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RESUMO

O presente trabalho descreve e determina a forma que o instrumento de solugéo de
conflito e controvérsia traz ao cenario internacional e nacional meio alternativo, foi
desenvolvido desde os primdrdios filosoficos e contextuais, até a utilizacdo da Arbitragem no
cenario atual brasileiro.

Demonstrando a conceituacdo a luz do Cédigo Processual Civil patrio e teses
firmadas internacionalmente, corroborando com analises criticas profundasde forma simplifica
e coesa, a partir de ponderacdes de autoridades competentes sobre o respectivo tema, a partir
de teses em defesaao instrumento citado e também contra as caracteristicas de debates que se
repercutem no cotidiano atual.

O trabalho explica de forma simplifica sobre os principios norteadores da
Arbitragem, assim como esclarece entendimentos gerais internacionais sobre a Arbitragem e
também realiza a analise sobre a insercdo da Lei Brasileira de Arbitragem e suas mudancas
motivando o cendrio propicio a instauragdo de um processo com fulcro e sede em terras
brasileiras.

Com o devido trabalho compreendi o processo de forma ampliativa e utilizei
conhecimentos adquiridos durante a graduacdo, tanto com matérias disciplianadas pela
Universidade, quanto grupos de estudos, tendo Professores brilhantes, como o Professor
Claudio Finkelstein, além de curso extras como o do Professor e Arbitro Internacional Stefan
Kroll, todavia, pude compreender com maiores especificacdes a Lei 9.307, de 23 de setembro

de 1996, Lei de Arbitragem Brasileira e seus vinculos com o Direito Processual Civil de 2015.

Palavras chave: Arbitragem; Internacional; Nacional; Direito Processual Civil; Principios;
Cotidiano.



ABSTRACT

This paper describes and analyzes the development of arbitration, an alternative
means of dispute resolution, in the international and national spheres, from its philosophical
and contextual origins to its current use in Brazil.

The paper conceptualizes arbitration in light of the Brazilian Code of Civil
Procedure and international theses, corroborating them with in-depth critical analyses in a
simple and coherent way, based on the considerations of competent authorities on the subject.
Italso presentstheses in defense of arbitration and against the characteristics of debatesthat are
reflected in everyday life.

The paper explains the guiding principles of arbitration in a simple way, as well as
clarifying general international understandings of the subject. It also analyzes the insertion of
the Brazilian Arbitration Law and its changes, which motivated the propitious scenario for the
establishment of a process with focus and headquarters in Brazil.

Through this paper, the author gained a broader understanding of the process, using
knowledge acquired during undergraduate studies, both in subjects taught by the university and
in study groups. The author had the opportunity to learn from brilliant professors, such as
Professor Claudio Finkelstein, and also participated in extra courses, such as that of Professor
and International Arbitrator Stefan Kroll. However, it was with this paper that the author could
understand with greater specificity Law 9.307 of September 23, 1996, the Brazilian Arbitration
Law, and its links with the Civil Procedure Law of 2015.

Keywords: Arbitration; Internatuonal; Nationa; Civil Procedural Law; Principle; Daily.
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1. INTRODUCAO
1.1.  JUSTIFICATIVA

O trabalho visa contribuir com uma pesquisa, descricdo e
desenvolvimento do tema sobre a analise descritiva sobre o processo arbitral com énfase nos
preceitos fundamentais, a partir da origem da ideologia da Arbitragem, em segunda analise
atenua-se a insercdo da Arbitragem na legislacdo brasileira e suas modificac6es diante do Novo
Cadigo de Processo Civil. a relevancia do tema é tamanha para a forma que é conduzida no
ordenamento juridico nacional e internacional e realiza intersec¢do entre diferentes matérias,
como Filosofia, Relagbes Internacionais e Economia. A demanda pela resolugéo do conflito ou
controvérsia pela Arbitragem vem aumentado consideravelmente e o Brasil gerado um papel
de protagonista no cendrio internacional, sendo inclusive palco de grupos e encontros de
Arbitragem, como exemplo o Arbitration Week em S&o Paulo.

A escolha de escrever sobre o tema dentro do ordenamento
processual civil, foi despertado através de algumas palestras que a Pontificia Universidade
Catolica promoveu, a mesma proporcionou aulas com arbitros e floresceu palco de debate,
sendo celebrada como uma das melhores Universidades a lecionar sobre a Arbitragem na
América Latina.

O meu envolvimento com o campo da Arbitragem foi adiantado,
sendo durante o primeiro ano de Direito, na aula de diferentes vias de resolucdo de conflitos e
controvérsias, foi ensinado sobre os instrumentos de Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem.
Posterior a aula, Atendias competicGes académicas internacionais em arbitragem: Vis Moot,
X1 CAMARB, Meeting Negociacéo.

Ademais, me envolvi no grupo de estudos do Professor Claudio
Finkelstein e demais Professores, além das aulas envolventes de Arbitragem com o Professor
Fernando de Oliveira Marques e demais atividades.

Durante as aulas com o Professor Fernando, tive a oportunidade
de encontrar os desafios e obstaculos na Arbitragem e ao relatar sobre esse mecanismo de
jurisdicdo com os familiares e amigos, percebi que o tema precisava ser abordado e para
encontrar o tema que merecia atengéo, como a"A Evolugdo da Arbitragem no Direito: Aspetos
Gerais e a Legislacdo Brasileira”, foi realiza por ser um tema pouco abordado, muito utilizado
e principalmente que possa contribuir positivamente no cenario econdmico e juridico
brasileiro.

Portanto, foi realizado a oferecer ao leitor uma forma simples de
8



entendimento sobre temas complexos e motivado a instruir o leitor sobre uma forma alternativa
ao sistema judiciario, podendo o mesmo se beneficiar diretamente com o proprio instrumento

da Arbitragem, sendo fundamentado com temas e jurisprudéncias modernas.



1.2  OBJETIVOS

Esta pesquisa tem o objetivo de descrever a forma como se desenvolveu o processo
arbitral e relacionar elementos afim de promover entendimentos sobre o tema, partindo-se de
uma analise cronoldgica, tendo como a sua origem no exterior e demonstrar as diferentes
ideologias perante a discussdo do tema no cenario atual.

Ademais, € exposto de sobre a legislacdo brasileira, sendo demonstrado os marcos
temporais mais relevantes para objeto de anélise e contemplando os beneficios da escolha,
dependendo do caso, do processo arbitral. Sendo assim, para atingir o objeto € demonstrado

jurisprudéncia, doutrinas e legislagdo sobre o tema.
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1.3 METODOLOGIA

Este trabalho trata-se de uma pesquisa qualitativa, cujos objetivos sdo de natureza
exploratéria. No que se refere ao procedimento, define-se como pesquisa bibliografica, uma
vez que — partindo da apresentacdo das convencdes, doutrinas (filosofica e juridica) e
jurisprudéncias — propdes compreender a utilizacdo do processo arbitral sobre prisma do agente
ativo e demonstrando o conceitos mais relevantes sobre a matéria. Portanto, a analise sobre o
assunto estard pautada sobre citacbes e entendimentos citados por pessoas que dotam
conhecimento elevado sobre a Arbitragem.

11



2. CONTEXTO HISTORICO

Durante o século XIX, afim de encontrar o melhor consenso entre Estados perante
conflitos internacionais jurisprudéncias e legislativos, os tribunais encontraram uma forma
pacifica para solucionar as devidas questdes, essa que se tornou a arbitragem internacional.

Ainda no século XIX, foi criado o Tribunal Permanente de Arbitragem Internacional,
na cidade de Haia, na Holanda. Com uma criacdo sélida e estruturada, em 1899, e os Estados
continuam resolvendo conflitos e controvérsias no mesmo Tribunal até os dias de hoje.

O Tribunal Permanente de Arbitragem, foi importante e consegui, na sua origem
resolver conflitos, e posteriormente no século XX, o sistema arbitral ganha notorioa repercussao
e surgem outros Tribunais Internacionais. Na Sociedade das Nagdes, é criado o Tribunal
Permanente de Justica Internacional e com a Organizacao das Na¢oes Unidas (ONU), surge em
1945, o Tribunal Internacional de Justica, vinculado somente sobre os Estados.

Visando o englobamento de entendimentos e decisdes, foi criado os tribunais de
Nurembergue e Téquio, em 1946, com caracteristica ad-hoc, que regeram julgamento sobre 0s
crimes da Il Guerra Mundial, além do Tribunal Penal Internacional para a antiga lugulavia ou
0 Tribunal Penal Internacional para a Ruanda.

Na ceara do Direito Internacional Penal, ha a criacdo da tutela penal internacional, em
17 de Julho de 1998, pelo Tratado de Roma, do Tribunal Penal Internacional. Sendo assim, a
arbitragem surge como meio pacifico, podendo englobar multidisciplinariedade de matérias
referentes a Justica.

2.1. EVOLUCAO DA JURISDICAO INTERNACIONAL

Apos inumeras resolugdes de grandes conflitos internacionais, visando a continuagéo da
promocdo dapaz e daseguranca dos individuos, atraves da Justica, véarias correntes filosoficas
surgiram.

Um dos grandes pensadores, foi Lobo d’Avila Lima, num trabalho sobre a Sociedade
das Nacoes, realca o trabalho de Silvestre Pinheiro Ferreira como precursor da ideia de
sociedade das nagdes, ao propor uma tesouraria comum dos Estados confederados, mediante
um acordo entre os varios bancos nacionais, procede a uma analise da ideia de sociedade das
nacOes como instrumento para promover a paz entre as Nagoes®.

N&o obstante, outros filésofos contribuiram visando o mesmo objetivo, a paz, tem-se

1 Cfr. Lobo d’Avila Lima, Da Sociedade das Nagdes, Lisboa, J. Rodrigues e C.#, 1927, pp. 5-16. Vide também
MALTEZ, José Adelino. Principios de Ciéncia Politica. Introducdo & Teoria Politica. 2. ed. Com prefacio de
Adriano Moreira. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 1996. pp. 475-485. 12



na histéria, os ensinamentos juridico-forense de Vitoria e a politica de Kant.

Francisco de Vitdria, apresenta em suas passagens, a criacdo de um Tribunal que
pudesse ser utilizado como meio de resolugcdo de conflitos entre duas partes. Sendo assim, seria
um Tribunal Permanente das Nacdes e as partes seriam Estados autbnomos que consistem um
conflito internacional, portanto, o Tribunal teria o dever de resolver o conflito e sanar possiveis
Guerras internacionais?

Portanto, nas palavras de James Brown Scott, “Em Vitdria a guerra constitui uma
demanda sedimentada no direito da forca, dada a auséncia de um Tribunal Superior a quem
pudesse ser submetida a disputa, pelo que o tedlogo espanhol olha para os Estados e para 0s
individuos da mesma forma, propugnando a resolucdo dos conflitos por uma via pacifica, a
judicial®” (ver se foi mesmo o Scott que escreveu, colocar trecho importante em negrito — meu
grifo).

Outros fildsofos, como Kant, Rousseau, Bentham, Lorimer e Bluntschli sdo defensores
daideia de organizagdo internacional, com caracteristicas de projectos federativos medievais,
sendo assim, esse projeto € voltado para uma unido de povos, pensamento tendente a divergir
sobre a unificacdo de cidaddos de um Estado so.

