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RESUMO

Com o advento da globalizacdo, as relacdes contratuais privadas aumentaram
consideravelmente no final do século XX, tornando necesséaria uma analise conjunta
dos aspectos juridicos e econdémicos que |he sdo inerentes. Concomitantemente, as
controvérsias decorrentes de tais relacbes foram igualmente acentuadas, exigindo
solucbes céleres e seguras, consentaneas com o dinamismo do comércio
internacional. Procurou-se demonstrar que o0 uso da arbitragem como mecanismo de
resolucdo dai advindos revela-se extremamente adequado. De fato, os métodos
alternativos de resolucédo de conflitos sdo um novo campo de procedimentos, que
estdo substituindo as formas tradicionais de resolver os problemas relacionados aos
conflitos de direitos, sobretudo no ambito do comércio internacional. Nesse sentido,
a Lei Brasileira de Arbitragem atende as necessidades daqueles que vierem a
propugnar pelos seus direitos, seja pela flexibilidade do procedimento, seja pela

transparéncia do julgamento.

Palavras-chave: Comércio internacional — Direito dos contratos — Solucéo de

controvérsias — Arbitragem.



ABSTRACT

The arrival of globalization to the world economic scenery brought along a relevant
increase of private contractual relations, at the end of XX Century, which determined
the need of joint analysis of legal and economical aspects related to the matter. At
the same time, the resulting controversies have been equally increased, demanding
for quick and safe decisions, adjusted to the dynamism of international commerce.
This present thesis intended to demonstrate that the use of international private
arbitration seems to be an extremely adequated mechanism to work out conflict
solutions. Indeed, the use of alternative methods to find out conflict solving has
proved to represent a new field of procedures, which have been substituting the
traditional ways of solving legal conflicts, especially those ones related to the
international commerce. In this sense, the Brazilian Law of Arbitration appears to be
adequated to fulfil the needs of those who fight for their rights, wanting flexibility of

procedures and transparency of judgement.

Key words: International commerce — Law of contracts — Resulting controversies —

Arbitration.
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INTRODUCAO

O presente trabalho foi desenvolvido de forma a demonstrar a importancia do
estudo simultdneo dos fendmenos juridico e econdémico, buscando minimizar os
efeitos do problema da inseguranca juridica, que preocupa o0s profissionais de
ambas as areas, sobretudo nesses tempos de globalizacao.

A escolha do tema solucédo de controvérsias no comeércio internacional por
meio da lei brasileira de arbitragem decorre da identificacdo das mdltiplas
dificuldades que o Poder Judiciario enfrenta, das quais € possivel destacar as
seguintes: a perda da confianca da opinido publica; a obsolescéncia e lentiddo dos
procedimentos legais; escassez de recursos financeiros; crescente litigiosidade nas
relacbes sociais; procedimentos escritos burocraticos e embaracados, e como
resultante, uma progressiva congestdao dos tramites judiciais que, nas atuais
condicOes, para serem colocados totalmente em dia, ocasionariam a suspensao, por
varios anos, do processamento de novas ac¢oes judiciais.

O texto, portanto, foi estruturado em trés partes. No primeiro capitulo, foi feita
uma analise econbmica do direito, apresentando os reflexos da globalizacao
econdbmica no ambito juridico. No capitulo seguinte, discute-se a formalizacdo dos
negocios internacionais, mediante a celebracdo de contratos, tracando a sua
caracterizacdo. O terceiro e ultimo capitulo versa sobre as questdes da arbitragem,
partindo-se primeiramente da demonstracao da dificil situacdo do Poder Judiciario e
das dificuldades suportadas pelas partes que dele necessitam para solucdo de
conflitos. Finalmente, sdo enfatizados os aspectos relacionados a arbitragem, nas

esferas legal e prética, sob a 6tica da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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CAPITULO |

O DIREITO NA ECONOMIA GLOBALIZADA

1.1. RELACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA: UMA ANALISE ECONOMICA DO

DIREITO

O estudo das relagcbes entre o direito e a economia nao € recente. No final do
século XVIIl, Adam Smith e Jeremy Betham, o primeiro ao estudar os efeitos
econdmicos decorrentes da formulacdo das normas juridicas, o outro ao associar
legislacdo e utilitarismo, demonstravam a importancia da analise interdisciplinar ou
multidisciplinar de fatos sociais. Embora haja estudos anteriores, € a partir dos anos
60 do século passado que se inicia o desenvolvimento do movimento direito e
economia ou law and economics, que vem se fortalecendo cada vez mais entre os
profissionais do direito e da economia.

Contudo, a importancia dos dialogos entre direito e economia ainda esta longe
de ser unanimidade.

Segundo Rachel Sztajn (2005, p. 74), os estudos de direito e economia
ganharam forte impulso com a publicacdo de The Problem of Social Cost, de
Ronaldo H. Coase, passa por Richard Posner, com Economic Analysis of Law,
ambos professores da Universidade de Chicago, por The Cost of Accidents de Guido
Calabresi, de Yale. Além deles, Henry Manne, George Stigler, Armen Alchian,
Steven Medema, Oliver Williamson, entre outros, aprofundaram o dialogo.

Destaque-se que entre os economistas, Ronald Coase, em sua analise,
despertou a comunidade cientifica para duas propostas tedricas de inegavel

relevancia pratica: a propriedade sobre recursos escassos deveria ser sempre
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alocada, nas situacfes em que a negociacdo € muito dispendiosa, de acordo com a
solucdo Otima preconizada pelo mercado; e o ordenamento juridico contratual
deveria estruturar-se de maneira a minimizar os custos de transacdo®, prestigiando
mecanismos simples, acessiveis, flexiveis e baratos de negociac¢ao privada.

Torna-se relevante, pois, a analise do direito, mediante o uso de métodos da
economia para revelar contradicbes no sistema normativo, especialmente em
relacdo a temas afetos a contratos, responsabilidade civil, propriedade e operacdes
em mercados, abrangendo também questfes relacionadas aos demais ramos do
direito, tais como trabalhista, tributario, econdémico, internacional, constitucional,
administrativo, processual e até mesmo o penal, tendo, assim, uma atuacéo
interdisciplinar.

O movimento direito e economia ou law and economics tem como ponto de
partida conceitual a percepcédo de que todo individuo visa maximizar sua satisfacao
e seu interesse proprio. Isso porque a medida que o individuo obtém o maior bem, a
sociedade € aguinhoada com mais riqueza (GODOQY, 2005, p. 61).

