINADOS.

7.1. A necessidade de intervencao do Poder Judicario nas execugoes
forcadas das sentencas arbitrais.

A arbitragem, como vista anteriormente, embora se assemelhe a fungao
jurisdicional, n&o é atividade exercida pelo ente politico estatal, detentor exclusivo do
poder de império, mas privada e, por esta razdo, carecem os arbitros e tribunais
arbitrais de coercibilidade, ou seja, do poder de efetivarem os seus atos decisérios —
a execucgao das sentencas arbitrais no ambito dos paises adeptos do civil law esta a
cargo unico do Poder Judiciario — e, também, de resguardarem coercivamente, com
medidas cautelares ou urgentes, a preservacdo do objeto da causa litigiosa,
dependendo, mais uma vez, da interferéncia do Poder Judiciario.

O procedimento arbitral, por ser fruto da autonomia da vontade das partes
contratantes, repousa no principio da boa-fé dos particulares, ou seja: no
compromisso apalavrado e cavalheiresco anteriormente assumido e na esperanga
da execugao espontanea de seus julgados, cuja inobservancia somente podera ser
penalizada patrimonialmente pelo arbitro mediante a imposicdo de multa, a ser,

conjuntamente com a sentenca arbitral, executada em juizo.

A idéia em Portugal, de se atribuir aos Tribunais Arbitrais competéncia e
forga coercitiva para executarem as suas decisdes, foi defendida pelo | Ciclo de
Conferéncias, realizado pela Associagao Portuguesa de Direito de Consumo, sob o
tema “Da arbitragem nos litigios de consumo”, cujo pensamento se apoiou no art. 14
da Lei Portuguesa do Consumidor n.° 24, de 31 de julho de 1996.

O maximo que se permitiu, tanto no sistema portugués quanto no brasileiro,

ambos baseados na Lei-Modelo da United Nations Comission on Internaticional

% Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Casos_dos_Tribunais_do_Mercosul >. Acesso em:
14/06/2013.
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Trade Law - UNCITRAL foi alavancar a sentenca arbitral como titulo executivo
judicial, retirando a necessidade de ser previamente homologado por um juiz togado.

A falta de coercibilidade da execucéo da sentenca arbitral ndo €&, ao sentir de
alguns doutrinadores®®, uma deficiéncia da arbitragem, &, antes de tudo, uma
escolha universal, pois entendem que nao se pode transforma-la em uma nova
justica estatal. Portanto, mesmo que respeitados pontos de vista divergentes, o fato
€ que prepondera nos sistemas juridicos em geral a ndo coercibilidade das decisdes
arbitrais.

Varios sao os motivos justificadores desta tomada de posig¢ao pelos sistemas

juridicos nacionais.

Primeiramente, tem-se o pleno entendimento de que a prevaléncia da
autonomia da vontade das partes proporciona aqueles que adotarem a arbitragem,
uma celeridade ndo vivenciada no processo jurisdicional do Estado. Os litigantes
sabem disso. Evita-se o longo procedimento judicial, sobretudo o rigor aos requisitos
da ampla defesa e pleno contraditorio, das garantias constitucionais do processo, os
inumeros recursos e instancias decisérias, adotando-se rito procedimental que, por
ter sido acordado entre as partes, torna-se mais simples e apto para alcancar, com

maior velocidade, a solugao da controvérsia.

Recentemente, a comissao brasileira constituida para atualizar a legislagéo
patria sobre a arbitragem, seguindo as idéias consagradas e praticadas,
exemplificadamente, pelos Estados Unidos da América, pelo Reino Unido e
Portugal, deliberou que o projeto de lei a ser apresentado deve determina-la no
direito do consumidor, de forma que o procedimento arbitral somente tenha inicio por
vontade unica e exclusiva do consumidor ou com a expressa anuéncia dele,
respeitando-se, portanto, o corolario da autonomia da vontade inclusive nos

contratos de adesao.

Prepondera, portanto, a nogdo segundo a qual, caso os atos decisérios da
arbitragem fossem dotados de coercibilidade, ela estaria fadada a perda de uma das

suas principais caracteristicas: a voluntariedade, o que desconstituiria a sua prépria

% CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
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legitimidade, face a auséncia do menor consenso de vontades entre as partes,

derruindo, por conseguinte, a sua premissa de constituicio.

