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SEGUNDA PARTE

Processo Arbitrai, por

JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA, titular de direito processual civil da
faculdade de direito da Universidade de Sdo Paulo.






INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto a andlise do Anteprojeto de Lei que
disciplina a arbitragem, mandado publicar pelo Ministério da Justica a fim de
receber “subsidios visando o seu aprimoramento” (Portaria n.° 318, de 25.5.81,
DOU de 27.05.81).

Este anteprojeto foi elaborado por uma comissdo constituida pelo antigo
Ministério da Desburocratizacdo, coordenada pelo desembargador Severo da
Costa, do Rio de Janeiro que, em entrevista dada ao jornal “O Estado de Sdo
Paulo”, declarou tratar-se de documento que teve ‘“o0 objetivo de retirar do
aparelho judiciario grande parte do trabalho que lhe é imposto atualmente”
(jornal cit., 30.05.82, p. 56).

A matéria é, em si mesma, extraordinariamente delicada. Ndo ha quem negue
a preocupacao geral diante da impossibilidade, com que o Poder Judiciario se
defronta, de dar atendimento pronto e eficaz ao grande nimero de causas que
perante ele sdo propostas, assim como vem sendo geralmente reconhecida a
necessidade de se conceberem métodos de solucdo de conflitos de interesses menos
onerosos, para as partes, que o0 recurso as vias judiciais, tal como se acha
disciplinado pelas leis em vigor.

No entanto, é forcoso ndo perder de vista que a outorga ao Estado do
monopolio daadministragdo dajusticateve a seu favor poderosas razées de ordem
socioldgica, politica e até mesmo econdmica, inspiradas por séculos de experién-
cia juridica, que ndo podem ser desprezadas apenas porque o “aparelho
judiciario” se vé assoberbado pelo trabalho que Ihe ¢ solicitado.

Até que se prove em contrario, sem embargo dos males de que oJudiciario
padece - em grande parte consequentes do autoritarismo de que ndo se apartou
ainda o Estado brasileiro-, os problemas que afligem os nossosjuizes e tribunais e,
mais ainda, as partes que necessitam deles se socorrer, devem ser resolvidos no
ambito do proprio judiciario, sem transformar a tarefa de dar a cada um o que é
seu em negoécio privado, com transferéncia de custos e responsabilidades que
incumbem, primordialmente, ao préprio Estado.

O juizo arbitral, a meu ver, ndo pode ser apresentado como solugdo para o0s
males de que padece o Poder Judiciario. Qualquer disciplina que se Ihe dé com
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vistas a tal objetivo, fracassara fatalmente. O juizo arbitral constitui solugéo, sim,
para determinadas espécies de conflitos de interesse, que escapam as caracteristi-
cas hormais das causas, seja por demandarem conhecimentos que, por definigéo,
dada sua extrema especificidade, os juizes ndo tém nem é de se esperar que
tenham, ou quando os interesses em conflito, dada a sua natureza ou a qualidade
das partes litigantes, demandarem tratamento que a publicidade do processo ou a
nacionalidade dos 6rgdos judicantes ndo permitam que seja dispensado.

E razoavel que, diante do fato de ser pouco, ou nada, utilizado entre nds o
juizo arbitrai, disponham-se os juristas a pensar no modo de torna-lo mais
aproveitavel. A tentativa, porém, deve ser precedida de um estudo aprofundado
das causas que tem impedido, entre nos, de lograr o juizo arbitrai importancia
maior entre os métodos para a composi¢do dos conflitos de interesse.

Se o0 anteprojeto dado a publico foi precedido de tal estudo, a impressdo que
causa ¢é ade que a falta de maior utilizagdo dojuizo arbitrai derivariado fato de nao
ser vinculante a clausula compromissoria, classicamente denominada pactum de
compromitendo, porquanto toda a énfase, neste documento, é posta sobre a
obrigatoriedade dessa clausula.

Isto, porém, ndo pode ser tido como causa, porque é efeito. Se, ndo obstante o
pactum de compromitendo, se recusa qualquer das partes a celebrar o compromisso
arbitrai, é porque outros motivos a aconselham preferir a justica estatal.

Entre estes motivos, sem divida, podem encontrar-se alguns menos éticos,
como a preferéncia por um processo mais demorado, em que o tempo trabalhe a
favor de quem ndo tem razdo. Nao ha de se ver, porém, na recusa de firmar o
compromisso, sempre um gesto de ma fé do contratante.

E preciso ter em vista que, ao menos em linha de principio, ajustica estatal se
apresenta como entidade equidistante aambas as partes litigantes, enquanto que a
designacdo de quaisquer outros juizes, privada a parte de seujuiz natural, pode
sempre decorrer de uma imposicdo do contratante que, consoante o objeto do
contrato e a necessidade que dele tenha a outra parte, assumaa condicéo de parte
mais forte no momento da celebragdo da avenca. Nem sempre as partes contratam
em pé de igualdade. No ambito do contrato, cada parte cede na medidada forcade
seu adversario. A essa dinamica das negocia¢Bes ndo esta imune a clausula de
arbitragem. Assim, a opcdo pelojuizo arbitrai, na medida em que decorra de uma
negociacdo em condigdes desequilibradas, sempre se apresentara menos garan-
tidora do principio de isonomia que a opcéo pelaviajudicial, que garantirda parte
a decisdo pelo seujuiz natural.

Se isto for verdadeiro, a preocupacdo do legislador, convencido da necessi-
dade de se ampliar o alcance do juizo arbitrai, h& de estar posta na criagcdo de
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normas que garantam as partes contra o risco de um pacto ditado por situactes de
desequilibrio entre elas no ato da negociacdo e bem assim, confiram garantias

suficientes de observancia da necessaria igualdade entre elas no préprio juizo
arbitrai.

Com essas observacBes preliminares, podemos passar ao exame do men-
cionado anteprojeto.






CAPITULO 4

Visdo Geral do Anteprojeto

Em face do sistema atualmente em vigor, duas séo as alteracBes mais salientes
propostas pelo anteprojeto: a) altera-se a eficacia do laudo e b) altera-se a eficécia
da clausula de arbitragem. Convém examinar separadamente cada uma dessas
inovagoes.

A proposito daeficacia do laudo arbitrai, convém fixar, primeiramente, a situacao
hoje existente, em razdo das normas do Cddigo de Processo Civil.

Sob o sistema seguido pelo Codigo de Processo Civil, o laudo arbitral, de per
si, ndo tem a natureza nem os efeitos de um ato jurisdicional. Sé os tem o laudo
arbitrai homologado por sentenca (C. P. Civil, art. 1097). De ha muito tenho
distinguido, da jurisdicdo, o mero juizo proferido pelo magistrado. A jurisdi¢do
consiste na atividade de alterar a realidade dos fatos ou das relagGes juridicas, para
que estes se comportem do modo previsto no ordenamento juridico. E atividade
gue se realiza especificamente mediante atos de execucéo (que alteram o mundo
dos fatos) e pelas sentencas constitutivas (que alteram o mundo dos direitos). As
sentencas condenatdrias e declaratorias estd reservado um papel ancilar; des-
tinam-se as primeiras a criagdo de um titulo executivo judicial para habilitar o
credor a exigir do Estado a pratica de atos de execucdo, e as segundas, a assegurar a
parte contra os riscos de, em juizos futuros, sucederem-se decisGes conflitantes
sobre a existéncia ou inexisténcia de determinada relagdo juridica ou sobre a
autenticidade ou falsidade de documento. Umas e outras exigidas pela propria
existéncia das vias judiciais e da proibicdo da justica privada. Diferente da
jurisdicdo é o juizo proferido pelo magistrado, cuja eficacia é limitada ao lado
interno do processo, néo se projetando fora dele (C. P. Civil, art. 469). Funcéo do
juizo é eliminar a incerteza do Estado quanto a existéncia do seu dever de
produzir, a favor do autor, os efeitos (as alteragdes do mundo dos fatos ou do
direito) por ele pretendidos (conf. nossa“‘Da Acéo Civil””, 1973, pags. 92 € 93). E o
juizo, a0 mesmo tempo, um poder e um dever do Estado.