Na obra “Projet pour rendre la paix perpétuelle en Europe, Utreque”, realizado por
Abée de Saint Pierre, apresenta uma ideologia mais radical perante os demais, ao retratar a
criacdo de uma obrigatoriedade coercitiva, forcada, de arbitragem e num sistema de
coercitividade internacional perante outros entes com o mesmo intuito de paz sob perspetiva da
Justica internacional, esse sistema foi criado em sequéncia da Paz de Utreque.

Segundo o autor, Abée de Saint Pierre, a nova federacdo seria composta por uma
assembleia de Soberanos federados, chamado de Senado e este decidiria sobre as questoes
internacionais. Podendo chegar em decisGes de declarar conflito armado contra o ente federado
que julgar necessario, por ndo cumprir a decisdo da maioria ou contra 0s Estados que nédo sao
federados®.

O sistema para a decisdo era composto por votos, mas infringia o principio de igualdade
pactuado na Paz de Vestefalia. Portanto, para o autor, os Estados grandes detinham poder de
um voto (individual) e os Estados pequenos formavam grupos para ter direito a um voto
(coletivo). Enquanto isso, tornava-se notérios os conhecimentos de Immanuel Kant, que

2 SCOTT, James Brown. El Origen Espafiol del Derecho Internacional Moderno. Prélogo de Camilo Barcia
Trelles. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1928.pp. 102-103).

3 Idem, p. 108.

4 Para os projectos federativos medievais vide MALTEZ, op. cit., pp. 243-244

5 NUSSBAUM, Arthur. Histéria del Derecho Internacional. v. 1 e 2. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, [s. d.]. p. 154. 13



desenvolvia ideologias semelhantes ao Abée de Saint Pierre sobre a paz entre nacoes.

Immanuel Kant, valoriza eleva a importancia do individuo frente ao Estado que ele esta
inserido e para esse a paz constitui o fim de todas as hostilidades e 0 momento sem Guerra néo
significa o fim dela, portanto, podera existir futuras guerras diferentemente daquela ja
apresentada.

Sendo assim, Kant encontrava o valor no individuo e distinguia do Estado, portanto, o
valor do homem no cenario internacional era o suficiente para encontrar a paz, esse que se
encontrava-se no bem estar-social, podendo ter os direitos minimos valorizados, seria 0
suficiente, sendo maior que o simples armisticio na qual os Estados viam ser o suficiente para
manter a paz, esse Kant comp0s que néo seria o suficiente e iria simplesmente postergar guerras
futuras. ©

A ideologia de pensamento kantiano esta pautada em trés pensamentos basilares: (i) os
Estados devem manter, auxiliar a paz entre os povos, sendo assim, é proibido os entes federais
destruir lagos de confianca entre povos distintos; (ii) os entes federados devem respeitar uns
aos outros e, (iii) jamais devem criar elementos (concretos ou abstratos) que os levem a guerra.

Através destes trés pensamentos, é possivel perceber que Kant, compreendia que o
estado de natureza da pessoa ¢ um estado de Guerra, “isto ¢, um estado em que, embora nao
exista sempre uma explosdo das hostilidades, ha sempre, no entanto, uma ameacga constante’”.

O mesmo autor, ainda continua o seu pensamento definindo que € necessario “instaurar
um estado de paz que, prescrevendo a igualdade entre os Estados, permita o fim da guerra”®.

Portanto, Kant, assim como Abée de Saint Pierre, propde que deva instituir e instaurar
algo para manter a paz, de forma que Kant acredita que a justica deva existir uma federacao de
Estados e ndo uma federacdo de povos, uma vez que ndo pode existir hierarquia entre 0s povos.

Além disso, se distancia ao expor o entendimento que dentro da federacéo, também néo
devera existir hierarquia, desta forma, se diferencia do Abée de Saint Pierre, e 0 dever desta
federacdo é sempre prezar pela paz, esse pensamento serd mais facil a obtencao, se os Estados
membros da Federacao tiverem uma constituicdo interna republicana.

Kant esclarecia que existia vantagens num Estado que continha uma constituicdo
republicana diante doutro. Essa vantagem iria se revelar diante de conflitos que pudessem
chegar em Guerras, sendo assim, Kant promoveu o pensamento que se um determinado Estado
tiver a vontade de manter a paz, esse deveria ter uma constituicao republicana, mostrando que
o individuo tem o poder de decidir sobre as Guerras. Vejamos.

6 Cfr. KANT, op. cit., p. 130.
7 Cfr. idem, pp. 136-137.
8 Idem, p. 134 14



“se deve ou ndo ter guerra entdo, nada € mais natural do que
deliberar muito em comecarem um jogo tdo maligno, pois tém de
decidir para si proprios todos os sofrimentos daguerra (como combater,
custear as despesas da guerra com o Seu proprio patrimonio, reconstruir
penosamente a devastacdo que ela deixa atras de si e, por fim e para
cumulo dos males, tomar sobre si 0 peso das dividas que nunca acaba
(em virtude de novas e proximas guerras) e tornar amarga a paz. Pelo
contrario, numa constituicdo em que o stbdito ndo é cidaddo, que, por
conseguinte, ndo é uma constituicdo republicana, a guerra é a coisa mais
simples do mundo, porque o chefe do Estado ndo é um membro do
Estado, mas o seu proprietario, e a guerra ndo lhe faz perder o minimo

dos seus banquetes, cacadas, palacios de recreio, festas cortesas, etc™™®.

Visto que o ente federado que tiver uma constituicdo republicana na dptica do Kant,
trard consigo trés principios: a liberdade e igualdade dosmembros dasociedade e a dependéncia
de todos em relacdo a uma legislacdo comum?® Além do requisito obrigatério para o ente da
federacdo, que é a concretizacdo da paz perpétuall.

Sob o ponto juridico, Kant, compde que o direito tem sua utilidade afim de regular as
relaghes externas entre as pessoas, sendo assim, abarco uma visdo sobre a lei da liberdade que
¢ sobre o interesse, vontade de um individuo concordar com a vontade do outro. “Esta lei,
considerada por Kant como inata, implica uma imposicao exterior para impedir uma possivel
violacdo. Como contraposicdo ao direito inato, Kant identifica um direito adquirido que
constitui um direito privado e um direito pablico, em que este Gltimo regula a vida social dos
individuos numa comunidade juridicamente ordenada!?,

Por conseguinte, Kant desenha o pensamento do Estado dividido em trés poderes:
legislativo, executivo e judicial. O poder legislativo é constituido, de origem, com uma vontade
coletiva do povo,

“que por consenso se agrupa em sociedade civil e em Estado. Os

9 Idem, pp. 139-140

10 |dem, pp. 137-138

11 NUSSBAUM, Arthur. Histéria del Derecho Internacional. v. 1 e 2. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, [s. d.]. op. cit., p. 156.

12 FREITAS, P. C. de. O sistema de arbitragem internacional no século XIX: uma andlise histérico -juridica.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 43, p. 73-96, 2020. DOI: 10.22456/0104-
6594.105721. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/105721. Acesso em: 5 ago.
2023. 15



homens ndo se encontram unidos por interesses, mas pela Razdo,

entendida como universal legisladora®3”.

Kant, relata sobre a paz perpétua que € o objetivo a ser atingido, por constituir um dever
moral e politico de todos os Estados. Enquanto isso, a paz ndo pertence somente a um ente
federativo, e sim, a uma sociedade politica universal que tem como dever, o desenvolvimento
do Homem?4,

Ao realizar a andlise sobre os filésofos (Bentham, Kant e Schelling) que defendem a
paz, os economistas (Turgot e Smith) e até os poetas (Lessing e Herder) constituiram
pensamentos e ideologias que simpatizaram no futuro a arbitragem.

De acordo com Pasquale Fiore, “A constru¢do de uma sociedade de Estados, que pode
assumir a forma de confederacdo, e que se inspira na figura do Estado, ndo é mais do que uma
necessidade de fundar e legitimar o Direito Internacional”.!> Assim, é conceituado a
necessidade de encontrar um Estado, que abrange mais de um pais, que tem o dever de manter
a paz.

Corroborando com os ideais de Schelling que tem uma ideologia mais radical, em
comparacdo com os demais filésofos da mesma época, pois esse acredita que a paz deve ser
maior do que a independéncia de cada pais.

Encontrando a razdo na ideologia de Schelling, Saint-Simon, em 1814, na obra De la
réorganisation de la Société européenne, ou e de la nécessité et des moyens de rassembler les
peuples de I’Europe en un seul corps politique en conservant a chacun son indépendance
nationale. Nesse, é visto o modelo medieval como uma possivel possibilidade de manter a paz16.

De maneira alternativa, todavia, ainda buscando o0 mesmo objetivo, manter a paz, os
economistas oitocentistas, se manifestam ao explicar que € o Estado que detémo Poder, entre
ele: legislativo, subsidiario e executivo, e tem como competéncia manter a paz através do poder
judicial, que é origina a federacdo. 1sso, se, 0s povos formassem entre si associa¢do e adorem
instituicdes republicanas, ha portanto, o entendimento de diminuicdo do Estado forte e elevacao

dos povos de diferentes nacionalidades?!’.

13 MONCADA, Cabralde. Filosofia do Direito e do Estado. V. 1. Coimbra: Coimbra Ed., [s/d]. p. 264

14 Cfr. ABBAGNANO, Nicola. Historia da Filosofia. v. 8. Lisboa: Presenca, 1984.p. 114

15 FREITAS, P. C. de. O sistema de arbitragem internacional no século XIX: uma analise histérico-juridica.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 43, p. 73-96, 2020. DOI: 10.22456/0104-
6594.105721. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/105721. Acesso em: 5 ago.
2023.

16 MALTEZ, José Adelino. Principios de Ciéncia Politica. Introducédo a Teoria Politica. 2. ed. Com prefécio de
Adriano Moreira. Lisboa: Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas, 1996. pp. 508-509

7 FREITAS, P. C. de. O sistema de arbitragem internacional no século XI1X: uma andlise histérico-juridica.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 43, p. 73-96, 2020. DOI: 10.22456/0104- 16



Por conta disso, a proposta foi afasta pelo desenvolvimento exacerbado nacionalista e

comecaram 0 movimento mais concentrado e centralizado no proprio Estado, conforme

entendimentos do Luiz Jardim:

“A solugdo natural viria da existéncia dos Estados-Unidos da
Europa, a par da dos Estados-Unidos da América, porque entdo o
supremo tribunal federativo resolveria os conflitos internacionais; e,
guando eles adviessem entre 0s povos, 0 mar separa e aproxima, nesse
caso as pendéncias seriam resolvidas, pela reunido dos dois tribunais.
Esta concluséo parece-nos legitima e nela acreditamos. Fazem-na supor,
a igualdade de pesos e medidas, a unido postal, as transaccOes de
comeércio, as literaturas semelhantes, a universalidade da lingua francesa,
0s cabos submarinos, o transporte rapido do pensamento e da matéria
pela electricidade e pelo vapor, e finalmente os principios juridicos
comuns a todos os povos, que hoje se elevam a altura de um direito
especial, superior ao direito das gentes. Mas o organizar desde agora, e
sem aquela federagdo um tribunal sobre as nacgdes, coisa nos parece

impossivel, e nem dela cuidamos que vira a paz.” 8

Outro autor, renomado, que buscou entendimentos profundos para manter a paz, foi

Vicente Ferrer Neto Paiva que, na sua obra Elementos de Direito das Gentes. Vejamos.