A opcéo pelo atual modelo de arbitragem resulta do consenso legislativo das
respectivas nagdes e a sua transformagdo em uma nova justica estatal também
havera de resultar, se for o caso, de um prudente periodo de maturagéo, incumbindo
aos estudiosos e aos operadores de direito zelarem para que nao ocorra o

esvaziamento deste método alternativo que € a jurisdigéo.

A arbitragem deve sempre se pautar na aceitagdo espontédnea das partes
que a utilizaram. Existindo a resisténcia ou o inconformismo ao que foi decidido,
sendo necessaria a sua efetivagdo o uso da forga, deve o litigio ser transportado
para a justica estatal, observando-se o contraditorio, pois se ausentou o consenso

entre os litigantes, restaurando a primazia da autonomia da vontade.

Acerca desse aspecto, alusivo a aproximacgédo da arbitragem a jurisdigao,
entre os proprios entendidos colhem-se opinides conflitantes. Para aqueles cuja
aproximacgéao se afigura equivocada, ao se atribuir coercibilidade aos atos decisorios
dos arbitros, ndo se deve desprezar que essa circunstancia transformaria este

instrumento alternativo de solugao de conflitos em mais um érgéo jurisdicional.

A equiparacéo da sentencga arbitral a decis&o judicial, como titulo executivo,
nos sistemas todos, é o bastante para a efetivacdo da vontade do arbitro ou do
tribunal arbitral, porquanto toda a fase cognitiva da lide foi suplantada, ndo estando
mais apta ao exame judicial que devera tdo-somente se preocupar em respeitar as

garantias do executado ao efetiva-la.

Com efeito, como bem rememora a professora PAULA COSTA E SILVA, da
Universidade de Lisboa, em sua obra “A execu¢do em Portugal de decisbes arbitrais

nacionais e estrangeiras’®":

“A realizacdo de actos de execugéo implica a intromissdo em direitos
fundamentais do executado através da pratica de actos de autoridade, pelo
que, na expressdo de Rosemberg, Gaul e Schilken, constitui a forma mais

" A obra doutrinaria citada encontra-se disponivel no site da Ordem dos Advogados de Portugal, em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=64444&ida=64475. Acesso
em 13/06/2013.

18



intensa de realizagdo de justica. Detendo o Estado o monopdlio do uso da
forgca de modo legitimo, qualquer actividade que implique o seu uso so6 pode
ser exercida ou pelo Estado ou por alguém, mesmo que sujeito privado, por
sua delegacédo. Esta delegacdo ndo existe no caso dos tribunais arbitrais
pelo que ndo pode admitir-se que pratiquem actos de coergdo, seja em

tutela cautelar, seja em tutela definitiva.”

Por fim, cumpre asseverar que a atribuicdo do poder de coergdo ao juizo
arbitral €, segundo os seus defensores, o elemento faltante para algar a arbitragem
de vez a categoria de jurisdi¢do, pois, se a sua sentenga produz coisa julgada
material e possui natureza de titulo executivo judicial, ndo haveria sentido em
desprover o arbitro, que exerceu toda fungdo cognitiva da lide, de poderes para
forcadamente efetiva-la, mormente se ele esta revestido, por delegacao estatal, do
poder decisorio inerente a atividade jurisdicional.

Essa reinvindicag&o, se legitima ou nao, justifica-se no fato de as duas
facetas da jurisdicdo — a de julgar e a de executar o julgamento sao exercidas no
procedimento arbitral por juizos ideologicamente diferentes (arbitro e juiz de direito,

respectivamente).
7.2. As medidas cautelares no sistema arbitral.

Tanto no processo civili como na arbitragem, podem ocorrer eventos

urgentes ou de natureza cautelar no curso do procedimento arbitral.

Como leciona o autor portugués MANUEL PEREIRA BARROCAS?, esse
poder nasceu quando a arbitragem ja tinha certa aceitagdo internacional, cuja
principal fonte impulsionadora da competéncia para decretar tais medidas foi a Lei-
Modelo da UNCITRAL, hodiernamente seguida por inumeras, dentre elas: a alem3,
a portuguesa, a espanhola, a belga e a inglesa.