O laudo arbitrai antes de ser homologado contém apenas um juizo, igual ao
gue qualquer magistrado proferiria, destituido de qualquer poder modificador da
realidade. Mediante o compromisso arbitral, as partes dispensam o juizo estatal e
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atribuem aos arbitros a tarefa de pronuncia-lo. Com isto, renunciam ao direito de
exigir do Estado a formulacdo desse juizo e, conseqlientemente, fica o Estado
desobrigado de presta-lo. A acdo terd, entdo, por objeto, apenas o atojurisdicional
tipico, aquele destinado a produzir efeitos fora do processo, constituido pela
sentenca de homologacdo, sem terem as partes que ficar sujeitas ao juizo do
magistrado. Ao contrario, submete-se o Estado aojuizo dos arbitros. Dai limitar-se
ojuizo arbitrai as matérias a cujo respeito poderiam as partes transigir (C. P. Civil,
art. 1092).

Considerado sob esta perspectiva, o juizo arbitrai ndo exclui a jurisdi¢ao
estatal; exclui apenas o juizo estatal. O laudo arbitrai, por sua vez, constitui
apenas um titulo que confere as partes o direito de exigir do Estado a préatica do ato
de que resultardo os efeitos praticos visados pelos interessados (condenagéo,
constituicdo, declaragéo).

As caracteristicas mais salientes deste sistema sdo duas: a) a producdo dos
efeitos juridicos consistentes na constituigdo do titulo executivo judicial, na
atribuicao de poder vinculante a declaracdo sobre a existéncia ou inexisténcia da
relagdo juridica, ou, ainda, na criacdo, modificacdo ou extin¢do de direitos, ndo
decorre do laudo arbitrai mas, sim, do ato do Estado constituido pela sentenga
homologatéria do laudo; e b) a produgdo destes efeitos fica subordinada ao
controle do Estado, a quem é reservado o poder de decidir sobre a nulidade do
laudo.

Trata-se, pois, de método paraa solucéo de conflitos de interesses em que o Es-
tado abdica apenas do poder de julgar as pretensdes dos litigantes, ndo abrindo
mao, contudo, de seu poder jurisdicional, no que tem este de verdadeiramente
especifico. Exatamente por isto, ndo sd ndo faz excec¢do ao principio consagrado
no § 4° do artigo 153 da Constituicdo Federal (“A lei ndo podera excluir da
apreciagdo do PoderJudiciario qualquer lesdo de direito individual”), mas com ele
inteiramente se harmoniza.

Esta situagdo, ou melhor este sistema é radicalmente modificado pelo
anteprojeto. Em seu artigo 18, é atribuida ao laudo a mesma eficécia da sentenca
judicial, dispensada a sua homologacao pelo Poder Judiciario.

Pelo art. 20 do anteprojeto, admite-se que seja suscitada perante oJudiciario a
questdo da nulidade do laudo. Haveraa possibilidade de controle mas aposteriori e,
conforme implicitamente resulta do disposto no citado artigo, sem suspenséo da
eficacia do laudo.

Dar-se-4, pois, verdadeira e propriaexclusdo dajurisdicéo estatal no processo
da criacdo de efeitosjuridicos revestidos da autoridade da coisajulgada. Ha, assim,
rompimento do monopélio estatal, embora ndo se possa falar em inconstitucio-
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nalidade perante o § 4? do art. 153 da Constituicdo Federal, ja que ficaadmitida,
pelo art. 20 supra citado, a intervencdo do Estado para declarar a nulidade do
laudo.

Convém, no entanto, observar que o cumprimento do referido preceito
constitucional deve ser analisado sob dois pontos de vista: o formal e o substancial.
No exame da constitucionalidade da alteracdo sugerida pelo anteprojeto, nao
pode o jurista se satisfazer com a mera constatacdo de que, formalmente,
permanece aberto o acesso ao Poder Judiciario. E necessario verificar se o
anteprojeto contém normas que concretamente assegurem a via judicial, lem-
brando-nos sempre de que where there is no remedy there is no right.

Confrontando esses dois sistemas, 0 do Cadigo em vigor e o preconizado pelo
anteprojeto, cabe ponderar que a substituicdo dajustica estatal pelajustica privada
sO é de admitir-se para a hipétese de vir esta Gltima, em face das peculiaridade do
objeto do litigio, a constituir garantia maior de justica. Quero com isto significar,
primeiro, que estd ainda por se demonstrar a superioridade da justica privada
como meio para a solucdo da generalidade dos conflitos e, segundo, que, ainda
guando pensada em fungdo de casos especificos, a arbitragem somente se
demonstrara mais eficaz do que as vias judiciais normais, na medida em que o
procedimento perante os arbitros retina condicGes que, objetivamente, supram as
deficiéncias de que, para o deslinde do caso concreto, se resentiria ajustica estatal.

Como consequiéncia dessa ordem de idéias, somos levados a consideracao de
que dois elementos, um ““subjetivo” o outro “objetivo”, devem ser tomados na
devida contapelo legislador: a) que ojuizo de conveniéncia formulado pelas partes
ndo optarem pelo juizo arbitrai seja baseado numa clara avaliacdo dos resultados
gue a arbitragem lhes podera proporcionar; e b) que, a faltade um procedimento
previamente estabelecido pelas partes e portanto, antecipadamente conhecido por
elas, ja estejam previstas na lei regras procedimentais minimas, de que se nédo
possam apartar os arbitros.

Passemos agora a eficacia da clausula de arbitragem. Prop&e o anteprojeto que se
atribua a clausula de arbitragem {pactum de compromitendo) 0 mesmo efeito excludente
dajurisdicdo estatal que, hoje, em nosso direito positivo, resultado compromisso
arbritral. Além disto, inclui entre os efeitos da clausula de arbitragem o de obrigar
o0s contratantes, em surgindo o litigio entre eles, a celebrar o compromisso, o que o
anteprojeto denomina “pacto arbitrai”.

A clausulaarbitrai produziria, assim, dois efeitos: um ““processual”, de excluir
ajurisdicdo do Estado, e outro “extraprocessual, de obrigar a constituicdo do
juizo arbitrai.

No que se refere ao efeito extraprocessual, a inovacao é dominada pela idéia
de que, constituindo o pactum de compromitendo uma obrigacdo de contratar
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(celebrar o compromisso), comportaria “‘execucao especifica”, consoante analo-
gas obrigacdes de fazer, sem que o seu descumprimento se resolvesse em perdas e
danos ou em pura impossibilidade factica de qualquer sangdo. Para lograr esse
resultado, engendrou o anteprojeto uma nova acdo, que teria por objeto a
execucao especifica da clausula arbitrai.

Para que uma obrigacdo de contratar produza efeitos desta magnitude, o
minimo que se ha de exigir é que, da clausula que a institua, ja constem todos os
elementos essenciais do contrato (ho caso, do compromisso) a ser firmado.

Essa exigéncia decorre, a um s6 tempo, de razdes de ordem tedricae de razdes
de ordem pratica.

Com efeito, a chamada execucdo especifica das obrigagbes de contratar tem
por pressuposto o fato de que o efeitojuridico que o contrato produziria possa ser
produzido por ato do juiz.