Certo € que tanto o direito quanto a economia exercem papel primordial na
formacdo de instituicbes e organizacbes. Portanto, o direito e a economia, ao
diminuirem suas diferencas, tornam-se essenciais um para o outro.

Nesse diapasdo, € inegavel que o crescimento econbmico se pauta em
instituicbes fortes de direito. O respeito as normas juridicas que disciplinam os
contratos, a propriedade, a livre concorréncia e os direitos do credor, além de um
sistema de solucdo de controvérsias eficaz e confiavel, constituem elementos

fundamentais para assegurar um desempenho econdémico satisfatorio, sobretudo

! Custos incorridos pelos agentes econdmicos na procura, na aquisicdo de informacdo e na

negociacdo com outros agentes com vistas a realizacdo de uma transacgédo, assim como na tomada
de decisdo acerca da concretizacdo ou ndo da transagdo e no monitoramento e na exigéncia do
cumprimento, pela outra parte, do que foi negociado.
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nos paises em desenvolvimento, que devem estar vinculados a seguranca juridica e
a estabilidade econdémica.

Saliente-se que a criacdo de riquezas, nas Economias modernas, depende,
substancialmente, das trocas em mercados, exigindo-se ambiente legal apto a
aumentar a capacidade das partes no que diz respeito a definicdo dos termos da
troca que garantam a produgéo e a certeza quanto ao cumprimento dos acordos.

Conforme Pérsio Arida (2005, p. 60), exploram-se quatro canais através dos
quais a seguranca juridica contribui para estimular o crescimento: a reducdo dos
custos de transacgao; o menor risco do investimento, em especial daquele em ativos
especificos; a estabilidade das “regras do jogo” e, em particular, das politicas
publicas; e a maior competitividade das exportacoes, através da reducdo dos custos
de transacdo, da maior especializacdo e do uso de ativos mais orientados para o
mercado externo.

Com efeito, o principio da seguranca juridica € um dos mais importantes
pilares sobre os quais se assenta o Estado de Direito. Ele tem como objetivo facilitar
as interacbes humanas reduzindo a incerteza que as cerca, tanto em relacdo as
interacbes ja consumadas quanto aos efeitos juridicos futuros das condutas e
relacbes que sdo decididas no presente. Esse principio se inspira, portanto, na
confianca que deve ter o individuo de que os seus atos, quando amparados na
norma vigente, produzirdo os efeitos juridicos nela previstos.

Fala-se, pois, na necessidade de dotar o Estado de instituicbes estaveis, pois
a instabilidade decorrente, por exemplo, de alteragcbes constantes e de modo
discricionario das normas juridicas ou a mera desobediéncia da lei por parte do
proprio Estado ou de certos grupos que agem com vistas a promover a desordem

institucional, estabelece um ambiente incompativel com a atuacdo dos agentes
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econbmicos, que sempre observam o nivel de risco envolvido nas respectivas areas
de atuacdo.

Nesse contexto, € possivel afirmar que a seguranca juridica € conjunto de
condicbes que tornem possivel as pessoas o0 conhecimento antecipado e reflexivo
das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida (SILVA, 2001, p, 435).

No direito, a seguranca juridica é assegurada por um amplo conjunto de
principios, entre os quais se destacam a irretroatividade da lei, o ato juridico perfeito,
0 respeito aos direitos adquiridos e a coisa julgada.

Oportuno mencionar o entendimento de Ferraz Janior (1991, p. 228) quando
afirma que a doutrina da irretroatividade da lei serve ao valor da seguranca juridica:
0 que sucedeu ja sucedeu e ndo deve, a todo o momento, ser juridicamente
questionavel sob pena de se instaurarem interminaveis conflitos. Essa doutrina,
portanto, cumpre a funcdo de possibilitar a solucdo de conflitos com o minimo de
perturbacéo social. Seu fundamento é ideoldgico e se reporta a concepcéo liberal do
Direito e do Estado.

Vale dizer que a irretroatividade da lei decorre do principio de que as leis sao
feitas para vigorar e decidir o futuro. Isto é: séo feitas para reger situacdes que se
apresentem a partir do momento em que entram em vigor. S6 podem surtir efeitos
retroativos quando elas proprias o estabelecam (vedado em matéria penal, salvo a
retroatividade benéfica ao réu), resguardados os direitos adquiridos e as situacdes
consumadas, evidentemente, sob a vigéncia da lei anterior.

Posta a questéo da irretroatividade da lei, convém distinguir entre a incidéncia
de normas de competéncia e normas de conduta, com vistas a melhor explicitar a

questdo do direito adquirido e do ato juridico. Normas de competéncia conferem



16

poder para estabelecer outras normas, qualificam certos atos sob certas condicbes
como capazes de produzir certos efeitos. JaA as normas de conduta estabelecem
linhas de acéo, as quais imputam consequéncias. Dessa forma, a incidéncia de uma
norma de competéncia significa a aquisicdo do poder que ela confere, diante do
atendimento ao pressuposto correspondente (por exemplo, tornar-se capaz para
pratica de atos da vida civil em sua plenitude, como casar, firmar contratos, ser
empresario). Por sua vez, a incidéncia da norma de conduta significa a consumacao
de um ato por ela previsto ao que se imputa a consequéncia (por exemplo, vender
uma propriedade).

Sob essa perspectiva, constata-se que o principio do direito adquirido nao
protege o sujeito contra os efeitos retroativos de uma lei no que diz respeito a
incidéncia de novas normas de conduta. Assim, protegida a aquisicdo do status de
proprietario (incidéncia perfeita da norma de competéncia) nada obstaria que o
exercicio de certos atos correspondentes ao direito adquirido (por exemplo, alugar o
imovel objeto do direito adquirido de propriedade) venha a ser atingido por lei
posterior que proiba, por exemplo, o despejo do locatario para a subseqiente
locacdo por preco maior. Para isso existe o principio do ato juridico perfeito, isto €, o
preceito segundo o qual o ato exercitado e consumado sob a norma de conduta da
lei antiga ndo pode ser atingido pela lei posterior.