Por vezes, a celeridade inerente ao processo arbitral ndo € suficiente para
tutelar adequadamente o direito material pleiteado pela parte, o que torna necessaria
a concessao de medidas de urgéncia pelo arbitro. O objetivo de tais medidas €&

2 Obra: Manual de Arbitragem. Coimbra: Editora Almedina. 2010, p. 661.
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impedir a ocorréncia de dano ou prejuizo irreparavel a quem pleiteia o direito, em

virtude da demora na composicao da lide.

A medida cautelar, inclusive, podera ser decretada pelo juiz togado,
anteriormente a constituicdo do tribunal arbitral ou nomeacao do arbitro, sem que
seja interpretado com uma renuncia da parte requerente a convengao de arbitragem,
segundo o magistério do professor JOSE MIGUEL JUDICE?, da Universidade de
Nova Lisboa.

Adverte, ainda, MANUEL PEREIRA BARROCAS?® que “apéds a decisdo do
Tribunal Europeu de Justiga proferida no caso Van Uden ficou claro que, nos paises
da Unido Europeia, os tribunais judiciais podem fazé-lo. E isto é particularmente
importante nos paises comunitarios em que ndo exista lei expressa para permitir

essa possibilidade”.

O arbitro, todavia, ndo possui poder de coercao, razao pela qual se a medida
cautelar por ele decretada necessitar de ser imposta a um dos litigantes, devera o
juizo arbitral pedir auxilio ao Poder Judiciario.

A opcao legislativa foi no sentido de se atribuir ao Estado-Juiz um carater
fiscalizador da jurisdicdo consensual delegada aos particulares (teoria da
fiscalizacao®').

A atuacado judicial, em tais casos, segundo a balizada doutrina, possui
natureza controladora do sistema arbitral. Novamente, o Estado-juiz atua como
guardido das garantias individuais constitucionais bem como da higidez do
procedimento arbitral, ao verificar a legalidade e a observancia do estabelecido na
convencao de arbitragem.

O procedimento ora aludido ndo cogita de deficiéncia da arbitragem, pois
todas as legislagdes nacionais que deferem ao arbitro poder cautelar sujeitam a sua

% Obra: As providéncias cautelares e a arbitragem: em que estamos?

Disponivel no sitio eletrbnico do proprio autor em: <http://www.josemigueljudice-
arbitration.com/xms/files/03_ARTIGOS CONFERENCIAS JMJ/01_Artigos JMJ/As_Providencias_Ca
utelares_e_a_Arbitragem Em_que estamos.pdf>. Acesso em: 13/06/2013.

% Op. Cit., p. 8.

3" VILELA, Marcelo Dias Gongalves (Membro do Comité Brasileiro de Arbitragem). Disponivel em: <
http://www.portugalmurad.com.br/artigos/reflexoes-sobre-a-tutela-cautelar-na-arbitragem/ >. Acesso
em: 26/06/2103.
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legalidade ao crivo do 6rgéo estatal detentor da jurisdigdo, como fiscal da lei, que,

pela mesma convengao social, a delegou ao juiz privado.

O juiz togado nédo tem competéncia para modificar a medida cautelar
proferida pelo arbitro, porém, exercendo o seu poder de controle, pode deixar de
determinar o seu cumprimento se entender que é ilegal ou inconstitucional, casos

em que devera fundamentar a sua decisé&o.

No ordenamento juridico brasileiro, por disposigao legal expressa, a partir do
deferimento da medida cautelar pelo arbitro, este se dirigira ao juiz estatal, para que
a execute (mediante seu poder de coertio e executio), caso a parte resista em
cumpri-la espontaneamente. Esta solicitacdo sera feita mediante um simples oficio,
acompanhado da com copia da convencéao de arbitragem e do adendo explicativo da
questao litigiosa.

O referido oficio devera ser distribuido na comarca de instituicdo da
convengao, a um dos juizes que seria competente para julgar a demanda,
respeitada a lei de organizacgdo judiciaria, caso ela n&o fosse levada a jurisdicao
arbitral.

Por tal motivo, entende-se que essa parceria entre o poder jurisdicional
estatal e a arbitragem assim deve continuar, sobretudo para preservar o sistema

arbitral e sua higidez.