Para que isto ocorra é necessario que do pré-contrato ja constem todos 0s
elementos do contrato a ser firmado, faltando apenas a manifestacéo de vontade da
parte que se obrigou a conclui-lo. Assim é porque ojuiz, por ato seu, pode suprira
manifestacdo da vontade de contratar mas ndo pode substituir a vontade da parte
no estabelecer as condigbes essenciais ao contrato ou negdcio juridico. Seria
contrario a autonomia da vontade privada que o juiz, por exemplo, avista de uma
promessa de contratar a que faltasse o preco e as condi¢des que deveriam presidir a
tradicdo da coisa, tivesse o poder de, mediante sentencga, fixar o preco, modo de
pagamento, juros e as condi¢Ges de entrega da coisa.

Mesmo quando, por lei, se atribuisse ao magistrado semelhante poder,
desnaturando, assim, os principios que informam a execucdo especifica das
obrigacdes de contratar, a conseqiiéncia dificilmente poderia ser outra que a de
afastar as partes do risco de assumir obrigagdes de conteddo tdo aleatério. O
resultado seriaa fuga a clausula compromissoéria, em lugar do desejado objetivo de
tornar mais freqliente o recurso ao juizo arbitrai.

O desejavel, pois, é que somente logre os mencionados efeitos a clausula
arbitrai que ja contenha todos os elementos necessarios a plena eficacia do
compromisso, com exclusdo apenas do objeto do litigio. Mesmo, porém, em
relagdo a este, as partes ja poderiam definir desde logo qual o tipo de litigio que
seria submetido a arbitragem, posto que, dos varios litigios que podem surgir em
razdo de um contrato, nem todos demandardo, para sua maisjusta composicédo, o
recurso ao juizo arbitrai.

Em prol dessa solugdo militam também razdes ndo menos importantes de
ordem pratica.
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Na medida em que, da clausula arbitrai, ja constem todos os elementos
indispensaveis ao compromisso, notadamente a escolha dos arbitros, a determina-
¢do do procedimento que serd observado e a autorizagéo, se for o caso, paraque 0s
arbitros decidam por equidade, a parte contratante tera desde logo, a sua
disposic¢do, todos os dados necessarios para proceder uma correta avaliagdo do
gue poderda esperar dojuizo arbitrai, diminuindo-se a possibilidade de estar sendo
levada a incidir em erro.

Além disto, a enunciacao desses dados constituira uma forma, ainda que de
minima eficacia, destinada a dificultar que se exerca coacdo sobre a parte
contratante menos independente.

Sendo o juizo arbitrai fruto da autonomia da vontade privada, € necessario
que, por todos os meios possiveis, se garanta a inviolabilidade dessa vontade.
Atitudes autoritarias que impliquem restricdo ao principio da autonomia da
vontade privada, com substituicdo da vontade do particular pela do magistrado,
mais ndo fazem que desnaturar o juizo arbitrai, extirpando-lhe o que tem de
fundamental: a livre opcéo das partes pela solu¢do ndo judicial do conflito.

Acresce notar que, na medida em que da clausula arbitrai ja constem todos os
elementos necessarios a instituicdo do juizo arbitrai, menos naturalmente a
defini¢do do objeto do litigio, ndo sera necessario nem mesmo a criacdo de acdo
destinada a execugao especificada clausulaarbitrai. Bastard que a parte interessada
se dirija diretamente aos arbitros.

Por dltimo, no ambito dessas consideracdes de carater geral, ndo podemos
deixar de chamar a atengdo para o fato de que o anteprojeto em exame nao se esta
destinando a criar norma para grandes empresas, normalmente bem assessoradas
por técnicos e juristas de valor, mas sim normas que irdo imperar em todo o
territério nacional, atingindo pessoas que, mesmo quando letradas, frequente-
mente ndo terdo a menor idéia do que seja a arbitragem nem dos riscos que ela
comporta.

N&o constitui esta uma adverténcia ditada por uma visdo paroquial da
realidade juridica, mas conseqliéncia dos resultados catastroficos que se vem
observando neste Pais nos campos em que, por lei, foi restringido o acesso ao
Poder Judiciario. Os abusos que se cometem no campo das execucdes extra-
judiciais permitidas no Sistema Financeiro da Habitacdo e também na esfera
negociai em que se admite a alienagéo fiduciaria em garantia, fazem par, somente,
com os que se verificaram sob a égide dos atos institucionais, em matérias
subtraidas ao conhecimento do judiciario.






CAPITULO V

Andlise das AlteracGes Propostas pelo Anteprojeto

A. — Da Constituicdo do Juizo Arbitrai

Constitui-se 0 juizo arbitrai mediante o “pacto arbitrai” que devera ser
celebrado de acordo com as determinacg8es do art. 6.° do anteprojeto.

Ao pacto arbitrai, chega-se por dois caminhos diferentes: a) mediante acordo
entre as partes precedido, ou nao (art. 4.°), de clausula arbitral, a ser celebrado antes
ou durante o processo judicial; e b) mediante sentenca que produza 0s mesmos
efeitos do acordo recusado por qualquer das partes, desde que haja clausula
arbitrai.

Nada ha a opor quanto a primeiravia. A segunda, no entanto, estd mal posta
no anteprojeto. Vejamos.

O art. 23 permite a nomeacao do(s) arbitro(s) pelo juiz, com o que se invalida
um dos elementos essenciais do juizo arbitrai, que é a confianga das partes quanto
aos arbitros por ela indicados.

O art. 24, ao emprestar a sentenca o efeito de constituir o juizo arbitrai, deixa
de prever a hipotese de o(s) arbitro(s) nomeados pelojuiz nao aceitarem a fungéo,
0 que evidentemente impediria a constituicdo do juizo.

Esse mesmo art. 24 determina que, em caso de desacordo entre as partes
qguanto a fixacdo do objeto da decisdo arbitrai, cabera ao juiz determina-lo em
lugar das partes. O absurdo salta a vista. O objeto de qualquer processo é
determinado pela pretenséo do autor, que se identifica pelo pedido e pela causade
pedir, ndo cabendo aojuiz nem ampliar nem reduzir os termos da pretensdo. De
outro lado, as questdes a serem decididas sdo as que resultam do conflito de raz6es
manifestado entre as partes, ndo competindo ao juiz excluir quaisquer das razfes
de quem seria ““réu” perante o juizo arbitrai.

Observe-se ainda que o anteprojeto ndo exige, da sentenca do juiz, que
preencha os mesmos requisitos do pacto (compromisso) arbitrai. Essa falha
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compromete o juizo arbitral em pontos essenciais, como o da escolha do
procedimento perante os arbitros. A falta desta determinagéo, assim como de
outras normas que supram tal omissdo, fica totalmente sem disciplina o
procedimento a ser seguido.

Manifestamente, ndo pode produzir os mesmos efeitos do compromisso
arbitral a sentenca que lhe ndo preencha os requisitos.

Efeito da constituicdo do juizo arbitrai, quando ha processo em curso, € a
extingdo do processo sem julgamento de mérito e ndo a suspensdo do processo
como ficou escrito no art. 5.° do anteprojeto.

No que concerne as pretensdes ajuizadas perante a justica estatal, embora
havendo clausula arbitrai, o anteprojeto permite que delaojuiz conheca de oficio.
Nisto, dois problemas se manifestam. Primeiro, a técnica utilizada é m4, porque
em se tratando de excecédo cabe a parte interessada exercé-la. Segundo, porque se a
excecdo ndo foi exercida, a consequéncia ndo pode ser o conhecimento dela de
oficio. Se a parte interessada ndo invoca a excegdo de compromisso arbitrai, é
porque concordou em submeter o litigio ao magistrado, ndo sendo de admitir-se,
sob pena de denegacdo de justica, a recusa do juiz em processar e julgar o feito.