Note-se que séo situacles distintas reguladas por normas distintas: adquirir
um direito significa tornar-se seu titular. Para isso foi preciso que se obedecessem
as normas de conduta (que regulam a compra e venda, por exemplo), a partir do que
a situacao de proprietario estd configurada (conforme normas de competéncia).
Portanto, o principio do direito adquirido protege a situacao de titular ja adquirida, ao

passo que o principio do ato juridico perfeito protege o titular que exerceu o seu
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direito conforme normas de conduta (por exemplo, a locacdo ja consumada em um
contrato perfeito e acabado). Em outras palavras, a situacdo de ser titular de um
direito é regulada por normas de competéncia. A situacdo de exercer as faculdades
correspondentes ao direito depende de normas de conduta. Para se vender um
imovel é preciso ser titular do direito de propriedade (normas de competéncia), mas
para realizar a venda € preciso conformar-se as normas de conduta que disciplinam
o ato de vender. Uma lei nova pode alterar as normas de competéncia que regulam
a situacao de ser titular, mas isto ndo atinge o ato de vender, se ja foi a propriedade
adquirida na vigéncia da lei antiga. Ou seja, uma lei nova pode alterar as normas de
conduta que regulam o ato de vender, mas nao o atingem se o ato ja foi consumado,
sendo ato juridico perfeito.

Em sendo assim, tratando-se de contrato legitimamente celebrado, as partes
tém o direito de vé-lo cumprido, nos termos da lei contemporanea ao seu
nascimento, a regular, inclusive, os seus efeitos. Os efeitos do contrato ficam
condicionados a lei vigente no momento em que foi firmado pelas partes. Ai, ndo ha
que invocar o efeito imediato da lei nova. Vé-se, portanto, que uma lei nova néo
pode estender-se, com a finalidade de regé-los, aos efeitos futuros de contratos
anteriormente pactuados, pois, se tal situacdo se revelasse possivel, o Estado
passaria a dispor de um temivel poder de intervencdo na esfera das relacbes
contratuais privadas em curso de execucéo, afetando, em seus aspectos essenciais,
a propria causa geradora daquelas consequéncias juridicas.

Apreciando um dos aspectos dessa complexa tematica, no campo referente
aos contratos e o direito superveniente, assim pronunciou-se o Supremo Tribunal
Federal, orgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro, a quem compete,

precipuamente, a guarda da Constituicdo Federal:
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Os contratos submetem-se, quanto ao seu estatuto de regéncia, ao
ordenamento normativo vigente & época de sua celebra¢cdo. Mesmo
os efeitos futuros oriundos de contratos anteriormente celebrados ndo
se expbem ao dominio normativo de leis supervenientes. As
consequéncias juridicas que emergem de um ajuste negocial valido
séo regidas pela legislacdo em vigor no momento de sua pactuacao.
Os contratos — que se qualificam como atos juridicos perfeitos —
acham-se protegidos, em sua integralidade, inclusive quanto aos
efeitos futuros, pela norma de salvaguarda constante do art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo da Republica. A incidéncia imediata da lei
nova sobre os efeitos futuros de um contrato preexistente,
precisamente por afetar a prépria causa geradora do ajuste negocial,
reveste-se de carater retroativo (retroatividade injusta de grau
minimo), achando-se desautorizada pela clausula constitucional que
tutela a intangibilidade das situagdes juridicas definitivamente
consolidadas (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 209.519. Relator Ministro Celso de Mello. Turma 01.
Publicado no Diario de Justica em 29-08-1997, PP-
40244, Ementério Vol-01880-11, PP-02353, UF-SC).

Em sendo assim, a diferenca entre direito adquirido e ato juridico perfeito esta
em gque aquele emana diretamente da lei em favor de um titular, enquanto o segundo
decorre do negdcio juridico celebrado pelas partes com amparo na lei vigente.

Pode acontecer, entretanto, que a situacdo de ser proprietario ou o ato de
realizar a venda ou a locacdo sejam controvertidos. Leva-se o conflito a Justica, que
decide sobre ele. Esta decisdo torna as relagdes inatacaveis, constituindo
pronunciamento final e definitivo sobre a questdo, ndo cabendo, pois, mais henhum
recurso. A sentenca substitui, como titulo concreto, os poderes e as vincula¢gdes
realizadas, mas, até entdo, controvertidas. Diz-se, pois, que a sentenca faz coisa
julgada. O principio da coisa julgada protege a relacdo controvertida e decidida
contra a incidéncia da lei nova. Alterando-se por esta quer as condi¢cbes de ser
titular, quer de exercer os atos correspondentes, o que foi fixado perante o tribunal
ndo pode ser mais atingido retroativamente.

Necessario destacar que 0s principios em comento encontram previsdo na

legislacdo brasileira, especialmente na Lei de Introducdo ao Cadigo Civil Brasileiro —
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Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, no artigo 6°. e seus respectivos paragrafos
1°.,2°% e 3°2,

Cabe lembrar, ainda, que, no Brasil, o ato juridico perfeito, o respeito aos
direitos adquiridos e a coisa julgada constituem direito individual assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988, precisamente no artigo 5° inciso XXXVI, segundo o
qual “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”, cabendo salientar, outrossim, que ditos principios ndo podem ser objeto de
emenda constitucional tendente a aboli-los, nos termos do artigo 60, paragrafo 4°,
inciso 1V, também do texto constitucional.

Indiscutivel, pois, a relevancia desse conjunto de principios direcionados a
seguranca juridica, que busca diminuir as incertezas das rela¢des juridicas, com
base em dois outros elementos fundamentais. De um lado, o principio da ficcao do
conhecimento obrigatorio da lei, que significa que cabe as pessoas conhecer a
norma, identificar o que é obrigatorio, proibido e permitido, e, com base nesse
conhecimento, definir seu comportamento e estruturar suas relagcées. De outro, que
as relacdes juridicas baseadas na norma devem ser protegidas pelo Poder Publico,
Ou seja, a expectativa de que, atendo-se a legislacdo, o individuo contara com o
apoio do Estado para proteger suas relacfes juridicas e dele ndo sofrerd sancéo,
prevalecendo o principio da legalidade, de que “ninguém sera obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei".?

2 Artigo 6° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil Brasileiro. A Lei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1°. Reputa-se ato juridico perfeito o ja& consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou.

§ 2°. Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixado, ou condigdo preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3°. Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decis&o judicial de que ja ndo caiba mais recurso.

® Constituicdo Federal de 1988, Artigo 5°, inciso II.
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No ambito econdmico percebe-se 0 interesse especial do investidor, por
exemplo, na seguranca juridica, dada a necessidade de programar, em bases
razoaveis de previsibilidade, suas expectativas em relacdo as implicacdes futuras de
sua atuacéo juridica. Com efeito, deve a norma dar ao individuo a possibilidade de
calcular as consequéncias de suas acles. ISso requer, entre outras coisas, que a
norma seja trazida a publico clara e tempestivamente.