Todavia, ha que se atentar a outras limitagdes em relagdo ao poder judicial:
a inexisténcia e/ou ineficacia de medidas que possam alcancar terceiros, bem como,
a impossibilidade de se conceder medidas entre as partes sem a observancia do
contraditorio prévio previsto na convencao de arbitragem.

Quica, estes dois fatores sejam determinantes na falta de interesse, em

alguns Estados, concernente a adogédo das medidas cautelares no ambito arbitral.
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Questdo que merece destaque, segundo adverte MANUEL PEREIRA
BARROCAS?®, situa-se na antecipacdo de tutela, sobretudo nos casos de

apreensao de bens patrimoniais.

O arresto patrimonial, pelo juizo arbitral, como forma de assegurar o seu
provimento final, todavia, € limitado (no caso portugués, em razdo da matéria nao ter
sido clarificada na LAV) ou até mesmo proibido em certas nagdes, como € o caso da
Holanda, da Italia e da Franga (de acordo com a nova lei francesa de arbitragem, o
arbitro ndo pode decretar as nominadas “saisies conservatoires”)>.

No Brasil, admite-se, a teor do disposto no art. 273, do Codigo de Processo
Civil, que a medida de urgéncia necessaria a garantia da preservacéo do resultado
do litigio seja proferida pelo juiz togado, ainda que implique em antecipacéo de juizo

de valor e mérito da controvérsia.

Tal situacao ja foi o objeto de apreciagao pelo Superior Tribunal de Justica
brasileiro, tendo sido asseverado que: “na pendéncia da constituicdo do Tribunal
Arbitral, admite-se que a parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio de
medida de natureza cautelar, para assegurar o resultado util da arbitragem”. E,
“superadas as circunstancias temporarias que justificavam a intervengdo
contingencial do Poder Judiciario e considerando que a celebracdo do compromisso
arbitral implica, como regra, a derrogagdo da jurisdicdo estatal, os autos devem ser
prontamente encaminhados ao juizo arbitral, para que este assuma o
processamento da acdo e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo,
alterando ou revogando a respectiva decisdo” (AgRg na MC 19.226/MS, Rel.
Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acoérddo Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/06/2012, DJe 29/06/2012).

7.3. A confidencialidade das decisoes arbitrais e o intuito de se formar

um doutrina uniforme.

%2 Obra: Algumas notas sobre medidas cautelares no direito comparado da arbitragem. Disponivel no
sitio eletrénico: <http://arbitragem.pt/estudos/as-medidas-cautelares-na-arbitragem--manuel-pereira-
barrocas.pdf>. Acesso em 13/06/2013.
¥ BARROCAS, Manuel Pereira. Opus cit.
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Por fim, um novo desafio surge, na atualidade, em raz&o da rapidez de
veiculacdo e de acesso as informacgdes vivenciadas na presente e moderna era

virtual.

A medida que a arbitragem avanca como meio eficiente de resolucéo de
conflitos, chega-se a um paradoxo que em breve ha de eclodir. O sigilo em relagéo a
matéria que foi controversa é o grande atrativo do sistema arbitral, caracteristica que
o distingue da jurisdicdo estatal, podendo-se designa-lo também como principio da
confidencialidade, ensejando a formagdo de uma verdadeira jurisprudéncia oculta e

rica que dificilmente gera precedentes.

A confidencialidade surge a partir de uma imposicdo legal ou
contratualmente, em razdo da obrigacdo assumida pelos personagens da
arbitragem. Duas decis6es: uma da Australia, em 1995, no conhecido "Caso Essa”,
e a outra, prolatada na Suécia, em 2000, o "Caso Bulbank"; tocam nessa questao,

de modo similar, adotando idéntico raciocinio®.

Em razao destes dois precedentes autoriza-se compreender a possibilidade

de, com temperamentos, relativiza-la.

N&o ha compulsoriedade no &mbito dos sistemas juridicos em geral em
obrigar que em toda e qualquer arbitragem seja observado o principio da
publicidade.

Logo, o sigilo ou confidencialidade do procedimento arbitral € uma garantia
aos particulares contratualmente envolvidos e sua inobservancia ou supressao
somente podera ser autorizada se a convengdao de arbitragem firmada

expressamente assim consignar.

No entanto, na atualidade, surgem de forma pujante os defensores e as
teses favoraveis a divulgagdo do teor das sentencas arbitrais, conforme se pbde
observar nos debates empreendidos na VIl Conferéncia de Arbitragem Internacional
do Rio de Janeiro, realizada em 08 de maio de 2012.