“Seria para desejar, que se organizasse nao dizermos ja a grande
associacdo da humanidade, mas uma associacdo européa, procurando
tornar uma realidade o que se tem chamado um bello sonho d’alguns
Philosophos, como o Abbade de S. Pierre, Kant, Rousseau, etc — a paz
perpétua: o Direito das Gentes teria um tribunal, que administrasse
justica entre as nac¢des da Europa, decidindo pacificamente as questdes,
que se originassem acerca dos seus direitos. As na¢fes da Grécia nos
tempos antigos, com a juncta dos Amphictydes, as da Allemanha nos
modernos, com a Dieta germanica, e em geral todas as federagdes de
nacgoes, subministram typos para a organiza¢do da grande sociedade da

Europa. Os congressos e conferéncias, que por vezes se tém reunido,

6594.105721. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/105721. Acesso em: 5 ago.

2023.E.

JARDIM, Luiz. Arbitragem Internacional. 2. ed. Lisboa: Cristovdo Augusto Rodrigues, 1893. pp. 85-86

18 |dem, pp. 87-88.
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provam que as nacOes da Europa tendem para esta instituicdo, e que
sentem a sua conveniéncia politica.”*®

Apdbs diversas orientacBes sobre o tema e objetivo de manter e encontrar a paz,
conceituado de diferentes formas, por diferentes vieses, no século XIX, no Congresso de Viena

e posteriormente também comegou a “constru¢do da paz através do direito”20.

2.2. A ARBITRAGEM INTERNACIONAL SECULO XIX

Através do sistema de negociacdo diplomatica, é possivel encontrar a resolucdo de
conflitos e controvérsias de forma individual e pacifica, com intuito de restabelecer a paz e
amizade entre Estados.

No entanto, quando os conflitos e controvérsias ndo sdo passiveis de atingir a paz e
restabelecer o vinculo na negociacdo diplomatica, os Estados podem recorrer aos bons oficios,
Os bons oficios consistem na intervencgdo, por vontade propria, de um terceiro Estado que, por
razbes de amizade, de vizinhanca ou de estratégia, tenta conciliar as posi¢des dos Estados
beligerantes. A proposta feita pelo Estado que exerce os bons oficios ndo é obrigatdria para 0s
Estados beligerantes??.

A mediagdo ocorre quando um terceiro Estado, a solicitagdo dos Estados beligerantes
ou por iniciativa deuma terceira poténcia mas com aceitacdo dos Estados, presta o seu auxilio
para aresolucdo do conflito. A proposta de resolucdo feitapelo mediador ndo é vinculativa para
os Estados beligerantes?2.

A conciliagdo apresenta finalidades semelhantes a mediag¢do e “constitui o processo de
resolucdo de um conflito através do recurso a uma comissao de pessoas escolhidas pelos
Estados, cuja tarefa é esclarecer os fatos e ouvir as partes com o objectivo de promover um
acordo entre elas. Esse acordo ¢ materializado num relatério preparado pelos conciliadores.” A
proposta feita pelos conciliadores néo é vinculativa para os Estados beligerantes?3.

E, ainda como uma possibilidade, visto que pode ter descumprido desde a negociacao

9 FREITAS, P. C. de. O sistema de arbitragem internacional no século XIX: uma analise histérico -juridica.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 43, p. 73-96, 2020. DOI: 10.22456/0104-
6594.105721. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/105721. Acesso em: 5 ago.
2023. E. Cfr. PAIVA, Vicente Ferrer Neto. Philosophia de Direito. . 5. ed. Coimbra: Imprensa da Universidade,
1905. pp. 2-3.

20 FREITAS, Pedro Caridade de. Historia do Direito Internacional Pablico. Da Antiguidade a 11 Guerra Mundial.
Cascais: Principia. 2015. Pp. 101-112.

21 Vide FREITAS, Pedro Caridade de. Histéria do Direito Internacional Plblico. Da Antiguidade a 11 Guerra
Mundial. Cascais: Principia, 2015. pp. 156-157.

22 |dem, pp. 157-158.

23 |dem, p. 158. 18



ou outras formas de resolucdo do conflito, ainda é encontrado o Tribunal Internacional e a
arbitragem internacional, que tem se consolidam por exercer o poder mais coercitivo.

No entanto, essas duas Ultimas possibilidades, foram vistas como possiveis modos de
influenciar negativamente a soberania do Estado, portanto, exige um processo jurisdicional,
com leis de carater amplo, justo e equitativo de criacdo?*

Segundoa autora Maria José Rangel de Mesquita, no cenario contemporaneo, as formas
de jurisdicdo internacional, apresenta dois sentidos, sendo o primeiro material, e o segundo
organico?®

Portanto, a autora corrobora com a ideologia de Pedro Caridade de Freitas, quando essa
elabora.

“a existéncia de uma decisdo, obrigatoria para as partes, atraves
da aplicacdo de regras de processo contraditério que garantam a
igualdade das partes e o direito de defesa”?6.

Ao relatar os requisitos obrigatorios para a consolidacdo do Tribunal Internacional é
necessario cumprir com:

1.0s Estados devem permanecer no acordo como federacéo;

2.Diante de um conflito que é levado ao Tribunal Internacional, é
necessario, a existéncia da decisao;

3.A independéncia do Tribunal Internacional em julgar de forma
impessoal, justa e coesa. Mantendo, portanto a liberdade de organizar e
funcional deve ser respeitada.

4.A0 elaborar normas, pareceres e decisdes, o Tribunal
Internacional devera seguir normas e principios de direito internacional;

5.Devera ser verificado e seguido a natureza juridica internacional
da fonte criadora do tribunal.

A criacdo do Tribunal Internacional pode ser criada de forma independente, ou seja, por
um tratado internacional celebrado entre Estados soberanos, ou de forma coletiva, ou seja, pelo

6rgdo competente que vincula demais Estados soberanos?’

24 Sobre a soberania no Direito Internacional moderno vide FREITAS, Pedro Caridade de. Portugal e a
Comunidade Internacional na Segunda Metade do Século XIX. Lishoa: Quid Juris, 2012. pp. 191-203.

25 FREITAS, P. C. de. O sistema de arbitragem internacional no século XIX: uma analise histérico-juridica.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 43, p. 73-96, 2020. DOI: 10.22456/0104-
6594.105721. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/105721. Acesso em: 5 ago.
2023. E. (Cfr) MESQUITA, Maria José Rangel. Justica Internacional. Li¢Ges. Parte I. Introducdo. Lisboa:
AAFDL, 2010.p.91.

26 MESQUITA, Maria José Rangel. Justica Internacional. LicGes. Parte I. Introdugéo. Lisboa: AAFDL, 2010. pp.
91-92.

27 |dem, pp. 92-93 19



Diante do cenario de dificuldade dacriagdo de um Tribunal Internacional e a demanda
de meios pacificos para resolu¢do de conflitos internacionais, se configura o cenario juridico,
sendo assim, no século XIX instaura o processo de arbitragem e logo € utilizado por diversos
paises para manter a paz.

Ao utilizar o processo dearbitragem, foipossivel resolver conflitos internacionais, como
os pedidos de indenizacdo diante dos prejuizos causados pela Guerra, a violagdo de territorio
neutro, caso de Alabama, entre outros?®

A enorme utilizacdo desta via, Arbitragem, entre os anos de 1798 e 1899, ganhou-se
notorio reconhecimento, desde casos referentes a violagdo do territorio de Alabama, as focas
do mar de Behring e o caso das fronteiras dos Andes?°

Os Estados comecam a encontrar confianga no processo de arbitragem internacional,
durante os séculos X1X e XX, como Portugal que decidiu sobre as questdes: a questdo General
Amstrong, Croft, Yuille, Shortrige &C.2, Ilha de Bolama, Baia de Lourengo Marques; Barca
Svanen; Lavarello, Manica, Barotze e Timor.

O processo de Arbitragem é desenvolvido e é adicionado duas modalidades da
arbitragem, sendo a voluntéria e a obrigatéria (Bluntschli defende a existéncia de dois tipos de
arbitragem, a arbitratio, quando as partes estdo de acordoquanto a questdo de direito, mas ndo
quanto aos efeitos; a arbitrium, quando as partes ndo estdo deacordo quantoao proprio direito3°.

A arbitragem voluntéaria acontece quando dois Estados ja conflitantes, decidem firmar
um acordo com intermédio de um terceiro Estado, sendo assim, inicia-se um processo arbitral
internacional e o nome do acordo intermediario € um ato que nomeado por cCompromisso
arbitral. Enquanto isso, a Arbitram obrigatéria é fundada quando anteriormente ao conflito e
com a prerrogativa de “caso aconteca, sera decidido através da arbitram”. Portanto, é acordado
no contrato a unica possibilidade seja a assungdo do compromisso arbitral.

O processo de arbitragem é facultativo a sua escolha, no entanto, ao se instaurar por

28 Cfr. LOPES, José Alberto Azeredo. Textos Histdricos do Direito e das Relacgdes Internacionais. Porto:
Universidade Catélica Portuguesa, 1999. pp. 123-125; BRY, Georges. Précis Elémentaire de Droit International
Public mis au Courant des Progres de la Science et du Droit Positif Contemporain. 6. ed. Paris: Librairie de la
Société du Recueil Sirey, 1910. pp. 493-495. E. FREITAS, P. C. de. O sistema de arbitragem internacional no
século XIX: uma andlise historico-juridica. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 43, p.
73-96,2020. DOI: 10.22456/0104-6594.105721. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/105721. Acesso em: 5 ago. 2023.

29 Cfr. CALDAS, Francisco de Castro. Portugal e a Arbitragem Internacional. Lisboa: [s. n.], 1935. pp. 21-25.
Sobre a arbitragem internacional vide também ROMANOS, Angel. Elementos de Derecho Internacional Publico.
Zaragoza: Tip. de Mariano Salas, 1904. pp. 175-202.). FREITAS, P. C. de. O sistema de arbitragem
internacional no século XIX: uma analise histérico-juridica. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto
Alegre, n.43,p. 73-96,2020. DOI: 10.22456/0104-6594.105721. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/105721. Acesso em: 5 ago. 2023.

30 Cfr. BLUNTSCHLI, Johann Caspar. Le Droit International Codifié. Paris: Librairie de Guillaumin et C.2,
1870. p. 259. 2C



acordo, ficam as partes obrigadas a seguir por essa via. Assim, a sentenca € justificada através
da vontade das partes e na existéncia de uma convencdo internacional anterior.

No cenario, de dualidade politico, econdmico e juridico do século XIX, a arbitragem
sofre vicissitudes, por ndo conter um 6rgao e Leis especificos e Unicos.

Diante destes obstaculos e com a constante demanda, os arbitros recorrem aos
procedimentos utilizados por outros tribunais, realizando jurisprudéncia de sentencas e regras
comuns adotados no processo civil e aos usos e costumes dos povos3?

Ao deparar com conflitos e a escolha pela via da Arbitragem, Arbitragem voluntéria, 0s
Estados devem atender os requisitos, como a escolha do arbitro, o compromisso arbitral, a
definicdo da lingua do processo, o processo arbitral, os meios de prova e a sentenca arbitral®2.