Ha, portanto, duas dimensdes subjacentes a seguranca juridica, a saber:

i) A relativa a estabilidade ou eficacia ex-post da norma, salvo diante de

fatos especialmente relevantes.

i) A atinente a previsibilidade ou eficacia ex-ante da norma, que se
traduz, fundamentalmente, na exigéncia de que os individuos possam
ter certeza e calculabilidade em relacéo aos efeitos juridicos dos seus
atos, das relacbes em que se envolvam, e dos atos a que estédo
submetidos.

A seguranca juridica se traduz, pois, por uma norma juridica estavel, certa,
previsivel e calculavel, ndo apenas no que tange as rela¢gbes juridicas entre
particulares, mas, principalmente, naquelas de que participa o Estado.

No Estado de direito, porém, a seguranca juridica ndo decorre apenas da
estabilidade, certeza, previsibilidade e calculabilidade do ordenamento juridico
positivo, mas também do respeito a esses preceitos gerais na sua interpretacédo e
aplicacao pelo Judiciario.

Uma forma de abordar de forma sistematica a questdo dos efeitos da
seguranca juridica sobre o crescimento econdmico consiste em analisar como ela
afeta a expansdo da capacidade de producdo. Para isso, € necessario ter-se em

conta que s6 had duas maneiras de se promover essa expansao: aumentando a
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quantidade de insumos utilizada ou elevando a produtividade com que estes séo
empregados. O crescimento desse segundo componente, a produtividade total dos
fatores, pode, por sua vez, resultar tanto do progresso tecnolégico como do aumento
da eficiéncia com que a tecnologia disponivel é utilizada.

A analise econbmica deve, entdo, considerar o ambiente normativo no qual os
agentes atuam, para nao correr o risco de chegar a conclusdes equivocadas ou
imprecisas, por desconsiderar a imposicdo da norma ao comportamento dos agentes
econdémicos.

Diante desse contexto € que sobressai a importancia de recorrer a alguma
espécie de avaliacdo ou analise econémica tanto na formulacdo quanto na aplicacéo
de normas juridicas visando a torna-las mais eficientes sob o ponto de vista
econdémico *.

A formacdo da norma pressupde uma condensacdo e uma exteriorizacdo de
valores politicos, econdmicos, sociais, culturais, ambientais e até mesmo religiosos,
que o legislador capta em uma dada realidade, em um certo momento,
transformando-os em contetdo da regra juridica que elabora. E claro que ao
elaborar uma norma, ao exteriorizar o seu conteudo e ao promulgar um instrumento
normativo, o legislador cede a certos grupos de pressdo, que buscam incutir-lhe
idéias, valores e conceitos que atendam ao mais variados interesses. Mas, posto o
Direito, sancionado o instrumento normativo condensador daqueles valores, no
momento de aplicar a norma, o intérprete ira percorrer o caminho inverso ao do
legislador, cabendo, nesta fase, a identificacdo daqueles valores componentes da

norma, para, entdo, dar-lhes aplicabilidade.

* Eficiéncia significa a aptiddo para obter o0 maximo ou o melhor resultado ou rendimento, com a
menor perda ou o menor dispéndio de esforgos; associa-se a nocao de rendimento, de produtividade,
de adequacéao a funcgéo.
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O direito, pois, ao estabelecer regras de conduta que modelam as relacGes
entre pessoas, devera considerar os impactos econdmicos que delas derivardo, os
efeitos sobre a distribuicdo ou alocacdo de recursos e os incentivos que influenciam
o0 comportamento dos agentes econdmicos privados, com o fito de estimular a
decisdo de investir na producao de bens ou servicos para oferta-los em mercados.

Todavia, isso ndo significa que os agentes econdmicos devem atuar no
mercado sem nenhum tipo de limite. Por maior que seja a pressao de tais agentes,
dotados da for¢a do capital, normas de ordem publica, cogentes, devem ser editadas
sempre que o interesse publico exigir, notadamente em razao do dano potencial que
certas praticas podem causar a comunidade, tal como ocorreu, no Brasil, com o
Caodigo de Defesa do Consumidor.

E inegavel, portanto, que a relacdo entre direito e economia provoca uma
dicotomia entre justica e eficiéncia, traduzida na tentativa de equilibrar os valores da
livre iniciativa e livre mercado. Por isso, a analise dos mercados deve considerar
duas vertentes: a liberal, em que a livre iniciativa e livre concorréncia sédo vistas
como favorecedoras das eficiéncias alocativa e produtiva, e a social, que impde os
limites minimos necessarios a preservacdo dos interesses dos consumidores,

trabalhadores e meio ambiente.

Alias, afirma Fabio Nusdeo (2005, p. 32) que:

A presséo dos fatos econémicos e dos interesses a eles ligados
tenderd a moldar a legislacdo ou a forma de sua aplicacédo a fim de
torna-la conveniente a tais interesses, o0 que ndo implica,
necessariamente, a ilegitimidade dos mesmos. Dai uma velha
expresséao ou brocardo juridico latino ex facto ureter jus: o direito fala
- manifesta-se - pelos fatos; vale dizer, da realidade, ndo apenas na
sua elaboracéo, mas também na sua aplicacao.

Ante o0 acima exposto, revela-se indisputavel que os fatos econbémicos
dependem diretamente das instituices juridicas, ou seja, dos conjuntos de normas

gue os regem e vice-versa. Veja-se, por exemplo, o valor de dois terrenos idénticos,
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com a mesma metragem e iguais caracteristicas, inclusive distancia do centro: um,
localizado na Zona 1 do zoneamento urbano, ndo pode ser aproveitado em mais de
50% de sua éarea; o outro, situado na Zona 6 ou 8, onde se permite um
aproveitamento de até varias vezes a sua area, além de praticamente ndo conter
restricbes ao tipo de uso, como, por exemplo, lojas, escritérios ou estacionamentos.
N&o existirda davida quanto ao segundo terreno ter o seu valor econdmico muitas
vezes superior ao do primeiro. Nao ha duvida, igualmente, quanto a uma alteracéo
do zoneamento - conjunto de normas juridicas reguladoras do uso do solo urbano -
provocar uma correspondente modificacdo do valor de ambos os terrenos e,
também, possivelmente, na cotacdo das acbes de companhias que se dediquem a
sua exploracdo, como as loteadoras, construtoras, locadoras, prestadoras de
servigos e outras que tais.