B - Do Desenvolvimento do Juizo Arbitrai

O anteprojeto atribui as partes o direito de escolher o procedimento que sera
seguido perante 0Juizo arbitrai ou de delegar aos arbitros esta escolha, podendo
ainda adotar as normas de entidades especializadas. Seria razoavel a norma se,
além dela, a semelhanca do que hoje disp6e o Cadigo de Processo Civil, houvesse
um procedimento subsidiario a ser seguido a falta de determinacdo do proce-
dimento pelas partes.

A existéncia de normas procedimentais subsidiarias teria ainda a vantagem de
estabelecer para as partes um padrdo, pelo qual melhor poderiam orientar sua
escolha a favor de qualquer outro procedimento.

Permite o anteprojeto que os arbitros fagam conduzir as partes a forga para
depor perante eles (art. 14 § 3.°). N&o se pode vislumbrar razdo alguma para isto,
desde que a recusa das partes em depor se volta contra elas proprias, segundo
normas e principios processuais assentes e sobejamente conhecidos.

Descurou ainda o anteprojeto da disciplina dos casos de extingdo anormal da
arbitragem, como os previstos no art. 1.077 do C. P. Civil.



Seminario sobre a Arbitragem 45

C - Do Laudo

A normado atual art. 1.079 do Codigo de Processo Civil recebe nova redagéo
no art. 18 do anteprojeto, para dispensar a homologacao judicial, assunto este de
que trataremos mais adiante. A nova redacgdo, porém, fica aquém da atual, pois,
dizendo que o laudo valera como titulo executivo extrajudicial incide em duplo
defeito.

Primeiro, permite a interpretagdo de que o laudo ndo teré eficacia declaratéria
nem constitutivae, segundo, exclui a possibilidade de ter o laudo eficacia de titulo
executivo para propositura de execucdo de obrigacdo de dar ou de fazer, para as
quais o C. P. Civil exige titulo judicial, ndo se satisfazendo com os titulos
executivos extrajudiciais. Ha sensivel reducdo na eficacia do juizo arbitrai.

O art. 19, n. V do anteprojeto mistura casos de rescindibilidade do laudo com
casos de nulidade.

O defeito ndo é apenas de técnica. Pode ter alcance mais amplo, como o de
ensejar a interpretacdo de que o laudo, embora tendo a mesma eficacia que a
sentenca de mérito, ndo poderia ser rescindido nos casos em que se admite a
rescisdo da sentenca.

Dentre os requisitos do laudo, suprimiu-se a necessidade de ser feita referéncia
ao fato de ter sido proferido por equiidade (art. 17), diversamente do que disp6e o
art. 1.095, Il do C. P. Civil. O requisito posto pelo Cddigo tem fundamento que
nao pode ser desprezado. Seja porque ndo & sempre evidente o fato de o
julgamento ter sido dado por eqiiidade (0 proprio conceito de equlidade é
controvertido), seja porque a indicacgdo, interessa também para o caso de agdo
rescisoria, quando se cuida de rescindir a sentenca por ter sido dada contra direito
eXpresso.

Suprimiu-se ainda o requisito de dever o laudo ser dado dentro do prazo
estipulado pelas partes sob pena de nulidade. N&o se justifica a supresséo,
notadamente porque casos haverd em que as partes somente preferirdo o juizo
arbitrai pela possivel celeridade do procedimento.

D - Da Homologacéo do Laudo

Conforme ja dissemos, o anteprojeto dispensa a homologagdo do laudo.

Esta supressdo implica ablacdo do controle jurisdicional do laudo, antes que
Ihe seja concedida eficacia sentenciai.

Resta ver, se o sistemade controle posterior, imaginado pelo anteprojeto, seria
eficiente.
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Pelo seu art. 10 o anteprojeto admite recurso contra o laudo; e o art. 20, sem
dizer de que recurso se trataria, dispGe que compete ao juiz de direito apreciar a
questdo de nulidade.

A falta de designacéo do tipo de recurso, fica-se sem saber qual o prazo para
sua interposicao (e conseglientemente, qual 0 momento em que se dara o transito
emjulgado), qual aamplitude do efeito devolutivo, e qual o procedimento recursal
(com o que fica indefinida a incidéncia do principio do contraditério).

Vale dizer, suprime-se a jurisdicdo estatal e ndo se confere a parte qualquer
garantia efetiva de submeter ao Judiciario a lesdo ao seu direito individual.

Do ponto de vista pratico, o sistema do anteprojeto ndo é superior ao Codigo
em vigor. Em lugar da homologacéo, propde dois recursos: um contra o laudo e
outro contra a sentenca de nulidade. Mais &gil o sistema atual, em que a
homologacéo é de rigor e se realiza sem maiores embaracos.

Além disto, do modo como esté posta, agarantia da parte contra a nulidade do
laudo ndo obedece, concretamente, o principio inserido no art. 153, § 4.° da
Constituicdo Federal.

E - Acgado de Execucgado Especifica da Clausula Arbitrai

Em seus arts. 21 e segs., 0 anteprojeto cuida da criacdo de uma nova acdo: a
acdo para execug¢do da clausula arbitrai.

O procedimento previsto pelo anteprojeto ndo admite contestacdo ou
qgualquer outra forma de defesa por parte do “executado”. Infringe, as claras, o §
4.° do art. 153 da Constituicdo Federal, posto que subtrai ao conhecimento do
Poder Judiciario qualquer possivel lesdo ao direito individual da parte, como as
decorrentes da nulidade do pseudo titulo executivo constituido pela clausula
arbitrai, ressalvando exclusivamente a hipotese de ser a parte incapaz ou nao
versar o litigio sobre direitos patrimoniais a cujo respeito se admita a transacao.
Mesmo essa nulidade ndo seria alegada em defesa, posto que ndo ha no projeto,
lugar paratal. Além disto, ficaa parte sem qualquer defesa para o caso de ter direito
a que nao se institua o juizo arbitrai, como ocorreria no caso de a clausula de
arbitragem excluir do juizo arbitrai o julgamento do tipo de litigio manifestado
entre os contrantes.

A preocupagdo em tornar obrigatdria a clausula arbitrai, ainda que comple-
tamente vazia, é levada nesta parte a uma exacerbagdo verdadeiramente incom-
preensivel.
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Basta ver que qualquer processo de natureza executiva ha de ter por
pressuposto a existéncia de titulo que defina o conteddo da obrigagdo. O
anteprojeto, porém, propde a criagdo de procedimento dessa indole, desprezando
tal pressuposto, o que leva a atribuir ao juiz o poder de expropriar inteiramente a
vontade do contratante, seja paraescolher os arbitros (que deveriam ser pessoas de
confianca das partes ou de outra pessoa em que as partes depositassem sua
confianga) seja para definir o objeto do litigio.

De tudo, porém, o pior é que ndo se encontra razdo alguma parajustificar a
criacdo desta acdo. Dentro da “filosofia” que inspira o anteprojeto, esta acdo seria
perfeitamente dispensavel, bastando que se exigisse da clausula arbitrai que
contivesse a indicacdo dos arbitros. Havendo tal indicagdo, poderia a parte
interessada dirigir-se diretamente ao arbitro ou aos arbitros, deduzindo perante
eles a sua pretensdo e requerendo a convocacdo da parte contraria para oferecer
defesa, sob as penas da revelia.

Em lugar disso preferiu-se prestar uma aparente homenagem aos principios
que informam o direito processual civil, que, contudo, mais ndo faz do que
acentuar a indole autoritaria que transpira do anteprojeto todo, profundamente
preocupado em eliminar exatamente as garantias do processo. Como se 0 “réu”
nunca tivesse raz8o e o processo a mais ndo servisse, que paraempecer arealizacao
dos direitos do ““autor”,






CONCLUSAO

O anteprojeto propde alteragdes profundas em matéria de arbitragem.
Alteracdes legislativas deste porte ndo se podem propor atropelando os principios
assentes (inclusive os que encontram fundamento na Constituicdo Federal) e
voltando as costas para a experiéncia juridica.