Esses requisitos devem ser escolhidos com cautela, pois essa escolha resulta diferentes
consequéncias, por exemplo, ao escolher o arbitro influenciara no Direito aplicavel e no grau
de imparcialidade no tribunal. “A quem deve ser entregue um tribunal arbitral é uma questao
que divide os Estadose os internacionalistas oitocentistas. Os arbitros devemter como objectivo
a prossecucédo da justica e a procura da verdade, e ser independentes inclusive da parte que os
escolher3,

A questdo sobre a competéncia para ser arbitro, tende a ser dividido em dois
entendimentos variados, sendo o primeiro, comp®de 0 Viés que o Poder de exercer o poder de
legislar, na Arbitragem, deve ser entregue aos Chefes de Estado, Soberanos ou Presidentes de
Republica3

Enquanto o segundo viés, refere-se ao entendimento de “a autoridades civis ou
eclesiasticas, a corporacdes cientificas e de direito, a cidaddos de um terceiro Estado, a
particulares de uma das nagdes ou a delegados de ambas3°”

31 Cfr. BLUNTSCHLI, Johann Caspar. Le Droit International Codifié. Paris: Librairie de Guillaumin et C2,
1870.p. 79.

32 Cfr. FREITAS, Pedro Caridade de. Histéria do Direito Internacional Piblico. Da Antiguidade a 11 Guerra
Mundial. Cascais: Principia, 2015. pp. 162-169.

33 Cfr. NYS, Emest. Le Droit International. Les Principes, les Théories, les Faits. v. 1. Nova edigdo. Paris:
Marcel Riviére et C.2, [s. d.]. p. 600.

34 ROLINJAEQUEMYNS, Gustave. Chronique des Arbitrages Internationaux. RDI, Bruxelas, v. 23, 1891. pp.
201-203.

35 A titulo meramente exemplificativo refiram-se os arbitros das diversas arbitragens portuguesas: questio
General Amstrong, o Presidente da Republica francesa, Luis Napoledo; questdo Ilha de Bolama, o Presidente dos
Estados Unidos da América, Ulisses Grant; questdo da Baia de Lourenco Marques, o Presidente da RepUblica
francesa, Mac Mahon; questdo da Barca Svanen, o Director da Companhia de Seguros “Gauthiod”, Harald
Fleetwood; questdo Lavarello, o jurisconsulto holandés Heemskerk; questdo de Manica, o jurisconsulto italiano
Paul Honoré Vigliani; questdo de Barotze, o Rei de Italia, Vitor Manuel; questdo de Timor, Lardy, membro do
Tribunal Permanente de Arbitragem; na questdo Croft e na questdo Yuille, Shortrige & C.2 0 Senado de
Hamburgo. 21



3. PRECEITOS FUNDAMENTAIS
3.1. O PROCESSO ARBITRAL

O caso conflitos Croft e Yuille, Shortrige & C.2 por Portugal, se tornou famoso pela
forma que solucionou, visto que o Estado diante dos conflitos, foi sujeitado ao julgamento do
Senado de Hamburgo. Neste, utilizou ambos os vieses apresentados. Portanto, houve o
julgamento por um soberano e por uma comissdo mista, visando sempre o melhor para manter
a pazss.

Apds esse marco historico, o processo arbitral, comecou a adotar como critérios
relativos, o objeto da lide, ou seja, se a questao fosse referente a matéria de territorio, era julgado
por arbitros Chefes de Estado, todavia, se fosse referente a responsabilidade civil ou outras
questdes de Direito Internacional Privado, era julgado por juristas ou técnicos das areas em
causa.

Apds a escolha dos juizes, € iniciado o procedimento de definicdo de critérios que serao
fomentados no percurso do processo, é nomeado a fase de compromisso arbitral. Nesse
momento, é celebrado normas como: idioma, aspectos de fato e de direito e as atribui¢fes do
juiz, assim como as prerrogativas e limites do juiz na decisdo®’. As partes, entes federativos,
devem definir critérios juridicos, como quais normas, regras, leis, jurisdicdo, provas que as
partes deverdo seguir, inclusive o juiz.

No préprio caso Croft e Yuille, Shortrige & C.2, o compromisso arbitral, definiu que o
idioma a ser utilizado deveriam ser portugueses e ingleses e a sentenca em aleméo.

Os compromissos arbitrais podem assumir varias formas. Nuns casos, fazem parte das
clausulas de um acordo celebrado entre duas ou mais entidades, noutros 0 compromisso pode
ser tomado através da troca de notas diplomaticas entre os representantes dos paises em litigio®e.

36 Cfr. FREITAS,Pedro Caridade de.Portugal e a Comunidade Internacionalna Segunda Metade do Século XIX.
Lishoa: Quid Juris, 2012. pp. 590-607

37 CfrVATTEL, Emmer de. Le Droit des Gens ou Principes de la Loi Naturelle. Paris: J.P. Aillaud, 1835.2 v.

pp. 53-55.

38 FREITAS, P. C. de. O sistema de arbitragem internacional no século XIX: uma analise histérico -juridica.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 43, p. 73-96, 2020. DOI: 10.22456/0104-
6594.105721. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/revfacdir/article/view/105721. Acesso em: 5 ago.
2023. 29



3.2.  PRINCIPIOS

Para manter a paz entre Estados e dentro do proprio Estado, é essencial que o sistema
de peso e contrapeso seja regulado por regras, leis e evite decisdes arbitrarias. Sendo assim, um
regimento juridico ha de garantir a transparéncia, impessoalidade e um processo uniforme,
tendo como base preceitos universais, formais e culturais que representem o cidadéo, esses
preceitos fundamentais sdo nomeados de principios.

Os principios, ndo devem ter natureza pessoal e dentro do regimento deve ter pelo menos
trés poderes, sendo legislativo, executivo e judiciario. Para o cidad&o ter voz e ser ouvido, 0s
poderes devem impetrar possibilidades para que seja possivel, sendo por vezes, através de
normas especificas ou gerias, que essas sao agrupadas conforme a sua matéria e forma.

A primeira, tem como objetivo relatar sobre o concreto e a segunda, a forma, é relatada
sendo a maneira de alcancar a matéria. A forma, tem algumas distin¢gdes, porém serd abordado
as vias publicas, ordenamento que vincula o Estado e privado, tendo como as partes, um
contrato com um terceiro que deverd decidir sobre o conflito ou controvérsia, que
posteriormente a sentenca, tera o peso de coisa julgada.

No entanto, tanto o sistema publico, quanto o sistema privado, arbitragem, terdo
julgadores incumbidos de orquestrar um fim ou inicio de algo, negécio, obrigacao etc. Portanto,
0 julgador do caso deverd ter conhecimento sobre o caso, sobre a matéria e sobre o Direito para
que possa ser valido e eficaz a deciséo.

Portanto, elementos que sejam fundamentos por parte do decisor, de forma pessoal e
que ndo respeitar as partes, como ponderacGes morais, religiosos, politicos ou econdémicos, nao
deverdo ter validade na pratica, podendo as partes pedir para 0 mesmo se retratar ou até mesmo
anular a decisdo.

Sendo assim, os critérios precisam ser fundadas na verdade, ou seja, nos fatos, por
exemplo, como o determinado evento ocorreu, quando, onde e vontade das partes devera ser
respeitado, compondo as partes e o julgador no mesmo nivel hierarquico.

No Estado Democratico de Direito, na qual a vontade do povo é respeitado para a criacao
do ordenamento interno, os legisladores, que s&o eleitos para criar e por forma concreto na
vontade das pessoas e atribuindo elementos que garantam a seguranca e defesado Estado, em
si, escrevem os artigos, podendo esse ter o seu “peso” e atributos que serdo de relevancia para
as normas, leis e artigos futuros.

Os mais relevantes, estardo dispostosnuma Constituicdo, de forma a constituir os demai,
portanto, os Principios que rege o Direito Privado e Publico estdo disciplinados na Constituigéo,

assim como o0s demais preceitos fundamentais a seguranca, saude, educacdo e formas de
23



outorgar poderes para os entes federativos, como a Unido, Estados e Municipios.

A Constituicdo Federal, tem aplicabilidade erga omnes, portanto, todos do Estado ou

Pais, tera o dever de seguir os Principios e demais formas descritivas e impositivas descritas no

texto normativo, pelo tempo que a Constituicdo perdurar, portanto, transcende a vida do

homem.

N&o obstante, no cenario brasileiro, a Constituicdo é um diploma orientador para que a

Unido, Estados e Municipios possam exercer funcbes que sdo atribuidas pela Constituicdo

Federal.

Sendoassim, a Constituicdo Federal devedisciplinar e dar autonomia para 0 povo iniciar

um processo, podendo ser ouvido e ter voz. O processo é constituido de procedimentos, que

ambos estéo atrelados a ordem juridica, como cita o José Carlos Barbosa Moreira:

Vejamos.

“Se por processo se designa a série ordenada de atos, através dos
quais se realiza a funcdo jurisdicional em relacdo a uma determinadalide,
quando falamos em procedimento, temos em vista, j& de maneira

particular, a forma exterior de que se reveste essa série de atos.”3?
Na&o obstante, o Professor Nelson Nery Jr., vai no mesmo sentido.
“o processo € o meio pelo qual se exercita o direito de agdo; o

procedimento é a forma pela qual se desenvolvem os atos em geral,

incluidos os atos processuais”*°

Ainda relata, na obra Cédigo de Processo Civil Comentado:

“Antes de o processo civil ser ordenado pelo texto normativo do
CPC, como preconiza o texto comentado [art. 1° do CPC], o processo
deve subordinar-se aos valores e principios constitucionais, como
aqueles que fundamentam a Republica (soberania, cidadania, seguranca
juridica, Estado Democréatico de Direito, dignidade da pessoa humana,
valores do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico), confirmam

a democracia e resguardam os direitos fundamentais dos cidadéos e de

39 : José Carlos Barbosa Moreira. Estudos sobre o novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Liber Juris,

1974, p. 99

40 Nelson Nery Jr.. Principios do Processo na Constituicdo Federal. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2016, Cap. I11, Se¢do

1V, p. 249
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toda pessoa, (CF 5°) e permitem a existéncia de sociedade civil livre e

organizada.”*?

Outrossim, na cenario do processo arbitral, o jurista Eduardo Parente, apresenta que ndo
distingue o processo judicial do arbitral, portanto, seguira as mesmas abordagens e principios
que denotam a mesma finalidade, sendo essa a garantia de direitos, seguranca e justica, que as
partes devem ter ao iniciar um processo arbitral, abordando assim, a teoria geral do processo,
ndo delineando somente na finalidade essa justica e especifica, ao compreender que ndo s6 ao
meio pelo qual se exercita o direito de acdo (procedimento), adicionando também a forma pela
qual se desenvolvem o0s atos em geral, incluidos os atos processuais (procedimentos), portanto,
0 processo e procedimento se complementam.

A partir do momento que o Estado encontra o valor de constituir ordem e seguranca
através de um papel por escrito, que todos possam seguir, independente de qualquer natureza,
e tendo como fonte do Direito uma Constituicdo, como o Brasil tem a Constituicdo Federal,
elenca desde normas interpretativas, até a outorga da competéncia dos entes federativos.

Além, de desempenhar normas que indiferente do processo ser publico ou privado, os
integrantes do processo deverdo seguir, como 0s principios. Um dos exemplos, dos principios
estd inserido no art. 21, 82° da Lei de Arbitragem, LAr. Ademais ainda hd o Principio do
contraditdrio, da vontade das partes.

O conceito de principio, portanto esté atrelado a norma, que é o meio pelo qual seréa feito
a interpretacdo do texto normativo de maneira abrangente, portanto, constituir um principio no
Direito é similar as regras de compreensdo tanto processual, quanto material, explorado as
limitacdes e liberdade que os julgadores, &rbitros devam conter ao decidir.