Conclui-se, pois, que direito e economia devem ser vistos ndo tanto como
duas disciplinas apenas relacionadas, mas como uma espécie de verso e reverso da
mesma moeda, sendo dificil dizer-se até que ponto o direito determina a economia,
ou, pelo contréario, esta influi sobre aquele. Existe, isso sim, uma intrincada dinamica
de interacdo reciproca entre ambos, cristalizado-se na existéncia de uma relacdo de
mutua determinacdo. As forgcas econdmicas assumem uma importancia significativa
em sociedades organizadas sob o modelo capitalista de producao, influéncia que
encaminha modificacfes freqlientes na ordem juridica estabelecida, desde que estas
ndo mais respaldem o desenvolvimento daquelas. No entanto, uma vez constituida
nova ordem, tem ela presenca ativa, orientadora e, muitas vezes, até inovadora,
capaz de dirigir a evolucao social, acelerar transformacgdes e provocar reformas. N&o

mais se pode pensar num direito pairando sobre a sociedade, trdpego, ou ao sabor
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dos fatos, mas num direito que tenha presenca, que esteja inserido e seja

constituido do modo de producéao social (BRITO, 2002, p. 32).

1.2. REFLEXOS JURIDICOS DA GLOBALIZACAO ECONOMICA

Historicamente a convivéncia evidencia uma tendéncia prépria da natureza
humana, voltada a promocao de relacbes e intercambios, tanto no ambito social
como comercial. Nao é, enfim, caracteristica do homem manter-se isolado de seus
semelhantes.

Nas dultimas décadas, as transformacdes ocorridas na natureza das
articulacbes internacionais em varios niveis, moveram o0 mundo em direcdo a
economia mundial cada vez mais sem fronteiras, tornando as economias nacionais
altamente interdependentes (GALVAO e VERGOLINO, 2004, p. 26).

Constata-se que, no mundo atual, nenhum pais consegue obter um nivel
satisfatorio de desenvolvimento se permanecer em total isolamento. Em vista deste
e de outros fatores, assiste-se, nos ultimos anos um aumento substancial das
exportacdes e importacdes, com uma queda gradual de barreiras e de liberalizacéo
geral do comércio exterior, ndo apenas no campo estritamente mercantil, mas
igualmente no movimento de recursos financeiros, transferéncias de tecnologia e
investimento externo direto. A medida que esta tendéncia se generaliza e passa a
abarcar um grande numero de nacdes, ela recebe a denominacéo globalizacéo, para
significar os critérios de eficiéncia na producdo, na comercializacdo e nos

investimentos.
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A expressdo globalizacdo tem sido amplamente utilizada para expressar,
traduzir e descrever um vasto e complexo conjunto de processos interligados, com
repercussdes econdmicas, juridicas, sociais, culturais, politicas e ambientais.

No contexto econdémico, a globalizacdo apresenta trés principais aspectos, a
saber:

i) a internacionalizacdo das trocas econdmicas de mercadorias, em

outras palavras, a internacionalizacdo do comercio;

i) a globalizacdo de empresas, no sentido de se tornarem “empresas

globais” com atuacdo no mundo inteiro, em virtude de fusdes e
aquisicoes; e

iii) a globalizac&o dos fluxos de capitais por meio do sistema financeiro

internacional.

Constata-se, pois, que as atividades econ6micas atravessaram as fronteiras
dos mercados nacionais e redesenharam seus espacos. Nos dias atuais, pode-se
comprar uma determinada matéria-prima em um certo pais, fabricar o produto em
outro e comercializar em outro pais completamente diferente, por meio de um
simples computador conectado a internet (SILVA, 2003, p. 436).

Referidos aspectos econdémicos projetam seus efeitos sobre o direito, razao
pela qual é possivel afirmar que a globalizacdo é um fendmeno que tem
economistas e juristas como alguns dos seus principais atores, na medida em que é
um processo caracterizado pela integracdo econdémica internacional, cada vez mais
regulamentado e dependente de contratos.

Assim, do ponto de vista juridico, percebe-se que diante do policentrismo que
hoje caracteriza a economia globalizada, o direito positivo e suas instituicGes

perderam uma parte significativa de sua autonomia. Como foram concebidos para
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atuar dentro de limites territoriais precisos, com base nos instrumentos
monopolizados pelo Estado, seu alcance ou seu universo tende a diminuir na
mesma propor¢do em que as barreiras geograficas vdo sendo superadas pela
expansdo da microeletronica, da informatica, das telecomunicacbes e dos
transportes. E quanto maior é a velocidade desse processo, mais os tribunais
passam a ser atravessados pelas justicas emergentes, quer nos espacos infra-
estatais quer nos espacgos supra-estatais. Os espacos infra-estatais estdo sendo
polarizados por formas "inoficiais" ou nao-oficiais de resolucédo dos conflitos - como
usos, costumes, diferentes estratégias de mediacéo, negociacdo e conciliagao, auto-
composicao de interesses e auto-resolucdo de divergéncias, arbitragens privadas. Ja
dos espacos supra-estatais tém sido polarizados pelos mais diversos organismos
multilaterais (Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional, Organizacdo Mundial
do Comércio), por conglomerados empresariais, por instituicdes financeiras, por
entidades ndo-governamentais e por movimentos representativos de uma sociedade
civil supranacional (FARIA, 2003).

As recentes transformacdes ocorridas na legislacéo brasileira identificam essa
realidade. Em todos as areas do direito fica muito claro o impacto da globalizacao
em questdbes de Estado, Nacdo e Soberania, com reflexos intensos na vida
cotidiana.

Considerando-se o proposito delineado no presente trabalho, interessa-nos,
sobretudo, os efeitos da globalizagcdo econdmica sobre apenas alguns ramos do
direito, quais sejam: constitucional, civil, empresarial e processual civil.

No tocante ao direito constitucional, impende ressaltar que a Constituicao
Federal de 1988, Lei Maior que rege o Estado Brasileiro, foi concebida originalmente

para satisfazer os anseios do momento, sintetizando a luta contra o autoritarismo
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gue chegava ao fim. Fechou-se um ciclo da histéria politica do pais. As questdes
politicas, portanto, chamavam a atencdo da populacdo. Naquele periodo os
problemas econ6micos eram tratados no ambiente midiatico sob o prisma do
combate a inflacéo.