34 BAPTISTA, Luiz Olavo. Obra: Confidencialidade na arbitragem.
Disponivel em: < http://lob-svmfa.com.br/arquivos/site/publicacoes/files/artigos/LOB%20-
%Z20Confidencialidade%20na%20arbitragem.pdf >. Acesso em: 20/06/2013.
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A criacédo de precedentes na arbitragem seria um dos fatores favoraveis a
divulgacdo das sentencas arbitrais e a formagdo de uma doutrina arbitral
estruturada, como defende a professora brasileira SELMA LEMES, da Faculdade de

Direito da Fundagao Getulio Vargas - FGV**.

Destaque-se, contudo, diferengcas acentuadas em relacdo aos precedentes
criados pelos sistemas arbitral e judicial. Os precedentes, no caso da arbitragem,
nao sdo vinculantes e nem tém carater de embasamento da decisdo. S&o, na
verdade, referenciais doutrinarios que podem ser usados tanto como base de
argumentos quanto como formas de persuaséo dos arbitros. Sua utilidade, portanto,

seria reduzida, principalmente nos ordenamentos juridicos adeptos ao civil law.

Outro fator positivo, como defende o professor portugués, membro do
Comité Portugués da Camara de Comércio Internacional, ANTONIO PINTO LEITE®
seria a rapidez de propagacéo de material cognitivo e cientifico apto a auxiliar, além
dos arbitros, o magistrado na apreciacdo de questdes empresariais ja debatidas
pelos tribunais arbitrais e ainda desconhecidas da jurisdicdo estatal, em razdo da
notoria celeridade e especializacdo dos feitos submetidos a este meio alternativo de
resolucao de conflitos.

Contudo, ndo é possivel afastar a reflexdo de que o “fesouro escondido” nos
precedentes ndo divulgados, caso publicados, ensejariam o esvaziamento da
arbitragem (Min. Sidnei Beneti, do STJ)*'.

Portanto, filiando-se a essa linha de pensamento, ndo haveria como afastar
o fato de que a publicagdo das respectivas sentencas além de significar uma
profunda modificagdo do sistema, ndo importaria em consequente aperfeicoamento,
mas, ao contrario, estaria exposto a um revés, ou seja, o enfraquecimento do atual

modelo construido para a arbitragem.

Segredos, técnicas empresariais, informagdes confidenciais, verdadeiras

jéias do sucesso empresarial alcangado seriam reveladas, provocando incalculaveis

% Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-mai-31/sigilo-obstaculo-formacao-jurisprudencia-
arbitral-dizem-especialistas >. Acesso em: 14/06/2013.
% Obra: Juria novit curia e a arbitragem internacional. Revista de Arbitragem e Mediag&o. Ano 09, vol.
% Editora Revista dos Tribunais, 2012.
% Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-mai-31/sigilo-obstaculo-formacao-jurisprudencia-
arbitral-dizem-especialistas >. Acesso em: 25/06/2013.
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prejuizos, expondo os optantes da arbitragem a verdadeira devassa propiciada pela
publicagdo das decisdes arbitrais, como ocorre no caso das sentengas judiciais.

Nessa hipotese, acredita-se ausentar irremediavelmente as vantagens e os
beneficios, enfim, os atrativos, que exatamente emprestam a este modelo a

adversarial, quanto a este aspecto, a sua razao de ser.

Tudo isso redundaria em negligenciar a arbitragem, rendendo ensejo a que
eventuais interessados preferissem ingressar diretamente com suas demandas no
Poder Judiciario, podendo dar causa ao letal ferimento, posto que, ausentando-se a
preservagao do sigilo, presencia-se o desinteresse do particular de acionar este
método alternativo de solugéo de conflitos.

Concluindo, verifica-se, assim, que o processo arbitral, dentro das limitagdes
expostas, torna-se a cada dia mais interessante para os particulares e investidores
internacionais, fomentando, por consequéncia, internamente, nos sistemas juridicos
estudados, a reducdo de ajuizamento de litigios perante o Estado-Juiz e,
externamente, o crescimento econémico nacional em razdo do aporte livre fluxo de

capitais estrangeiros pelas empresas multinacionais.

oo U
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