Como ja foi estabelecido, € necessario manter a paz e uma vertente que foi elencada
para alcancar e resguardar o objetivo foram as regras, normas e leis, que alguns Estados, como
o0 Brasil, encontraram numa Magna Carta, elementos necessarios para que o cidadéo tenha a
possibilidade de compreender os meios judiciais, falar e ser ouvido sobre as demandas que
julgar importante

Por outra via, o legislador ao compor a Constituicdo Federal, Magna Carta, expressou
principios que devem ser respeitados a fim de “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade™?.

No entanto, ao constituir a Constituicdo Federal de 1988, CF, o

41 Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery. Codigo de Processo Civil Comentado. 172 ed. Sdo Paulo: RT,
2018, com. 3 ao art. 1°, p. 203/204
42 Aristoteles 25



legislador, estabeleceu as clausulas pétreas, que de acordo com o Senado Federal brasileiro, a
clausula pétrea é “dispositivo constitucional que ndo pode ser alterado nem mesmo por Proposta
de Emenda a Constituicdo (PEC)”, elas correspondem a forma federativa de Estado; o voto
direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes; e os direitos e garantias
individuais (art. 60, 8§4°).

Os direitos e garantias elencados na clausula pétrea, da CF, faz alusdo a principios da
Constituicdo e resguarda outros principios como art. 5° L1V, sobre o devido processo legal, o
Contradit6rio, Ampla Defesa e Igualdade.

3.3. DUE PROCESS OF LAW (DEVIDO PROCESSO LEGAL)

O principio do due process of law, elencado no art. 5, LIV, temo
propdsito de garantir a protecdo de trés valores fundamentais: vida, liberdade e propriedade do
cidadéo.

A partir do devido processo legal, é constituido outros principios, como a isonomia, da
ampla defesa e do contraditorio. Nao obstante, na arbitragem, ha principios basilares sobre a
forma de conduzir determinado processo ou procedimento, assim corrobora a autora Maria
Carolina Nery.

“Na arbitragem, o devido processo legal pressupde que as partes

e 0s arbitros observem a cadéncia legal, coerente e regular do
procedimento. E dizer, a pretexto de que o procedimento ndo pode ser
demorado, ndo se pode prescindir de dar oportunidade para que uma das
partes se manifeste a respeito de algo que a parte contraria trouxe ao
conhecimento do Tribunal, ou ndo permitir a parte que produza
determinada prova que julga necessaria para a comprovacao de seu
direito. Alias, justamente porque o procedimento é flexivel, pode-se
pactuar livremente a reabertura da instrucdo probatéria, caso
necessario.”*3

Na arbitragem, o processo deve seguir regras, limites e principios, todavia, se difere do
processo judicial, pois na Arbitragem é flexivel na medida que as partes decidirem, portanto
elementos que no contencioso é rigido, como a lei a ser utilizada, a ordem, prazos, 0 processo
de criacdo, sendo: a escolha do julgador, o Tribunal a ser escolhido, a quantidade de julgador,
entre outros. Na arbitragem se difere por ser processo desvinculado do sistema de publico do
Estado.

Sendo assim, os Tribunais Internacionais e domésticos situados no Brasil exercem

43 NERY, Maria Carolina, pagina 23. 26



especificidades distintas, tendo distintos regulamentos, expondo os préprios regulamentos e
regras, tanto sob prisma formal, quanto material.

Ademais, vale ressaltar a diferenca entre Tribunal Arbitral e as Camaras Arbitrais. O
Tribunal Arbitral se consolida como um 6rgdo com competéncias para julgar o litigio, enquanto
a Camara se consolida como entidade exerce a fungéo de prestar servigos, como as diretrizes
do processo arbitral, como a nomeacdo dos arbitros, a fixacdo sugerida para os arbitros e partes
seguirem, assim como outros itens administrativos e relacionais, todavia, ocorre a sobreposicéo
de funcdes, com algumas Camaras atuando de maneira equiparada aos Tribunais, como ocorre
com algumas Camaras no Brasil, como o Camara de Arbitragem da Associacdo Comercial de
Séo Paulo (CAASP), o Centro Brasileiro de Arbitragem e Mediagdo (CBMA) e o Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Internacional (CCl), que exercem suas fungdes
que regem atuacOes decisorias por prever que o préprio 6rgdo arbitrard os litigios submetidos a
sua jurisdicéo.

Os limites e diretrizes serdo definidas no inicio, no Termo de Arbitragem. Nesse sera
esclarecido sobre os temas que serdo discutidos e levados a decisdo, assim como prazos,
calendario, regras a serem utilizadas e ordem a ser debatido, tendo, as partes, poder de decisao
sobre todos 0s requisitos mencionados.

Corroborando com o tema, o André Luis Quincas Monteiro,

esclarece na Tese de Doutorado que

“as consequéncias da preclusdo na arbitragem —ao contrario do
que ocorre no processo judicial — podem ser flexibilizadas, com a
condicdo de que (i) ndo importem em prejuizo a parte contraria (principio
do contraditério e principio da igualdade) e (ii) ndo prejudiquem o
desenvolvimento do processo arbitral (principio do devido processo
legal e principio da efetividade do processo). Atendidas estas condigdes,
0 ato processual a principio atingido pela preclusdo pode ser aproveitado
na arbitragem, produzindo todos os seus regulares efeitos.”**

De acordo com Gustavo Tepedino, o sistema juridico brasileiro reconhece a necessidade
de coexistir um sistema de garantias fundamentais ao individuo para que possa manter ou
alcancar a justica de forma direta e rapida, respeitando a autonomia da vontade privada
(arbitragem). Nesse momento, o Estado reconhecera o objeto pactuado e ndo exercera
ingeréncia sobre os termos acordados, reconhecendo o sistema arbitral com suas regras, normas

44 André Luis Quintas Monteiro. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial: visdo a partir
do Brasil. Tese de Doutorado em Direito. PUC-SP, 2017, p. 201. 27



e principios.*®

No cenério do sistema privado, a organizacdo do Estado, podera resguardar a autonomia
da decisdo somente vinculado ao Estado e escolhendo, através de Leis, a inflexibilidade da
Arbitragem no territdrio, ou seja, exercendo os limites desse, ao exercer a autonomia na criacao
de leis privadas e podendo o Estado interferir na autonomia da vontade dos contratantes.

O ex ministro do Superior Tribunal de Justica, Francisco Claddio de Almeida Santos,
ao expor conceitos e dissertar sobre a Arbitragem brasileira, elenca como o principio norteador
da Arbitragem, o Principio da Autonomia da VVontade e o Principio da Boa-Fé.

Sobre o primeiro Principio, o autor define que:

“E sabida e consabida a importancia que a vontade juridica
desempenha nas relacdes sociais disciplinadas pelo direito. A vontade ¢
forca criadora de direitos e obrigacOes. E a vontade juridica nada mais ¢é
do que a projecdo da vontade humana, manifestada livremente, capaz de
produzir efeitos na esfera juridica”.*’

Nao obstante, o jurista italiano, Mauro Rubino Sammartano, corrobora com 0
entendimento e traz a luz a natureza juridica da arbitragem, essa que é contratual. \Vejamos.

“La fonte principale dell'arbitrato internazionale resta peraltro
la volonta delle parti. Essa é infatti fondamentale sia che si consideri
l'arbitrato come avente natura contrattuale, (appunto in quanto
derivante dalla convenzione delle parti), sia che gli si attribuisca natura
processuale, ossia di mezzo attraverso il quale I'ordinamento giunge alia
produzione di una decisione.

La volonta delle parti in materia arbitrale non si esprime
peraltro solo nel ricorso all'arbitrato, (fase in cui essa a equiparabile ai
ricorso all'autorita giudiziaria e si limita ad avvalersi degli strumenti
guiridici messi a disposizione dall'ordinamento per la soluzione delle
controversie).

La volonta delle parti rivela prima ancora, la dove essa da vita
alla convencione arbitrale. Tale sua manifestazione, che assume
appunto la forma della clausola compromissoria o dei compromesso,

45 Cfr. Gustavo Tepedino. “A incorporagio dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia
nas relagdes juridicas privadas”. Em: Revista da AJURIS. Porto Alegre: AJURIS, 2005, p. 154

46 Gustavo Tepedino. “A incorporagio dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficicia nas
relagdes juridicas privadas”. Em: Revista da AJURIS. Porto Alegre: AJURIS, 2005, p. 156

47 SANTOS. Francisco Claudio de Almeida. Os Principios Fundamentais da Arbitragem. Acesso.
chttps://core.ac.uk/download/pdf/16020495.pdf 28



costituisce la fonte principale dei diritto arbitrale.

Infine la volonta delle parti puo criare essa stessa (in alternativa
alla scelta di una legge procedurale nacionale o ai riferimento ai
regolamenti di una istituzione arbitrale o al tronc commun delle
legislazioni processuali nacionali delle parti) la legge procedurale,
dettando un regolamento ad hoc, e la legge sostanziale.

La volonta delle parti & quindi allo stesso tempo un elemento
essenziale perché sussista una procedura arbitrale e la fonte regolatrice
della legge procedurale della sostanziale della stessa”.*8

Apbs a introducédo ao sistema brasileiro da Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro de 1996), foi consagrada a vontade do povo, ao outorgar a liberdade que os cidad&dos
requisitavam e as empresas necessitavam.

Nela foi inserida, como neg6cio juridico, a convencdo de arbitragem, ensejando,
concomitantemente, uma natureza privada e jurisdicional que respeitava a vontade das partes,
conforme o Francisco Claddio de Almeida Santos.

Sendo assim, esse Principio, a vontade das partes, € descrito
diante do art. 2 da Lei de Arbitragem, “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de
equidade, a critério das partes”, portanto, o texto normativo referencia sobre o principio diante
da expressao “a critério das partes”.

Ademais, o Principio ainda estd inserido no art. 21: “A arbitragem obedecera ao
procedimento estabelecido pelas partes na convencao de arbitragem, que podera reportar-se as
regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento”. Apontando a
expressdo — “estabelecido pelas partes”, ensejando o entendimento de liberdade de constituir o

procedimento de acordo com a vontade dos individuos.

48 "'Arbitrato Internazionale".Padova, Cedam, 1989, pp.85/86. Traducdo (minha autoria): A principal fonte da
arbitragem internacionalcontinua sendo a vontade das partes. Com efeito, é fundamental que a arbitragem seja
considerada como tendo natureza contratual (precisamente porque decorre do acordo das partes), ou se lhe seja
atribuida natureza processual, ou seja, como meio através do qual o sistema juridico chega a produgdo de uma
deciséo.

A vontade das partes em matéria arbitral ndo se exprime apenas no recurso a arbitragem (fase em que é
comparavel ao recurso a autoridade judicial e se limita ao recurso aos instrumentos juridicos disponibilizados
pelo ordenamento juridico para a resolucdo de disputas). A vontade das partes revela-se ainda antes, onde da
vida a convencdo de arbitragem. Esta manifestacdo, que assume a forma de clausula compromissoria ou
compromisso, constitui a principal fonte do direito arbitral.

Finalmente, a prépria vontade das partes pode criar (como alternativa a escolha de uma lei processual nacional
ou a referéncia ao regulamento de uma instituicdo arbitralou ao tronc commun da legislacdo processual nacional
das partes) a lei processual, ditando uma regulamentac¢édo ad hoc e direito substantivo.