Em muitas das emendas constitucionais até entdo aprovadas, de um total de
cingienta e duas, é possivel identificar a influéncia do processo de globalizacédo em
diversas situacdes. Sendo vejamos:

A emenda constitucional nimero 5, de 10 de outubro de 1995 suprimiu o
monopolio estatal na distribuicdo do gas. No mesmo dia, a emenda constitucional de
namero 6 suprimiu beneficios para as empresas de capital nacional e a reserva de
mercado no subsolo. E também no mesmo dia, a emenda constitucional de nimero
7 suprimiu reserva de mercado na navegacao interna. E ainda também no mesmo
dia, a emenda constitucional de numero 8 suprimiu o monopodlio estatal nas
telecomunicacdes. Em 9 de novembro de 1995, a emenda constitucional de nimero
9 flexibilizou o monopdlio estatal na producéo de petréleo. A emenda constitucional
de numero 16, de 4 de junho de 1997, permitiu a reeleicdo do presidente da
republica, propiciando a continuidade, naquele instante, das reformas neoliberais. A
emenda constitucional de numero 19, de 4 de junho de 1998, alterou a estrutura e a
filosofia da administracao publica, para permitir o surgimento de uma administracao
gerencial, mais eficiente, flexivel e preocupada com resultados, objetivando, dentre
outra coisas, a possibilidade de demissao de servidores por mau desempenho ou se
a folha de pagamentos superar 60 % da receita. A emenda constitucional de nimero
20, de 15 de dezembro de 1998 deu inicio a reforma da previdéncia social,
introduzindo modificagbes como a instituicdo de um regime contributivo para a

previdéncia dos servidores publicos, a exigéncia de idade minima para
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aposentadoria destes servidores e a substituicdo do critério do tempo de servico pelo
tempo de contribuicdo, para fins de aposentadoria em geral. Em 21 de marco de
2000, a emenda constitucional niamero 27 possibilitou a desvinculacdo das receitas
da Unido. Em 29 de maio de 2003 a emenda constitucional de numero 40 revogou a
limitac&o das taxas de juros reais a 12 % ao ano (GODOQOY, 2004, p. 98).

Trata-se de verdadeiro realinhamento constitucional, diante do novo
panorama global, refletindo a preocupacéo do legislador com a eficiéncia e o lucro,
indicando, outrossim, a paulatina concepcdo de um Estado minimo, que passa a
figurar, na maioria das vezes, como mero agente normativo e regulamentador, a
gquem cabe fiscalizacdo, incentivo e planejamento, ficando a cargo das instituicdes
privadas o0 desenvolvimento de atividades econbmicas que antes eram
exclusivamente publicas.

Ja o direito civil brasileiro na era da globalizacdo enfrenta uma série de
problemas inteiramente novos que exige solucdes adequadas, especialmente no
ambito dos contratos.

O desafio é ainda maior se consideramos que este ramo do direito sempre foi
pensado como a expressdo dos valores do homem comum, ou, para muitos, do
grupo dominante de determinada sociedade em determinado espaco social, em
suma, do direito interno (LOBO, 1999).

O cddigo civil de 2002 — Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, cujo projeto
iniciou a sua tramitacdo no ano de 1975, a despeito de varios avancos no tocante as
associacfes, novas espécies contratuais, previsdao de questdes relacionadas as
sociedades nacionais e estrangeiras, ainda ndo conseguiu contemplar essas

questdes novas, que avancam com incrivel velocidade no quadro amplo das trocas



29

internacionais e do processo de globalizacdo, com a proliferacdo do uso de
tecnologias e o0 maior contato entre as culturas.

Esclareca-se que um codigo reiine em um so texto disposicdes relativas a uma
ordem de interesse, podendo abranger a quase totalidade de um ramo, ou alcancar
apenas uma parcela menor da ordem juridica.

O codigo pretende, assim, representar um sistema homogéneo, unitario,
racional, que aspira a ser uma construcdo loégica completa, erigida sob o alicerce de
principios que se supdem aplicaveis a toda realidade que o direito deve disciplinar.

Em verdade, é muito dificil para uma legislacdo codificada acompanhar a
rapidez que envolve o trato dessas matérias, cabendo ao legislador recorrer a
instrumentos legais mais dindmicos que os codigos — embora, as vezes, sejam
denominados "codigos”, em homenagem a tradicdo, a exemplo do codigo do
consumidor — dotados de natureza multidisciplinar.

Em matéria de direito empresarial é possivel dizer que foi grande o avanc¢o dos
altimos tempos, sendo igualmente marcante a influéncia da globalizacdo econémica.

A empresa, compreendida como atividade econdmica organizada para a
producao ou circulacdo de bens ou servigos, incorporou-se ao ordenamento juridico
brasileiro com o advento do Cadigo Civil de 2002, profundamente influenciado,
particularmente nesse ponto, pelo codice civile italiano, que desde 1942, ja conta
com tal previsao.

Empresarios séo, portanto, propulsores da atividade econdmica. S&o 0s
agentes que organizam a producdo. A intermediacdo, origem do Direito comercial,
nao é mais importante em si; interessa a intermediacéo vinculada a producdo em
massa, a producdo para mercados, a intermediacdo em mercados, com 0 que €

formada uma teia de relacdes contratuais, negocios dos mais variados tipos.
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Exercer atividade empresarial implica manter relacdes juridicas que podem
ser divididas entre aquelas intra e as interempresariais, matéria contratual
genericamente encarada como contratos de empresa. Nesse plano € que interessa
apreender como aplicar a teoria dos contratos técnicas de teoria da deciséao a fim de
procurar explicacbes para algumas relacbes negociais, particularmente aqueles
negocios de execucdo continuada e/ou de execucao diferida em que a flexibilidade e
o estimulo a revisdo das clausulas negociais, para preservacdo das operacoes
econbmicas, sdo fundamentais e devem ser estimulada para permitir a preservacao
das operacdes. Esta-se, por certo, no campo da atividade econbmica,
particularmente da atividade empresarial (SZTAJN, 2004, p. 16).

Ainda no ambito do direito empresarial, cumpre salientar que a recente edi¢ao
da Lei que regula a recuperacao judicial e extrajudicial e a faléncia do empreséario e
da sociedade empresaria — Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, de um lado
prestigiou a funcéo social da empresa com vistas a evitar o seu fechamento, desde
que a manutencdo seja economicamente viavel, assegurando a preservacdo da
atividade produtiva e, por conseguinte, os postos de trabalho; e, de mais a mais,
conferiu maior protecdo aos credores comuns®, notadamente os que detenham
garantia real, ou seja, cujo empréstimo esteja vinculado a um bem do devedor,
oferecido em garantia de hipoteca® por exemplo, na medida em que o crédito
trabalhista, agora, tem a sua prioridade de pagamento limitada a 150 salarios
minimos, passando-se em seguida a satisfacao de créditos de outra natureza.

Por sua vez, o direito processual civil, nos ultimos anos, vem passando por

uma seérie de reformas, todas sistematicamente encadeadas para um unico e

® Créditos que ndo tenham natureza trabalhista ou tributaria.