Se a situagdo atual nesta matéria é caracterizada pelo fato de que as partes
convencionam o pactum de compromitendo mas, depois, uma delas se recusa a firmar
0 compromisso, a situacdo futura, a prevalecer o sistema preconizado pelo
anteprojeto, sera mais provavelmente caracterizada pela recusa das partes em
firmar a prépria clausula arbitrai. S6 quem seja muito desavisado ou excessiva-
mente confiante, assumird os riscos a que o sistema proposto o expoe.

A nosso ver, mais razoavel seria dotar a clausula arbitrai de efeitos iguais ao do
compromisso apenas quando preenchesse 0s mesmos requisitos deste, exce¢do
feita tdo-somente a determinacdo do objeto do litigio, admitindo-se contudo a
delimitacdo da espécie de litigio que seria submetido a arbitragem.

A acdo para execucdo da clausula arbitrai seria desnecessaria, desde que se
facultasse a parte deduzir sua pretensao diretamente diante dos arbitros.

Das alteracBes propostas pelo anteprojeto poderia admitir-se a que prevé a
possibilidade de ser a arbitragem realizada por entidades (pessoas juridicas)
especializadas.

No mais, com uma ou outra alteracdo necessaria a introducdo dessas
modificacbes, poderiam ser mantidas as normas do Cédigo de Processo Civil em
vigor, cuja superioridade técnica e sistematica resultam evidentes.

De toda a conveniéncia, ainda, parece ser a ndo atribuicdo de efeitos iguais aos
do compromisso a clausulas de arbitragem impostas em contratos de adesao,
guando ambas as partes sejam domiciliadas no Pais e aqui deva ser cumprida a
obrigagdo. Seriaeste um minimo de garantia que deve ser prestada a autonomiada
vontade privada, enquanto fonte do juizo arbitrai.

Concluindo, gostaria de enfatizar que a arbitragem nao pode, a titulo de ser
aperfeicoada, transformar-se num caminho forcado, que as partes tenham que
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trilhar contra a sua vontade. Isto apenas a levara ao descrédito. Se o desejavel é
tornar a arbitragem mais atraente paraas partes, o que se deve fazer ¢ atribuir-lhe
uma estrutura que nao prive ojuizo arbitrai das garantias que oJudiciario oferece
e, a0 mesmo tempo, ofereca garantias que aoJudiciario nédo é dado proporcionar;
tudo isto sem ofensa a autonomia da vontade privada e a liberdade de contratar.



ANEXO

Acdo Homologatoria de Sentenca Estrangeira n.° 2.178 - Alemanha

Presidente: O Sr. Ministro Antonio Neder
Requerente: Centrofin S.A. - Requerida: La Pastina S.A. Importacdo e
Exportacao:

1. Arbitragem a que procedeu o Tribunal Arbitrai Amigavel de
Hamburgo, Alemanha, paradirimir controvérsia de natureza mercan-
til suscitada no cumprimento de contrato de comprae venda comercial
em que a vendedora é sociedade brasileirae a compradora é sociedade
que tem sua sede em Lausanne, Suica.

2. Caso em que as partes acordaram em dirimir suas divergéncias
mediante arbitragem de um Colégio extra-oficial de arbitros e em que
0 laudo, ou ato de arbitramento, foi homologado pela Justica da
Alemanha.

3. A sentencajurisdicional que homologou a arbitragem transmite
a esta a sua qualidade.

4, Sentenga estrangeira homologada para produzir efeitos juri-
dicos no Brasil.

1. Vistos, etc.

2. Centrofin S.A., sediada em Lausanne, Sui¢a, requer a homologacao do
laudo arbitrai de fls. 7 a8, escrito em alemao e traduzido para o portugués nas fls. 5
a 6, editado pelo Tribunal Arbitrai Amigavel da praca de Hamburgo e homolo-
gado pelo do Juizo da Nona Vara dos Feitos Comerciais da mesma jurisdicao,
Alemanha, no qual foi condenada La Pastina S.A. Importacdo e Exportacdo, que
tem sede na Rua Santa Rosa, 243 a 247, Séo Paulo, Brasil, a indenizar a Postulante
com as parcelas indicadas no sobredito documento.

Citadaregularmente, contestou a Ré, que o fez por seu nobre advogado, Prof.
Francisco Ferreira de Castro, alegando: a) incompeténciado Tribunal Arbitrai que
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proferiu o laudo agora discutido; b) irregularidade do ato citatério ou de
configuragcdo da revelia; c) ofensa da sentenca a ordem publica brasileira.

Quanto ao primeiro fundamento, a Ré articulou estas razes, fls. 27 a 31:
“7. Diz o art. 212, do Regimento Interno do Supremo, verbis-

art. 212 - Além do disposto no artigo anterior, ndo se homologara sentenga
estrangeira, se faltar algum destes requisitos:

| - revestir-se das formalidades necessarias a sua execucao, segundo as leis do
respectivo Estado.

Il - ter sido proferida por Juiz competente, apés citacdo das partes ou
verificacdo de sua revelia, consoante os preceitos legais” (grifamos).

“Do simples confronto desses preceitos legais, observa-se a inovagéo criadora
constante do item 11, infine, do artigo 212 do RI, em relacdo ao que dispunha o
artigo 791, Il, final, do CPC. Sem davida, a nova regra abriu caminho para um
exame mais circunstanciado da sentenga homologanda a luz das regras do direito
brasileiro. Assim, o primeiro requisito estabelecido no art. 212, 11, do RI é haver
sido proferida a sentenca por Juiz competente “‘consoante 0s preceitos legais™.

““8. Ora, 0s preceitos legais aplicaveis ao caso sdo os constantes no art. 9, caput, e
seu § 2.°, c/lcom o art. 12, caput da Lei de Introducgéo ao Cédigo Civil (DL n.° 4.657,
de 1942, com as alteracBes introduzidas pela Lei n.° 3.238, de 1957), que
estabelecem como a lexfori a do domicilio do réu, consoante estatui o art. 134 do
CPC, embora se trate aqui de pessoajuridica. Vem a propésito, o magistério do
Prof. Haroldo Valladdo, quando ensina:

“No campo dos conflitos de leis, o Prof. Bustamante seguia, art. 25, o critério
de nacionalidade, mas na votacdo (Reunido 1927, 111/2.456) se adotou e ficou no
Cadigo, art. 22, aregra de que também o domicilio das pessoas juridicas se rege,
guanto ao conceito, aquisicdo, perda e recuperacao pela Lei territorial com a cons-
tAncia em ata (11/234) de que essa era sindnimo de Lei local, objetando um dos
delegados a férmula primitiva, ““residéncia”, por ser imprépria as pessoas
juridicas” (Dir. Int. Privado., 2.a ed., 1970, p. 459).

“9. N&o se argumente em contrario formando ao lado dos que, em ndmero
reduzido, sustentam a admissibilidade, no direito brasileiro, doférum prorrogatae
jurisdictionis para as causas que ndo versem sobre imoveis situados no Pais, desde
que tenha havido submissao expressa do nacional a jurisdicdo estrangeira.
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“As regras que estabelecem a competéncia dos 0rgdos estatais sdo de direito
publico, ndo podendo, por isso, serem disponiveis pelos individuos. Contudo,
pondera Eurico Tulio Liebman:

“Em torno de tal requisito discutiu-se também no Brasil (como na Italia, antes
da reforma de 1919) se a lei exige - quando fala de Juiz competente - a
competéncia da jurisdicdo do Estado, no qual se prolatou a sentenca, em
confronto com as autoridades judiciarias de outros Estados (competénciageral ou
internacional) ou a competénciado determinadoJuiz que a proferiu, de acordo com
legislacdo de seu pais (competéncia especial ou interna); ou, enfim, ambos”.