A vontade daspartesé, portanto,ao mesmo tempo um elemento essencial para a existéncia de um procedimento
arbitral e a fonte reguladora do direito processual da substancia do mesmo. 20



Conforme a doutrina do ex ministro, ja citado, a Lei de
Arbitragem foi consagrada pelos legisladores, conforme abaixo:

“(...) s@o livres as partes para a opcao entre a arbitragem de
direito, ou seja, a solucdo do conflito com base em principios e normas
juridicas, bem assim a arbitragem em que a decisdo tenha a eqeidade
por fundamento. Esta liberdade de escolha esta estabelecida na lei
brasileira, no caput do art. 2°. Mais do que isso, na arbitragem de
direito, as regras juridicas aplicaveis, assim entendidos os principios de
direito, as normas expressas em lei, 0s usos e costumes, as regras
internacionais de comércio e 0s regulamentos corporativos, serdo
livremente escolhidas pelas partes, sendo a expressdo da vontade
limitada apenas pelos bons costumes e pela ordem publica (...) 74°.

Aprofundando sobre o tema referente aos bons costumes, a Professora Maria Helena
Diniz, esclarece “Como os bons costumes sdo os que se podem inferir dos preceitos da moral,
resultantes da aplicacdo da moral conforme a entendem os povos cultos (...) o critério para
considerar algo ofensivo aos bons costumes devera basear-se em fatos, ou seja, avaliar o grau
medio de moralidade do povo, o de civilizagdo e o desenvolvimento da legislacéo."0
3.4. ESCOLHA DE LEI

Durante o processo, a Lei outorga, livremente, as partes elegerem as regras de direito a
serem aplicadas, tendo como rol optativo o sistema juridico nacional, internacional ou ainda
optarem pela realizagdo daarbitragem com preceitos originarios doscostumes, usos e nas regras
internacionais de comercio, sem vinculacdo a nenhum sistema juridico especifico, nas palavras
do Francisco Claudio de Almeida Santos, “Vé-se que, além daescolha entre sistemas juridicos
de qualquer um dos paises onde as partes contratantes do contrato internacional tem sede, ou
onde o contrato foi firmado, ou onde deva ser executado, ou de um terceiro pais, as partes
podem ainda simplesmente optar pela realizacdo de uma arbitragem com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio, sem vinculagdo
a qualquer sistema juridico especifico™?.

As fontes do processo arbitral se coaduna, segundo a doutrina®2, em trés classificacoes:

(i) principios gerais de direito e (ii) usos e costumes, esses que compde 0s principios de boa-fé

49 SANTOS. Francisco Claudio de Almeida. Os Principios Fundamentais da Arbitragem.

50 |ei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro Interpretada”, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1994, p. 355.

51 SANTOS. Francisco Claudio de Almeida. Os Principios Fundamentais da Arbitragem.

52 |dem. 30



(objetiva e subjetiva), a equidade, a autonomia da vontade e a justica contratual; (iii) as regras
internacionais de comercio, tem como base estatutos juridicos, tais como tratados, convencdes
e instrumentos particulares, que podem ser um conjunto de principios gerais, regras
costumeiras, que as partes, em comum acordo, adotar. Portanto, os instrumentos que ainda nao
estarem inseridos no texto normativo de algum Estado, nomeado como “lex mercatoria”.

A “lex mercatoria” se consolida somente com as partes diante uma lide especifica,
inserida no processo privado, Arbitragem, e assume o carater de pessoalidade somente as partes
no processo e restritiva, por ndo poder ser utilizado em casos analogos, portanto é conhecido
como contrato sem lei.

Sobre 0s contratos nacionais e internos, o Claudio de Almeida Santos expde que ndo
seja possivel e assertivo 0 meio de “lex mercatoria”, pelo ordenamento interno brasileiro ser
civil law, ou seja, regido através de leis escritas, tendo como possibilidade o recurso daanalogia,
apenas quando h& omisséo no texto normativo.>3

Vale ressaltar que o tema ja foi objeto de discussdo, e foi publicado na revista francesa
em 1997, na "Revue de I'Arbitrage”, o comentéario e apontamentos averbados do, brasileiro, Dr.
Jodo Bosco Lee, DEA de Droit Intemational, Université Panthedn-Assas (Paris TI), como
expoe:

“Bien plus, le paragraphe 2 de l'article 2 prévoit que les parties
peuvent établir se realise selon les principes généraux du droit, des
usages et coutumes et les regles internationales de commerce.

Toutefois, les deux alinéas de I'art. 2 suscitant des problemes d
‘interprétation et présentent une lacune. Tout d'abord, s'il est certain
que, dans le domaine de I'arbitrage international, la faculté pour les
parties de choisir le droit applicable au fond du litige est un principe
reconnu par la plupart des systemes juridiques, il n'est pas pour autant
le méme pour l'artitrage interne. La loi nouvelle s 'applicant a tous les
arbitrages, et ne définissant pas rarbitrage international (68), on
pourrait soutenir que le Iégislateur a voulu étender la liberté de choix
du droi applicable a l'arbitrage interne. Cette théorie est cependant
dépourvue de réalisme, car a l’arbitrage interne s'impose le droit interne
(69). A I'exemple de la loi néerlandaise (70), la possibilité pour les
parties de choisir le droi applicable au fond du litige est une regle
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destinée a l'arbitrage intemational ™.

O preenchimento das lacunas incorretamente que é apontado no processo arbitral, e a
implementagdo do sistema “lex mercatoria”, ndo abrange os contratos privados, sendo que
esses, tanto Claudio de Almeida Santos, Miguel Reale, quanto o Professor Arnoldo Wald,
defendema concepcdo que os contratos modernos (leasing, joint venture, cessdo de contrato)
deve ser aplicado a LICC, art. 4°., dos usos e costumes do comércio e dos principios gerais do
direito e da propria disciplina do contrato, como fonte de Direito.

Durante o processo arbitral, as partes devem seguir o preceito
fundamental do contraditorio. Por ele, € assegurado a participacdo das partes (autor, réu e
intervenientes), dos juizes e dos auxiliares. Portanto, ha uma simetria entre as partes e o juiz e
principalmente os poderes que coexistirem na arbitragem, deve haver simétricos paridade,
sendo assim, durante o processo ndo deve haver juizes com autoridade superior, mantendo o
equilibrio.

N&o obstante, Professor Carlos Roberto Carmona, no livro
Arbitragem Comercial, ao conceituar a via arbitral como um meio juridico de solugdo de
controvérsias, faz alusdo aos Principios do Contraditorio e também da vontade das partes

durante o processo legal, como cita:

"A arbitragem é um meio juridico de solucdo de controversias,
presentes ou futuras, baseando na vontade das partes envolvidas, as quais
elegem por si mesmas e diretamente, ou através de mecanismos por elas
determinados, arbitros para serem juizes da controversia, confiando-lhes
a missdo de decidir de forma obrigatoria o litigio através da prolacdo de

um laudo arbitral."®

Portanto, conforme os juristas mencionados, o processo arbitral

54 Além disso, o paragrafo 2°do artigo 2° prevé que as partes poderdo estabelecer que a mesma seja realizada de
acordo com os principios gerais de direito, usos e costumes e regras de comércio internacional.

Contudo, os dois paragrafosdo art.2 dando origem a problemasde interpretacéo e apresentando uma lacuna. Em
primeiro lugar, embora seja certo que, no dominio da arbitragem internacional, a capacidade das partes de
escolherem a lei aplicavel ao mérito do litigio € um principio reconhecido pela maioria dos sistemas juridicos,
nédo é necessariamente 0 mesmo para alocacdo interna. Como a nova lei se aplica a todas as arbitragens e ndo
define a arbitragem internacional (68), poder-se-ia argumentar que o legislador pretendia alargar a liberdade de
escolha da lei aplicavela arbitragem nacional. Esta teoria é, no entanto, desprovida de realismo, porque o direito
interno é imposto a arbitragem interna (69). Seguindo o exemplo do direito neerlandés (70), a possibilidade de as
partes escolherem a lei aplicavel ao mérito do litigio é uma regra destinada a arbitragem internacional.

55 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem Comercial. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022. 32



prescinde da vontade das partes, do contraditério e do due process of law (devido processo
legal). Sendo esses principios fundamentais, fonte dos demais principios como o Principio da
Impessoalidade.

No cenario brasileiro, ja foi objeto de debates e pautas a constitucionalidade do juizo
arbitral por apresentar a dicotomia sob o principio da inafastabilidade, por ndo conter como
polo o Estado e incluir um sistema flexivel, conforme pontos ja abordados, todavia, a doutrina
e a praticas mostrou-se a prol a Arbitragem, assim, como Moraes e Barros afirmam que ndo ha
a exclusdo de meios alternativos de resolugdo do conflito, e, sim, hd uma outra via de
resolucao®®.

Nelson Nery Junior, ao apontar sobre a Arbitragem, relaciona os limites que as partes
comportam ao pactuar o compromisso arbitral, sendo que “o que se exclui pelo compromisso
arbitral é o acesso a via judicial, mas ndo a jurisdicdo. N&o se podera ir a justica estadual, mas
a lide sera resolvida pela justica arbitral. Em ambas ha, por 6bvio, a atividade jurisdicional”.

Ao comparar a capacidade de eficiéncia e eficacia do processo arbitral e estatal, Carlos
Roberto Carmona, se manifesta no sentido de que

“em processo arbitral, porque minha visdo é de perfeita
equivaléncia entre a arbitragem (mecanismo jurisdicional) e o processo
estatal (mecanismo também jurisdicional): em outras palavras, o arbitro
faz, efetivamente, o papel de juiz, de fatoe de direito, e por isso a propria
natureza juridica do instituto responde a esta ideia de

jurisdicionalidade™’.

Além daArbitragem ndo ser um instrumento deexclusdo devias,
o Poder Judiciario pode impedir a prolacdo da arbitragem, se as partes estiverem de acordo,
tanto de forma expressa ou tacita. Ndo obstante, o Poder Judiciario pode ser acionado, caso
contenha alguma ilegalidade praticada pelo arbitro ou para pedir a nulidade da convencédo de
arbitragem.

Inclusive, a propria Lei de Arbitragem de 1996, traz as situacdes
em gue se consagra a nulidade da sentenca arbitral. \Vejamos.

“Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

56 MORAES E BARROS, Hamilton de. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 2 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1986

57 O processo Arbitral — Carlos Alberto Carmona -
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1963885/mod_resource/content/1/Artigo%20CAC%20 -
%200%20Processo%20Arbitral.pdf




| - for nula a convencéo de arbitragem;

Il - emanou de quem nao podia ser arbitro;

Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagcdo, concussao

ou corrupcéo passiva; VI -proferida fora do prazo, respeitado o disposto
no art. 12, inciso 11, desta Lei; e

V111 - forem desrespeitados os principios de que tratao art. 21, §

2°, desta Lei”.

Portanto, a Arbitragem dota de doutrinas favoraveis e legislacéo
benéficas para a implementacdo, compondo mecanismo jurisdicional coeso e ampliativo,
abrangendo partes privadas e publicas. Recentemente, no Estado de S&o Paulo, foi publicado o
Decreto n. 64.356 que regulamenta sobre a utilizacdo da via arbitral nos contratos de concessao
e parcerias publico-privadas. Denota-se que as partes tem optado pela Arbitragem cada vez

mais.

4. EVOLUCAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

A Arbitragem foi instituida tardiamente no Brasil, por mais que seja possivel
relacionar o instrumento desde a época colonial, ela somente teve sua ordem expressa no
ordenamento juridico de 1966, pela Lei de Arbitragem de 1966 e com a declaragéo de
constitucionalidade pelo STF, entre 1966 e 2002. Atualmente, o Brasil encontra-se em
posicdo de ascensdo sendo largamente favoravel a arbitragem.