® Hipoteca é um direito real de garantia de natureza civil, que grava coisa imével ou bem que a lei
entende hipotecével, pertencente ao devedor ou a terceiro, sem transmissao de posse ao credor,
conferindo a este o direito de promover a sua venda judicial, pagando-se, preferencialmente, se
inadimplente o devedor.
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proclamado desiderato: simplificar e desburocratizar o procedimento das causas
civeis, de modo a tornar mais célere, menos onerosa e mais eficaz a tarefa
jurisdicional.

Dentre as alteracdes, a mais significativa, assim considerada a que apresenta
maior relevancia, pelo menos no ambito do presente trabalho, e interfere
decisivamente no cotidiano dos integrantes do Poder Judiciario e das pessoas que
dele necessitam, é aquela que alterou a forma de execucdo dos titulos executivos
judiciais.

Sob o ponto de vista legislativo, tal medida foi implementada em 23 de
dezembro de 2005, por meio da Lei n°. 11.232, que alterou diversos dispositivos do
atual Cédigo de Processo Civil brasileiro — Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

Antes de aludir aos principais aspectos da referida Lei n° 11.232 de 2005,
convém explicitar que a execucao consiste num pedido formulado pelo credor ao
Estado, especificamente ao Poder Judiciario, para que concretize o cumprimento de
uma prestacdo inadimplida pelo devedor, reconhecida em sentenca judicial ou em
outro instrumento que a lei atribua a condicdo de titulo executivo’, através de atos
coercitivos que importem em expropriacdo do patrimdénio ou na imposi¢ao especifica
da obrigacao inadimplida.

Na execucao, a tarefa do Estado € basicamente de coacéo contra o devedor
inadimplente, e ndo de atribuir razdo a uma das partes envolvidas em um processo,
mediante a prolatacdo de uma sentenca. Portanto, na execu¢cao, nao mais se discute

0 “mérito” da controvérsia, pois o direito ja foi declarado. Resta, agora, efetiva-lo com

"cédigo de Processo Civil, Artigo 475-N. Séo titulos executivos judiciais: | — a sentenca proferida no
processo civil que reconheca a existéncia de obrigacédo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar
quantia; Il — a sentenca penal condenatéria transitada em julgado; Il — a sentenca homologatéria de
conciliacdo ou de transacéao, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo; IV — a sentenca arbitral;

V — o acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente; VI — a sentenca
estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de Justica; VIl — o formal e a certiddo de partilha,
exclusivamente em relacdo ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou
universal.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art475n
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art475ni
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art475nii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art475niii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art475niv
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art475nv
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art475nvi
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art475nvii
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brevidade e seguranca, evitando-se a morosidade e a ineficiéncia, que vém sendo
consideradas por muitos como sinénimos de Poder Judiciario.

A principal inovacao trazida pela Lei n°. 11.232/05 foi a extingdo do “processo”
de execucao de titulo judicial que passou a ser apenas uma “fase” da acao que deu
ensejo ao surgimento do referido titulo.

Com o novo texto deixa-se de exigir do vencedor a instauracdo de uma nova
acao apos o julgamento final e definitivo da lide para fazer valer aquilo que ja esta
reconhecido pela sentenca.

Vale anotar, por importante, que a nova lei processual alterou sobremaneira
0os meios de defesa na execucdo, inclusive com a instituicio de novas e mais
severas exigéncias para que possam ser admitidos o que, se bem aplicados, podera
diminuir o tempo do processo e o intuito protelatério de alguns devedores que
mesmo apos serem condenados preferem continuar discutindo imunemente, o que
com a entrada da nova Lei em vigor tornar-se-a mais dificil e oneroso sob o aspecto
econdmico.

A desburocratizacdo do processo, nesse particular, estimula o cumprimento
voluntario dos termos da sentenca que impde a observancia de uma obrigacdo de
pagar quantia certa em favor do credor, em vista da previsdo da aplicacdo de multa
contra o devedor, somando-se ao principal devido, colocando-o num verdadeiro
dilema, qual seja, ou paga ou sera onerado financeiramente.

Porém, ndo se observando o cumprimento voluntario da sentenca que impde
a obrigacdo de pagar quantia certa, cabe ao Estado atuar de forma substitutiva,
mediante a realizacdo do ato de constricao legal dos bens do devedor, tecnicamente

denominado penhora, visando a satisfacao dos legitimos interesses do credor.
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Saliente-se que quando a sentenca impuser a observancia de uma obrigacao
de fazer, de nédo fazer ou de dar, a satisfacdo do credor ocorrera através do uso das
medidas de apoio, destacando-se a imposi¢cao de multa diaria, a imissdo de posse, a
busca e apreensédo e a interdicdo de estabelecimentos (MONTENEGRO FILHO,
2006, P. 5).

Resta aguardar pela melhoria dos servicos administrativos do Poder
Judiciario, cuja implantacdo se mostra urgente, no menor espaco de tempo possivel,
para atender o clamor de insatisfacdo generalizada na sociedade com a qualidade
da tutela jurisdicional, pois € extreme de duvida que a demora na solucdo das
questdes colocados sob a sua apreciacdo, aléem de uma série de consequéncias
negativas, sobretudo para a parte cujo direito foi violado, provoca, no cenario
econdmico, um aumento indesejavel dos custos de transacao.

Mais do que as pequenas alteracdes formais, porém, o que impulsionou 0s
encarregados da revisdo legislativa e tem transparecido da licdo daqueles que
souberam entender o espirito da reforma, foi o proposito de convocar todos os que
tém o dever de aplicar o Codigo para os principios modernos que dao sentido maior
a garantia fundamental do devido processo legal.

Essa garantia, consagrada pela grande maioria das Constituicoes
democraticas contemporaneas, visa muito mais do que simplesmente dotar o pais
de uma lei formal para regular o relacionamento entre os cidaddos e o Poder
Judiciario. O que se tem como assegurado € de fato a ampla e irrestrita tutela a todo
e qualquer Direito subjetivo ou interesse juridico relevante que venha a envolver-se
em situacao litigiosa. E, para que essa protecao jurisdicional se realize, a doutrina ja
definiu que os jurisdicionados, indistintamente, tém de contar com instrumentos

habeis de acesso a Justica. Nao, porém, — repita-se — uma simples e formal lei
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processual, mas, de todo um sistema, que possa ser qualificado como um processo
justo. N&o basta ter um caminho tracado na lei. E importante que tal caminho esteja
realmente franqueado a todos, independentemente de seus meios e riquezas, e que
seja habil a conduzir o litigante a um resultado satisfatério, em termos de efeito
juridico material, com 0 menor custo possivel e dentro de tempo minimo.