“Prossegue o consagrado Mestre:

“Enfim, com referénciaaos critérios que devem orientar o exame do requisito
da competéncia geral, é evidente que ndo podem serfornecidos pela legislagao do Estado no
qual foi proferida a sentenca (grifamos), porque nessa mesma legislacdo poderiam
alojar-se as fontes dos abusos e das usurpacgdes que o legislador brasileiro se recusa
a reconhecer. Tais critérios deveriam antes ser indicados pelo Direito Interna-
cional; isto, contudo, so é possivel nos casos em que um tratado internacional haja
atendido a uma distribuicdo da competéncia entre as justigas dos varios Estados,
0 que nao é muito frequente”.

“E arrematando o seu ensinamento, afirma:

“Por esse motivo, deverdo, em regra, prevalecer os critérios instituidos pelalei
brasileira para a delimitacdo da jurisdicdo do Brasil, quer dizer, dever-se-a
considerar competente o juiz de um Estado, a favor do qual subsistir, no caso
concreto, um titulo de competéncia que, se verificado a favor do Brasil, teria
permitido o desenvolvimento do processo perante um Tribunal brasileiro” (em
Pedro Batista Martins, Recursos e Processos da Competéncia Originaria dos Tribunais, Rio,
1957, pags. 45/46).

““10. No caso concreto dar. sentenca estrangeirahomologanda, o contrato de
venda foi constituido em Sdo Paulo, por firma ali sediada; todos os documentos
expedidos pela CACEX regularmente, com a quantidade e qualidade do arroz
exportado devidamente fiscalizado por agentes indicados pela firma alema
compradora, ndo havendo, portanto, uma razdo de ordem legal que pudesse
determinar ajurisdicdo do Tribunal Arbitrai Amigavel em Hamburgo, a ndo ser a
cladusula contratual antes referida, a qual, para vigorar, tanto nos termos da lei

processual alema (8 1.025 e ss) eart 1.031 e seguintes do Cédigo de Processo Civil
Brasileiro.”

No que diz respeito ao segundo fundamento, disse a Contestante na f. 31:
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“11. De fato, afirma o traslado da sentenca homologanda que o requerimento
da execucdo provisoria “foi remetido a oponente, aré daacéo de arbitramento, no
Brasil, em 25 de junho de 1968. A oponente do requerimento néo fez valer razbes
de anulacdo (88 1.042, alinea 2.a 1.041 do Codigo de Processo Civil) e da
motivacdo do laudo arbitrai...”

““Ora, nos termos da lei processual civil brasileira (art. 165 caput) é necessario a
citacdo, sob pena de nulidade, no comec¢o da causa ou da causa. Tal, no entanto,
nao se deu, assim como também a caracterizagdo de revelia.

““12. Por outro lado, ndo colhe o argumento fundado na representacdo da
requerida feita pela firma R. Petersen Co., de Hamburgo, a que se alude no laudo,
pois, 0 exercicio da representacdo perante os Tribunais alemaes é feito por
advogado habilitado e que conheca do negocio (8 215 do Cdédigo de Processo
Civil).”

E no tocante a sua terceira razdo, alegou, fls. 31 a 32:

““13. Estatui o artigo 211 do Reg. Interno do Supremo ndo serem homolo-
gaveis as sentengas estrangeiras cujos os efeitos atentem contra “a soberania
nacional, a ordem publica, ou os bons costumes™.

“Aqui, diz-se, a sentenca homologanda terd efeitos contrarios a ordem
publica. O que caracteriza a ordem publica é a sua essencial plasticidade, afirma
Pontes de Miranda. E acrescenta: “Alids, podemos ser bem mais precisos - a
ordem publicaso verificaefeitos, e verifica-os, corta-os; assim a leis territoriais como
a leis extraterritoriais estrangeiras, e por sensibilidade de conceitos e instituicBes de
um e de outro direito nacional. A ordem publica ndo cancela existéncia, nem cria
nulidade, nem destroi validade, apenas corta eficacia (Com. ao Cod. de Processo Civil, vol.
IV, p. 466).

*“A nossa tradi¢éo judiciarista (art. 153, § 4.°, da Ementa Constitucional n.° 1,
de 1969) ndo admite a exclusdo do controle judicial a ofensa a direitos individuais.
Por isso, certamente, dentre outras razdes, é que o Supremo Tribunal Federal até
agorando deu o seu beneplacito aque produza efeitos no Pais sentengas proferidas
por Tribunal Arbitral, com maior razdo, as proferidas por Tribunal Arbitrai
Amigavel. Contra a homologacdo de sentenca estrangeira decidida por Juizo
Arbitrai manifestou-se o Supremo Tribunal no julgamento da SE n.° 1.982 -
EEUU, de que foi relator o Exmo. Senhor Ministro Thompson Flores, com a
seguinte ementa:

““Sentenca estrangeira. Pedido de homologagdo negado.

“Proferida a decisdo por Juizo arbitrai, 6rgdo privado. American Arbitration
Association—, sem homologacéo de qualquer Tribunal Judicidrio ou Administrativo,
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no pais de origem, ndo merece a homologacéo pelo Supremo Tribunal Federal.
Indeferimento” (RTJ, 54/714).

Chamada para replicar, fé-lo assim a Autora, fls. 54 a 56:

“1. A requerente, Centrofin S.A. e, a requerida, La Pastina S.A., por ato de
vontade, nos termos do artigo 42 do Cddigo Civil Brasileiro, elegeram o foro da
Comarca de Hamburgo, por meio deJuiz Arbitrai, para o desate das controveérsias
que se originassem do contrato que haviam lavrado (clausula G do inst;0 a fls. 35-
36).

“2. Entendendo descumprido o avengado, submeteu-se a requerente ao
Tribunal Arbitrai Amigavel de Hamburgo, Estado neutro eleito pelas partes, cuja
deciséo foi posteriormente homologadapela 9.a Varapara A¢fes Comerciais do Tribunal da
Comarca da mesma cidade (Certiddo de fls. 5-6, devidamente autenticada).

“3. Ao pedido de homologacéo da decisdo subjudice, opbe a requerida ndo se
afinar a mesma com a regra do art. 212, e seus itens, do RI, do Egrégio Supremo
Tribunal Federal, usurpar ajurisdicdo brasileira, ter sido irregular a sua citagéo e,
finalmente, ser a decisdo homologanda contraria a ordem publica.

“Entretanto, toda a legislacdo, autores e jurisprudéncia citados ndo dizem
respeito a decisdo homologada.

“Assim, porque o foro de Hamburgo era o competente, por eleicdo das partes
(art. 42 do CC); a decisdo arbitrai foi homologada (art. 1.041 do CPC) e pelo
Tribunal a quem competia fazé-lo (art. 1.042 do CPC), o que torna inaproveitavel
para confronto o ven., acorddo colacionado na contestacdo, a f. 32. Assim, a
decisdo homologanda reveste-se

““das formalidades necessarias a sua execucao, segundo as leis do respectivo
Estado (n.° | do art. 212 do RI)”,

“inclusive no que se refere a citacdo ou verificacao de revelia, quando se vé na
certiddo def. 5 (traducdo certificada da sentenca), que a requerida se fez representar
noJuizo Arbitrai por R. Petersen & Co., de Hamburgo (f.5), firmaessa cujarelacdo
com amesma se verificaa f. 51 dos autos. E noJuizo Arbitrai, 6rgéo privado, ndo se
faz mister a presenca de adv.°s, embora néo se saiba se Petersen se fez representar
por qualquer deles.

“E no que respeita ao processo de homologacéo, a requerida foi citada, a ndo
ser que se desminta o que informa o Tribunal da Comarca de Hamburgo (f. 5v.).