4.1. CONSOLIDACAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

No ano de 2004, num leading case, que a decisdo foi proferida na Espanha, sob processo
arbitral, a parte impetrou contestacdo da Sentenca Judicial Estrangeira SE-5206, perante o
Supremo Tribunal Federal (STF). O processo inicial que arrolou na Espanha, teve como
requerimento o reconhecimento e execucao deuma Final, decisdo arbitral, estrangeira proferida
na Espanha, por solicitacdo de uma parte estrangeira.

No Brasil, o Tribunal decidiu que a legislagio ndo era
inconstitucional, uma vez que o ordenamento juridico patrio estabelece como principio da
liberdade de impetrar agdo no 6rgdo publico, desde que respeito 0s preceitos e requisitos
tipificados na Constituicao, ou seja, 0 Principio Constitucional do Acesso a Justica, previsto no
art. 5°, XXXV. Na época, o STF, decidiu através da Lei que permitia que as partes optassem

por resolver suas disputas por meio de meios privados, como a arbitragem. No entanto, Q,



conflito so seria arbitravel se tivesse por objeto um direito patrimonial disponivel, o que
significa que ndo se tratava de um direito indisponivel, como os direitos de natureza criminal,
trabalhista ou familiar. N&o obstante, a discussdo sobre a execucdo de laudas arbitrais
estrangeiros entre juristas cominou no Decreto 4.311/2002.

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil de 2015, a
legislacéo inou ao reconhecer o novo foro de eleicdo, determinandoem seu art. 25, que as partes

tem a possibilidade de eleger o foro estrangeiro em contrato internacional. VVejamos.

“Art5. Nao compete a autoridade judicidria brasileira o
processamento e o julgamento da acdo quando houver clausula
de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato

internacional, arguida pelo réu na contestagao”.

Todavia, o legislador ndo especificou o contrato internacional, sendoassim, tal artigo se
torna vago com possibilidade da doutrina e jurisprudéncia mencionar e definir sobre o contrato
internacional.

Corroborando com o entendimento apontado, Irineu Strenger, ressalta sobre o conceito
do contrato internacional

“Todas essa consideragdes mostram que o contrato internacional,
atualmente, ultrapassa o estagio doutrinario que assim o considerava a partir da
estraneidade ou-ndo das partes (...). (...)Algumas premissas podem, entretanto,
ser enunciadas, em termos proposicionais, asaber: 1. Os contratosinternacionais
sdo, casualmente, identificaveis. Significa que os substratos faticos dos contratos
internacionais sdo formados de dados extremamente sensiveis a todas as
atividades operacionais do comércio internacional. (...). 2. Os contratos
internacionais sdo 0s Unicos instrumentos deacdo para 0 comeércio internacional,
sem vinculos com esquemas legais geograficamente circunscritos. (...). 3. O's
contratos internacionais transcendem os limites estritos do Direito, para se
converter em instrumento multidisciplinério, em forma de sintetiza¢es oriundas
de um processo de complementariedade. 4. Os contratos internacionais ndo séo
meros veiculos convencionais, mas formulas de elabora¢des conjunturais, que
permitem elastificacdo do objeto em plano de alta diversificagdo, relativamente

a bens usualmente chamados de visiveis e invisiveis. 5. O s contratos
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internacionais fundamentam-se em sistemas principiolégicos mais do que legais,

como decorre da nogdo da lex mercatoria.” 58

N&o obstante, ha jurisprudéncia e julgados sobre o tema, sendo constantemente
utilizado o instituto da Arbitragem nos contratos maritimos.

“TRANSPORTE MARITIMO Seguro — A¢ao regressiva — Competéncia
estrangeira — Acolhimento — Sentenca de extingdo — Seguradora que se sub-
rogou nos direitos do segurado, restando inaplicavel aclausula deeleicéo de foro
no contrato internacional — Precedente do STJ e desta Corte — Extingdo
desconstituida — Aplicacdo do art. 1.013, § 4° do NCPC, possibilitando
julgamento de mérito nesta instancia Decadéncia Inocorréncia — Relagdo
originaria de compra e venda internacional com condi¢des de venda “incoterms
CIF” Contrato de seguro firmado pela exportadora brasileira na modalidade

“armazém-armazém” (...) — Recurso provido.”®?

A Lei brasileira de Arbitragem encontrou a maior parte dos
fundamentos na Lei Modelo da Uncitral, todavia estabeleceu regras distintas de execucdo das
sentencas arbitrais, na qual se diferente entre a Arbitragem doméstica e a internacional.

As Arbitragens internacionais regem diferenca da doméstica
somente pelo laudo na qual foi concebido, ou seja, a internacionalidade do laudo arbitral €
proferida fora de territorio brasileiro.

A jurisprudéncia ao dirimir sobre a territorialidade daarbitragem,
a Ministra Nancy Andrighi do Superior Tribunal de Justica®?, afirma que a Convencéo de Nova
lorque atribui a competéncia aos Tribunais Nacionais determina os requisitos livremente para
determinar a internacionalidade de determinado caso. Sendo assim, o Brasil determina que o
critério de geografico e mesmo os Tribunais internacionais de Arbitragem sediados no Brasil
devem seguir e assim o fazem, conforme os precedentes da SEC-894 UY (2008); SEC 611-US
(2006) e SE 1.305-FR (2008).

A Lei brasileira de Arbitragem, no artigo 1°, constata sobre a
matéria que podem ser passiveis do processo arbitral, que sdo dos direitos patrimoniais

58 STRENGER, Irineu. Aspectos da Contratacdo Internacional. Disponivel em:
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67512/70122/

59 TJ/SP, Apelacdo n. 1008082-67.2018.8.26.0100, 152 Camara de Direito Privado, Rel. Des. José Wagner de
Oliveira Melatto Peixoto, j. em 04.12.2018

60 RESP 1.231.554-RJ, j.em 24.05.2011.
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disponiveis, “Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. O legislador ao promulgar a Lei,
reservando as jurisdi¢des estatais, em virtude da indisponibilidade, somente a exclusividade ao
Estado.
Ademais, o legislador brasileiro, ao impetrar a Lei, também se
preocupou com a submissdo da parte na Arbitragem, sendo assim, no art. 3° € titpificado que a
submissdo daArbitragem se daatravés daConvencao de Arbitragem, que pode ser tanto através
da clausula compromissoria, quanto pelo compromisso arbitral. A primeira é tipificadapelo art.
4°, conforme.
“Art. 4° A clausula compromisséria é a convencao 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”.

Sendoassim, o legislador seguiu as premissas ja atreladas nos outros Estados. Enquanto

isso, o art. 9° dispde sobre 0 mesmo tema, porém apos instaurado o conflito, sendo.
Art. 9°. O compromisso arbitral é a convencdo através da qual as
partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,

podendo ser judicial ou extrajudicial”.

Conforme os movimentos a favor da institucionalizacdo e a
demanda internacional sobre a Arbitragem, esses movimentos reverberaram no cenario
brasileiro, sendo que algumas instituicdes de Arbitragem internacionais, como o Centro de
Arbitragem e Mediacéo da Camara de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC) de S&o Paulo, a
CCI de Paris que agora tem uma representacdo fixa e permanente em Sao Paulo, além de
diversas outras instituicdes de Arbitragem. Com a visibilidade e aceitacdo da Arbitragem e
Mediagdo no Brasil, o volume de arbitragens esta crescendo.

A comparacdo de volume de arbitragens entre 2017 e 2016,
aumentou em 44% e os valores envolvidos se mantiveram elevados, sendo um aumento de R$
2 bilhdes (R$ 2.034.858.839,29) em relacdo a 2016. Em 2017 alcancou o total de R$26,30
bilhdes (R$26.308.060.876,05).61

61 In http://selmalemes.adv.br/artigos/ An%C3%Allise-%20Pesquisa-%20Arbitragen
$%20Ns.%20e%20Valores-%202010%20a%202017%20-final.pdf)
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4.2.  COMPETENCIA-COMPETENCIA

Retomando sobre a clausula compromissoria e compromisso
arbitral, que exclama sobre a escolha das partes por resolu¢do do conflito e controvérsia pela
via arbitral, ambos esclarescem que ap0s a decisdo, havera, de forma obrigatoria, a Convengéo
de Arbitragem, e tal case deveraser julgado pelo Tribunal Arbitral e ndo ao Tribunal Judiciéario.

O conceito é devidamente explicado pelo Professor Claudio

Finkelstein, “Essa conclusdo ¢ decorrente do principio dacompeténcia-competéncia. O referido
principio —conhecido como Kompetenz-Kompetenz, estabelece que cabe o arbitro decidir sobre
a sua propria competéncia”®?. No cerne da ocorréncia da decisdo havera efeito positivo e
negativo, sendo o primeiro a outorga da jurisdicdo aos arbitros e o efeito negativo, faz
referéncia a retirada do julgamento pelo Tribunal Judiciario, na qual Pedro Batista Martins,
corrobora sobre o entendimento apontando:

“A eficacia positiva encerra a aptidao do arbitro para decidir
sobre sua propria jurisdicdo. Traduz, em si, a funcédo jurisdicional do
arbitro. Ja a eficicia negativa diz com o momento em que essa
competéncia ¢ exercida. E o arbitro “o primeiro juiz a dizer sobre a sua
jurisdicdo”. O efeito negativo afasta, de plano, qualquer intervengao
judicial que se pretenda para dirimir as questdes acerca da existéncia,
validade ou eficécia da convencéo de arbitragem ou do contrato em que

estiver contemplada’®3.

Por mais que h& posic¢Ges divergentes sobre os efeitos positivos e
negativos sobre a utilizacdo da arbitragem, o principio competéncia-competéncia se aproxima
da institucionalizacdo francesa, que defendem que a primeira andlise para definir sobre a
competéncia para analisar a validade, da clausula ou compromisso, é em primeiro lugar do
arbitro ou dos arbitros, salvo em casos de nulidade. Portanto, através desse entendimento, é
assegurado manifestar que o principio deveria ser escrito em francés, sendo o Compétence-
Compétence e ndo Kompetenz-Kompetenz, de traduzida do aleméo.

Sob o prisma do ordenamento juridico brasileiro, publico e

privado, se consta nos ensinamentos do Professor Arnoldo Wald e da Ministra Regina Helena

62 FINKELSTEIN, C. Arbitragem No Brasil: Evolugdo Histérica. Revista Internacional Consinter de Direito,
Parana, Brasil, v. 6, n. 10, p. 427-444,2020. DOI: 10.19135/revista.consinter.00010.21. Disponivel em:
https://revistaconsinter.com/index.php/ojs/article/view/154.

63 MARTINS, Pedro Batista, Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Rio de Janeiro, Forense, 2008. p.137. 38



Costa:

“Especificamente com respeito aos efeitos do principio da
competéncia-competéncia (Kompetenz-Kompetenz), o direito brasileiro
é mais liberal que a Convencao de Nova lorque. Como vimos acima, 0
art. 11, 8 3., da Convengdo de Nova lorque prevé unicamente o efeito
positivo desse principio, qual seja, o de remeter as partes para a
arbitragem na existéncia de uma convencdo de arbitragem. A lei
9.307/96, entretanto, foi mais além, estabelecendo igualmente o efeito

negativo desse principio, a exemplo do direito francés.