“5. Quanto a ordem publica, ndo ha que se falar quando a sentenca
homologanda reveste-se de todas as formalidades reclamadas, ndo ofende a lei
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brasileira, sendo apenas passivel de um reexame formal, sem exame de seu mérito,
“como ensina H. Valladao (DIP - pag. 490)”.

A eg. Procuradoria Geral da Republica emitiu sobre o caso este primeiro
parecer da lavra do nobre Procurador José Francisco Rezek, fls. 58 a 60:

““1. Centrofin S.A., empresa sediada em Lausanne, na Confederagdo Suiga,
requereu a homologacdo de sentenca proferida pelo Tribunal da Comarca de
Hamburgo, condenando a firma brasileira La Pastina S.A. ao pagamento de
guantia superior a vinte e cinco mil ddlares norte-americanos.

2. Dentre os argumentos arrolados pela empresa requerida na contestacdo de
fls. 24 e seguinte, a Procuradoria Geral se permite impugnar, desde logo:

“a) O que diz respeito a incompeténcia do foro, em tese, uma vez que a
hipétese vertente comportava prorrogagao.

“b) O que se refere a inadequacao do Juizo arbitrai, visto que, na espécie, a
sentencahomologanda ostentaa chancelado Tribunal da Comarca de Hamburgo.

“c) O que qualifica a decisdo em exame como contraria a ordem publica, ja
que tal argumento se funda exclusivamente numa reinvestida contra o juizo
arbitrai, cujas decisGes, desde que homologadas pelo judiciario da origem, tém
merecido o beneplacito do Supremo Tribunal brasileiro.

“3. Negou a requerida, contudo, que houvesse sido citada paraacausa, ou que
nela, de qualquer forma, se tivesse feito representar.

“A propésito se extraem do texto da decisdo homologanda as seguintes
passagens pertinentes:

“La Pastina S.A. (...), representada na acdo de arbitramento pela firma R.
Petersen & Co., Hamburgo (...), oponente ao requerimento (...)”. (f. 5)

““O requerimento foi remetido (sic) a oponente, a ré da agdo de arbitramento,
no Brasil, em 25 de julho de 1969” (fl. 5 verso).

“4. Sem desrespeito ao colendo Tribunal da Comarca de Hamburgo, é
possivel constatar a auséncia de qualquer referéncia a citacdo, que exige em tais
casos o transito formal de carta rogatoria.

“5. Nao é menos certo que esse imperativo cai por terra se 0 réu acode
voluntariamente ao processo. Na impugnacéo de fls. 54/56 sustenta a requerente
gue aempresa brasileira se fez representar noJuizo Arbitrai por R. Petersen & Co.,
de Hamburgo, firmaessa cujarelacdo com a mesma se verificaas f. 51 dos autos.”
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“6. Tudo quanto se apura, no entanto, as f. 51, é que R. Petersen era também
cliente da empresa brasileira na compra de arroz. Nenhum elemento induz a crer
em mandato para representacdo em juizo.

“7. A tramitacdo atual, no Plenario do Supremo, da Sentenca Estrangeira
nP 2.114, relatada pelo eminente Ministro Bilac Pito vem trazendo remédio a
qualquer vestigio de divida em torno da prerrogativa, que tem a Suprema Corte,
de ndo se conformar com a assertiva de que houve citagdo ou legitima revelia,
quando esta, embora constante de peca homologanda, seja repudiada pelo
requerido.

“8. Na espécie, a alegagdo de revelia ilegitima ostenta particular veros-
similhanca. Em face disso, opinaa Procuradoria Geral pela concessao de prazo, a
requerente, no qual escore com melhor prova a tese de que se encontra satisfeito o
pressuposto do art. 212, 1l, segunda parte, do Regimento Interno.”

Realizada que foi a diligéncia requerida no parecer acima transcrito da eg.
Procuradoria Geral da Republica, voltou esta a manifestar-se a respeito do caso,
pelo mesmo e nobre Procurador, ut parecer de fls. 93 a 95, verbis:

““1. Com adocumentacéo de fls. 63/91, provou arequerente que a “remessa” a
que se refere a decisdo homologanda (fls. 5, verso, primeiras linhas) consistiu, de
fato, em auténtica citagdo, por viade carta rogatoria. A requerida, nao obstante, se
preferiu conservar ausente do processo desenvolvido perante foro eleito através de
contrato (f. 36).

2. Desaparece, com isso, toda a divida suscitada por esta Procuradoria Geral
nos itens 3 a 8 do parecer de fls. 58/60.

*“3. Cabe agora confirmar o que ficara expresso no item 2 do referido parecer,
aditando-lhe, pela ordem, as consideragdes seguintes:

“a) A Unica hipétese de incompeténcia absoluta de qualquer Juizo estran-
geiro, coforme nosso ordenamento juridico, é a que deflui do art. 12, § 1P, da Lei
de Introducao ao Codigo Civil:

““S0 a autoridade judiciaria brasileira compete conhecer das a¢es relativas a
imoveis situados no Brasil”.

“Tem-se, portanto, que nos casos mencionados pelo caput do mesmo artigo a
competéncia do juiz brasileiro ndo reveste carater improrrogavel, ndo excluindo,
de tal sorte, a competéncia da autoridade judicidria estrangeira, quando escorada
em base juridica que nos pareca valida.
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“Na espécie, como ficou demonstrado, houve elei¢do de foro e oportuna
citacdo da requerida.

“b) A modelar decisdo do Tribunal Pleno no julgamento da Sentenca
Estrangeira 1982 (RTJ 54/714) ndo permite duvidar de que, quando chancelada
por orgdojudiciario, através de processo proprio, a decisdo arbitrai se transfigura
em sentenca merecedora de homologacdo por parte do Supremo Tribunal
Federal.

“4. Pelo deferimento da homologacéo.”

3. Relatado que se acha o presente caso, passo a fundamentacdo desta
sentenca.

O primeiro fundamento da contestacdo é o que diz respeito com a incompe-
téncia do Tribunal Arbitrai Amigavel de Hamburgo, um colégio extra-oficial de
arbitragem, que proferiu o laudo homologado pela sentengaora discutida, editada
pela Nona Céamara dos Feitos Comerciais do Tribunal de Justica (estatal) daquela
jurisdicao.

Sucede que a Réjuntou nestes autos o documento de fls. 35 a 36, o contrato de
compra e venda mercantil de que se originou a controvérsia noticiada na sentenca
germénicade f. 5, e nele se & que as partes contratantes acordaram em solucionar,
por meio de arbitragem, na praca de Hamburgo, as questdes que se apresentassem
na execucdo do mencionado negdcio.

Na verdade, o Tribunal Arbitrai Amigavel de Hamburgo verificou o prejuizo
da Autora causado pela Ré ao cumprir sobredito negécio juridico e fixou 0 quanto
desse prejuizo.

Fé-lo em processo perante o qual a Ré se fez representar pela sociedade R.
Petersen e Companhia, como se Ié claramente no laudo que contém a arbitragem,
f. 5.

Portanto, a Ré aquiesceu na escolha do arbitro.
Nada importa que, no pormenor, tenha sido tacita essa concordancia.

E que o Cdadigo de Processo Civil alemio, sede juridica do assunto, admite,
para o caso, que 0 Compromisso, quer no tocante a arbitragem, quer no referente a
escolha do arbitro, seja concluido sem forma determinada e até mesmo taci-
tamente.

Di-lo Adolfo Schénke em sua conhecida obra traduzida para a lingua
espanhola, Derecho Procesal Civil, Barcelona, 1950, p. 376, verbis:
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“b) No se exige forma determinada si el compromiso constituye para ambas
partes un negocio mercantil, y las dos son comerciantes (§ 1.027, Il), y por lo
mismo aquél puede constituir una parte de cualquier otro contrato formal o no
formal.