O art. 267, VII, do CPC estipula que 0 processo sera extinto sem
julgamento do mérito na existéncia de convencdo de arbitragem e a
jurisprudéncia tem aplicado a referida norma com rigor. Por sua vez, o
art. 20, § 2.°, da Lei 9.307/96 prevé que a deciséo dos arbitros, que ndo
acolheu a arguicdo de incompeténcia, podera ser reexaminada pelo Poder
Judicidrio competente ‘quando da eventual propositura da demanda de
que trata o art. 33 desta Lei’, ou seja, na agdo de anulagdo da sentenca
arbitral. Conclui-se, portanto, que, de acordo com o direito brasileiro, as
autoridades judiciarias podem tdo-somente apreciar a validade,
existéncia, aplicabilidade ou efetividade da convencdo de arbitragem em
momento posterior aos arbitros. Nem mesmo o exame prima facie seria
pois passivel de ser realizado no Brasil pelo Judiciario a ndo ser no caso
de nulidade ostensiva ou manifesta, devendo ser aguardada a decisdo

prévia dos arbitros.”%4

“(...) revela-se a necessidade de observancia dos arts. 8° e 20, da
Lei 9.307/96, que conferem ao juizo arbitral a medida de competéncia
minima, veiculada no principio da competéncia-competéncia, cabendo-
Ilhe, assim, deliberar sobre os limites de suas atribuicGes,
precedentemente a qualquer outro 6rgdo julgador, bem como sobre as
questBes relativas a existéncia, a validade e a eficacia da convencdo de

arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.”5°,

64 WALD, Arnoldo. A interpretacdo da Convencédo de Nova lorque no direito comparado, Doutrinas Essenciais
de Arbitragem e Mediacgéo, v. 5, Sdo Paulo, RT, 2014, p. 509.
65 Conflito de Competéncia n. 139.519, Primeira Se¢do do STJ, Rel. Min. Regina Helena Costa, j. em 3¢



O conflito entre jurisdicdo publica e privada vem sendo objeto de

debate e discussdo, e concomitantemente, o STJ se posiciona sobre o critério temporal da

decisdo arbitral, puxando a competéncia para a resolucédo da lide, apenas posterior ao conflito,

conforme citado na decisdo de 09.05.2018, proferida no Conflito de Competéncia 151.130.

Vejamos.

“Trata-se de uma politica de respeito a vontade das partes, que
optaram pela arbitragem na solu¢do dos seus conflitos. Em outras
palavras, é uma garantia de acesso a jurisdicdo arbitral. Considerando
que ha apenas uma “decisdo provisoria” proferida pela Presidéncia da
Cémara de Arbitragem do Mercado, acerca da intervencdo de terceiros e
da participacdo da UNIAO no procedimento arbitral, é dever do Poder
Judiciario aguardar a manifestacdo competente do Tribunal Arbitral, o
qual decidira tais matérias em termos definitivos. Desse modo, a decisdo
imediata do Poder Judiciario sobre a devida participacdo da UNIAO
FEDERAL narelacdo arbitral — que sequer esta instalada — € inoportuna
e impertinente, que ofende e desconsidera o poder e a autonomia das

decisdes do arbitro™.66

N&o obstante, ao conferir uma sentenca arbitral estrangeira, a jurisdicdo brasileira

aponta a necessidade de homologacédo prévia, corroborando com o entendimento, o Professor

Claudio Filkenstein aponta:

“E imperativo, no entanto, entender que o Brasil tem uma
tradicdo muito recente na arbitragem, especialmente com relacdo a
homologagdo de sentengas arbitrais estrangeiras. A maioria de sua
jurisprudéncia exige a homologacdo prévia de decisdes judiciais
estrangeiras. Ao contrdrio de muitas jurisdicbes estrangeiras
desenvolvidas, ha pouca ou nenhuma discusséo significativa sobre o
tema da excegdo de ordem publica, e quase nunca a questdo é objeto de
criterioso exame pelos Tribunais™.87

Portanto, o carater estatal nas decisdes se faz presente sobre 0s

11.10.2017.

66 decisdo de 09.05.2018, proferida no Conflito de Competéncia 151.130

67 Claudio
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fundamentosformais, como exemplo, a decisao proferida pelo STJ, SEC
9.412, que decidiu a imparcialidade do arbitro sobre o caso e nao
concedeu ahomologagédo dasentenca proferida pelo mesmo, tendo como
embasamento jurisdicional o art. 35 que determina: ‘“Para ser
reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira esta
sujeita, unicamente, a homologacao do Superior Tribunal de Justica” e o
art. 36 que “Aplica-se a homologacao para reconhecimento ou execucao
de sentenca arbitral estrangeira, no que couber, o disposto nos arts. 483
e 484 do Codigo de Processo Civil.”

Visto os casos de relevancia jurisprudéncia, o entendimento que
o0 principio da Arbitragem tem um grau de importancia maior ao comparar com as questdes de
mérito tipificadas pelas leis brasileiras, sendo causa de nulidade o processo arbitral ao ndo
seguir os preceitos fundamentais. Corroborando com o tema, Claudio Finkelstein cita “A
manifesta violagdo da lei em si ndo é uma questdo de ordem publica, mas ignorar um principio
dalei ¢”. Ademais o mesmo assegura o posicionamento do STJ segundo a decisao de tribunal
estrangeiro — “O STJ parece aceitar a decisdo do tribunal estrangeiro em assuntos de ordem
publica brasileira, mesmo quando a lei aplicavel ao processo ndo € o direito brasileiro, mesmo

quando os arbitros ndo estdo familiarizados com a Lei e os principios da legislagdo brasileira”.%8
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4.3 ATUALIZAC@ES DA LEI BRASILEIRA DE ARBITRAGEM

O ano de 2015, ao proferir a implementacdo do Novo Codigo de
Processo Civil, esse que fora importante para as mudancas na utilizacdo da Arbitragem. As
mudancas foram benéficas e corroboraram com o assentamento de teses, doutrinas e
intendimentos internacionais para modernizar e solucionar lacunas.

O novo posicionamento interligando o sistema arbitral e o
judiciario para pedidos de tutelas cautelares de urgéncia regeu importante significado,
apresentado no art. 22-A e 22-B da Lei Brasileira de Arbitragem, na qual configurou satisfeita
com 0s posicionamentos dispostos no art. 17-A da Lei Modelo da UNCITRAL.

Além disso, o sistema patrio recebeu e incorporou
satisfatoriamente as decisdes da arbitragem comercial.

As mudancas se tornaram eficazes e concretizadas, conforme o
procedimento SEC 4213/EX de 19.06.2013 e SEC 8847-EX de 2013 que ambas afirmaram o
teor descrito e abordaram o tema do comprimento das decisdes arbitrais emitidas no exterior?;
o entendimento que o Tribunal ndo avaliard o mérito da decisédo arbitral’?; reconhecimento da
citacdo via online’!, sendo elementos atrativos para a assertiva analise sob 6tica da Arbitragem.

O dltimo toépico conquistou vislumbre e foi tipificado na Lei de
Arbitragem, tendo como a criagdo da Carta Arbitral, inserida no Capitulo 1V-B, art. 22-C, que
determina que “o arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgao
jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia
territorial, de ato solicitado pelo arbitro”.

Outrossim, a Lei das Sociedades Andnimas recebeu importante
modernizag¢do com a inclusdo do art. 136-A na Lei 6.404/1076, que ensejou a decisdo sobre o
debate sobre a vinculagdo ou ndo dos acionistas a clausula compromissoria, emanando o direito
ja requisitado por alguns acionistas de poder se retirar da sociedade, assegurado 0 acionista

dissidente, mediante o reembolso do valor das suas a¢des, sob fundamento do art. 45.

69 “a0 apreciar pedido de homologagdo de sentencga estrangeira, ndo pode o STJ examinar questdes relativas a
eventual irregularidade no contrato a ela vinculado ou referentes a conduta das partes, porque ultrapassam os
limites fixados pelo art. 9°, caput, da Resolugdo STJ n. 9 de 4/5/2005”. SEC 4213/EX de 19.06.2013
70 «A citacdo, no procedimento arbitral, ndo ocorre por carta rogatoria, pois as cortes arbitrais sio orgios
eminentemente privados. Exige-se, para a validade do ato realizado via postal, apenas que haja prova inequivoca
de recebimento da correspondéncia.” SEC 8847-EX de 2013.
"1 1341 SEC 4024/2013: “Como se vé, a lei estrangeira, & qual se submetem aqueles que optam pela arbitragem
no respectivo pais, ndo exige forma especifica para notificacdo das partes em procedimento arbitral — gize-se
terem as partes firmado expressamente que ‘a legislagdo inglesa pauta este contrato’ (fl. 80) —. Por isso, ndo ha
ofensa a ordem publica, mesmo porque o paradgrafo nico do art. 39 da Lei 9.307/1996 permite a citagdo da parte
residente ou domiciliada no Brasil nos moldes da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem.”
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5. CONCLUSAO

As vantagens sob a escolha da Arbitragem diante de conflitos e controvérsias presentes
ou eminentes sdo benéficas para empresas privadas e estatais, além de casos contratuais e que
necessitam de maior especificidade e flexibilidade formal, ao comparar com aos tribunais
estatais, Professor Claudio Finkelstein, elabora 0 mesmo entendimento sobre a escolha arbitral
e suas vantagens.

“A arbitragem , comparada aos tribunais estatais, traz inlimeras
vantagens para a solucéo de controvérsias, especialmente em relacdo ao
principio da autonomia das partes (...), a eficiéncia e flexibilidade
processual, & especializacdo dos arbitros na questdo fatica e de direito
apresentada para a sua apreciacdo, ao uso de linguas diferentes,
adequacdo a prazo para a solucdo final da controvérsia, e também a
possibilidade de confidencialidade sobre a matéria em discussdo”’2.

Todavia, a utilizacdo da Arbitragem influencia positivamente o

sistema publico, esse que recebe diversos casos complexos e encontra-se em constante ascensdo
em numeros de sentengas e decisdes a serem relatadas. Sendo assim, a Arbitragem insere via
diferenciada e proporciona o desafogamento do sistema judicial, nas palavras do mesmo autor
ao lecionar sobre o beneficio da escolha arboitral em compara¢do com a judicial, “a letargia do
sistema judicial, sufocado por milhGes de casos, os quais muitas vezes levam mais de 10 anos
para serem decididos, um caso de arbitragem pode ser resolvido, em média, em cerca de 16
meses”’3

Conforme exposto, as bases motivadoras para a criacdo da Arbitragem, foi a resolucao
dos conflitos para assegurar ou manter a paz entre os Estados, sendo desenvolvido através do
dialogo entre Estados e entre povos.

Uma vez que o mecanismo jurisdicional pautado por dialogo e contendo flexibilidade,
diante os pactos e acordos entre as partes do conflito, se consagra por ser um método agil,
eficiente, eficaz, confidencial, com arbitros dotados de conhecimentos profundos sobre o caso,
consagrado internacionalmente e por tamanha velocidade, se relaciona sob prospecéao longinqua
de forma mais econdmica.

Em sintese, a Arbitragem ganha posicdo de destaque nacional e internacional e o Brasil
configura campo jurisdicional pacifico ao compreender, adotar e instrumentalizar os efeitos da
via arbitral.

72 Claudio
73 ldem. 44



Restado aos estudantes a compreensdo da via eficaz da Arbitragem, no entanto conforme

cita Lao Tsé: “Saber e ndo fazer, ainda ndo é saber”. Vamos fazer Arbitragem e discutir.
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