“En tales supuestos, el compromiso se puede concluir tdcitamente; sélo hace
falta que conste la voluntad de los interesados, de que la cuestion litigiosa que Ihes
afecta haya de ser resuelta por un Tribunal arbitral. Y tal voluntad puede
presumirse existente cuando se emplean determinadas formulas de uso comun,
como que “‘se considere pactado un Arbitraje hamburgués” o un “Arbitraje
amigable hamburgués”. Basta también con que al concluir cualquier negocio se
aluda a condiciones tipicas de contratos que encierran una cldusula arbitrai.”

Licdo idéntica é a de Leo Rosemberg (Tratado de Derecho Procesal Civil, 11, trad,
esp., Buenos Aires, paginas 593 e 594), bem assim a de W. Kisch (Elementos de
Derecho Procesal Civil, trad, esp., 1940, § 87, p. 411) e a de James Goldschmidt
(Derecho Procesal Civil, trad, esp., 1936, 8§77, p. 498).

Relevante no pormenor é o direito vigorante no Estado estrangeiro em que se
processou o arbitramento, pois a lei do tribunal processante regula o processo,
como também a sua forma (conf. Haroldo Valladdo, Lei Geral de Aplicagéo das Normas
Juridicas, art. 66; Pontes de Miranda, Tratado das Agbes, 111, p. 603).

O argumento de que, na espécie, o foro competente é o domiciliario da Ré, ou
do Brasil, como previsto no art. 9.°, caput, e seu § 2.°, combinados com o art. 12,
caput, todos da nossa Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, é argumento inaceitavel
para este caso, visto que as partes acordaram em solver suas questdes mediante
arbitragem que seria concretizada, e na realidade se concretizou, em Hamburgo,
Alemanha, pormenor de suma importancia nesta controvérsia pelo fato de afastar
o foro instituido na lei, tanto maisjusta esta conclusdo quanto é certo que a escolha
de foro estrangeiro foi contratada em termos expressos e inequivocos parao fim de
solver matéria comercial, e ainda, sem ofensa, logo se vé, a ordem publica.

O assunto ndo merece atengdo especial, tdo evidentes os principios que o
regulam, qual o demonstra, no seu Anteprojeto a Lei Geral de Aplicacdo das Normas
Juridicas, o eximio Professor Haroldo Valladdo, que os resumiu nos paragrafos 3.° e
4, do art. 66, daquela obra, verbis-.

3.° A eleicdo de foro estrangeiro, pactuada expressa e inequivocamente,
sera reconhecida se ndo versar sobre questdes de estado ou assuntos de
competéncia exclusiva dos tribunais brasileiros e se ndo importar abuso de direito
(art 11) ou ofensa a ordem publica (arts. 12 e 79).

“§ 4° A prevencdo e a prorrogacdo de competéncia em favor de foro
estrangeiro serdo reconhecidas com as ressalvas do paragrafo anterior.”
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Naespécie, o arbitramento feito em Hamburgo foi contratado expressamente,
acontrovérsia nao é de estado e sim comercial, nem é da competéncia exclusiva da
Justica brasileira, ndo se vislumbra nela qualquer abuso de direito, nem ofensa a
ordem publica. Consequientemente, a prorrogacdo de foro é admissivel.

O Unico ponto que, no caso, poderia ser discutido, € o que diz respeito com a
eficacia decisoria do laudo pericial de arbitragem, f. 5, isto porque ajurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal tem por firme o seu entendimento de que os laudos
arbitrais produzidos no estrangeiro s6 merecem homologacao daJustigabrasileira
se forem aprovados por decisdo jurisdicional do Estado em que se formarem.

E o que se |é nos acérddos com que o Plenario desta Corte julgou a Agio
Homologatoria de Sentenca Estrangeira nP 1.982, dos Estados Unidos da
América, RTJ, 54/714, e a de n.° 2.006, da Inglaterra, RTJ, 60/28.

Ocorre, porém, que o laudo agora discutido foi homologado por Tribunal
judiciario de Hamburgo, Alemanha, como se Ié nas fls. 5. e 6.

Se 0 ato de arbitragem foi homologado peloJudiciario do Estado em que se
concretizou o arbitramento, esse ato merece havido como jurisdicional, e se ele
contém algo decisorio, seu conteddo é o de uma sentenca e tem a mesma eficacia
de qualquer outra editada pela Justica, portanto homologavel pelo Judiciario
brasileiro para produzir efeitos no Brasil.

Esclareco, para ilustrar o entendimento agora deduzido, que, seguindo a
doutrina vigorante entre nés, o Brasil firmou recentemente, aos 8.5.79, em
Montevidéu, Uruguai, a Convencao Interamericana Sobre Eficacia Extraterritorial
de Sentengas e Laudos Arbitrais Estrangeiros, e, pelo que se 1€ no seu texto, a
sentencajudicial e o laudo arbitrai sdo igualados e incluidos na mesma categoria
juridica de atos ratificaveis pelos Estados que assinaram sobredita Convencéo,
desde que sejam editados mediante observancia das regras indicadas naquele
documento internacional (ainda n&o ratificado pelo Brasil).

Improcede o primeiro fundamento.

4, O segundo fundamento com que se defende a Ré diz respeito com a
irregularidade, que alega, de sua citacdo para responder ao processo de ar-
bitragem.

Além de ndo indicar o ponto em que se configura o defeito, é certo que a Ré se
fez representar em tal processo, pela sociedade R. Petersen e Companhia. Ora, se
ela se fez representar no sobredito processo consertado ficou o defeito.

De qualquer forma, é de se reconhecer que, no processo de homologagédo do
arbitramento pelaJustica de Hamburgo, a Ré foi citada, por mandado expedido
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em carta rogatoria que aJustica do Estado alemao enviou a do Brasil. Pois bem, a
despeito de haver sido citada assim diretamente, ndo atendeu ao chamado, ficou
inerte. Se comparecesse ao referido processo de homologacéo jurisdicional do
laudo, ela teria ensejo de questionar o pormenor de sua irregular citacdo no
processo de arbitragem. Revel ao chamamentojudicial em tal oportunidade, a Ré
nao tem como aproveitar-se, agora, de sua inércia.

Improcede, também, o segundo fundamento.

5. Quanto ao terceiro fundamento deduzido pela Ré na suadefesa, qual sejao
da ofensa a ordem publica brasileira pelo arbitramento agora discutido, é de se
dizé-lo inaceitavel.

E que, na verdade, ndo se admite, no Brasil, a homologacao de laudo arbitrai
estrangeiro, mas, note-se, de laudo arbitrai estrangeiro que ndo haja sido
homologado por sentencajurisdicional.

Se 0 ato de arbitragem foi homologado pela Justica do pais em que se
concretizou o arbitramento, essa homologagao jurisdicional confere ao referido
laudo a mesma qualidade que tem a sentenca homologatéria editada pelo
Judiciério.

E o que se Ié no acérddo citado pela Ré e publicado na RTJ, 54/714.

Se o laudo arbitrai ndao fosse homologado peloJudiciario aleméao, entdo, sim, a
tese da Ré seria procedente.

Veé-se, do exposto, que a defesa da Ré ndo tem como prevalecer.

6. Enfim, a sentenca estrangeira discutida nestes autos € auténtica; inteligivel,
foi proferida por tribunal competente mediante citacdo da Ré, que teve oportu-
nidade para se defender, e, ao demais, é sentenca que nédo ofende a ordem publica,
nem a soberania brasileira, nem os bons costumes deste nosso Pais, e que nao ¢
fraudatoria da lei.

Ela merece homologacéo.

7.Julgo homologar a sentenca questionada para que ela tenha eficaciajuridica
no Brasil.

Custas, paguem-nas a vencida.

Supremo Tribunal Federal, 30 de junho, 1979. - Ministro Antonio Neder,
Presidente.
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