E imprescindivel, em sintese, implantar no Poder Judiciario um processo
célere, barato, eficaz, apto a defender e realizar o direito material subjetivo com
plena eficacia e desejavel rapidez. E claro que um programa como este n&o se torna
factivel somente com alteracbes na lei processual. Por melhor que seja a lei,
pequenos sdo 0s resultados praticos se sua aplicacdo permanece confiada a
agentes despreparados e a organismos carentes de recursos e meios materiais
compativeis com a complexidade do encargo.

Por isso, muito mais urgente do que a reforma da legislacéo processual civil &,
sem duvida, a modernizacdo dos servicos judiciarios, para que afinal sejam
colocados sob geréncia e técnicas de administracdo consentanea com as atuais
necessidades de uma prestacdo jurisdicional célere e segura. Isto, no entanto,

ultrapassa a seara do jurista e do processualista, para localizar-se no ambito da

politica e da administracéo, no seu mais profundo sentido.
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CAPITULO Il

CONTRATOS DO COMERCIO INTERNACIONAL

2.1. CARACTERIZACAO DOS CONTRATOS: FUNCAO ECONOMICA E

DISCIPLINA JURIDICA

Conforme ja anteriormente afirmado, os fendbmenos de intercambio de bens e
de convivéncia entre os homens sao derivados de sua propria natureza. Sao, por
iISso mesmo, anteriores a sua regulamentacao juridica e, ao longo da evolucédo das
sociedades organizadas politicamente, continuam a inovar e surpreender.

Primeiro surgiu, diante da circulacdo de bens, a idéia de que seria possivel e
conveniente sujeitar as relacbes econbmicas as normas juridicas; depois se
conceberam 0s meios e instrumentos necessarios.

Certo € que o contrato, tal como o conceitua o direito contemporaneo,
emergiu e se desenvolveu em época histérica relativamente recente, notadamente a
partir da revolucdo francesa, marcada pelo liberalismo econdémico gerado pela
revolucdo industrial e pela queda do regime aristocratico até entdo dominante.
Especificamente, a acepcao classica do contrato tem origem encontrada no Code
Civil francés de 1804, elaborado na fase “napolebnica”, segundo o qual o contrato é
convencao pela qual uma ou varias pessoas se comprometem em relagdo a uma ou
a varias outras a dar, a fazer, ou a nao fazer alguma coisa.

Nos dias atuais, a concepcdo de contrato, tradicionalmente expressa pelos
juristas nacionais e internacionais, contempla e define, de acordo com os diversos

sistemas legais adotados pelos paises, um instrumento que pode ser traduzido como
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a representacdo de um acordo de vontades entre partes capazes, que pode criar,
extinguir ou modificar direitos e produzir efeitos de natureza patrimonial.

Com efeito, o vinculo contratual (vinculo juridico) busca instalar uma situacao
de certeza e seguranca juridicas. Vale dizer: as partes devem acreditar que o vinculo
juridico que as une tem o conddo de gerar responsabilidades; de maneira que se
nao houver o cumprimento do acordado, o prejudicado podera utilizar os meios
juridicos apropriados a fim de obter o cumprimento da prestacdo ou a justa
reparacao pelo inadimplemento.

Identifica-se, na esséncia do contrato, uma promessa. Alids, é caracteristica
da sociedade moderna que os agentes facam promessas continuadas, das mais
variadas formas. Interessa ao sistema legal ndo apenas a formalizacdo dessas
promessas por meio de contratos - escritos ou ndo, mas também a garantia de que
os direitos deles decorrentes poderéo ser plena e eficazmente exercidos.

De acordo com a economia das organizacfes, um contrato significa uma
maneira de coordenar as transac¢des, provendo incentivos para 0s agentes atuarem
de maneira coordenada na producédo, o que permite planejamento de longo prazo e,
em especial, permitindo que os agentes independentes tenham incentivos para se
engajarem em esforcos conjuntos de producéo.

Ainda no ambito econbémico, a teoria da escolha contratual prevé que o0s
contratos poderdo variar em termos de eficiéncia, conforme o seu desenho defina
incentivos para 0s agentes atingirem objetivos predefinidos. Os arranjos
institucionais (contratos) somados ao ambiente institucional definirdo diferentes
mecanismos de incentivos, assim como 0S mecanismos para o descumprimento das

promessas (SZTAJIN, ZYLBERSZTAJN e AZEVEDO, 2005, P. 104).
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Vé-se, pois, que o contrato ndo é apenas um conceito juridico isolado da
realidade socio-econdbmica, mas, muito pelo contrario, representa um instrumento da
operacdo econdmica estabelecida entre as partes, que buscam estabelecer um
padrdo de comportamento, expresso na forma de um conjunto de direitos e
obrigacdes.

Sob a otica da relacao existente entre o direito e economia, especialmente no
tocante a analise econdmica do contrato, verifica-se que a formalizacdo juridica
deste nunca €é constituida (com seus caracteres especificos e peculiares) como fim
em si mesma, mas sim com vista e em funcdo da operacdo econdmica, da qual
representa, por assim dizer, o involucro ou a veste exterior, e prescindindo da qual
resultaria vazia, abstrata, e, consequentemente, incompreensivel: mais
precisamente, com vista e em funcdo do arranjo que se que dar as operacdes
econdmicas se querem tutelar e prosseguir (ROPPO, 1988, p. 9).

Gunther Teubner (1993, p. 236) considera que ha trés niveis diferentes de
formacdo do que chama de sistema contratual: 1) o nivel das relacdes pessoais
entre as partes contratantes (nivel de interacdo); 2) o nivel do mercado e da
organizacao, que vai além do mero contrato individual (nivel institucional); 3) o nivel
da inter-relacdo entre os grandes subsistemas sociais, como politica, economia e
direito (nivel social).

Acrescenta esse mesmo autor (1993, p. 236) que:

Estes niveis devem ser entendidos nao como patamares hierarquicos,
mas antes como modos distintos de desenvolvimento do sistema
tornados gradualmente independentes uns dos outros, que encontram
no contrato, a que todos estao ligados, uma espécie de ponto comum.

No plano da interagéo, percebe-se que as normas contratuais formalizadas no
acordo negocial precisam ser complementadas por um feixe de expectativas

informais, cuja origem ndo pode decerto encontrar-se nas explicitas declaracdes de



38

vontade das partes, mas que, ao mesmo tempo, ndo podem ser simplesmente
derivadas de uma interpretacédo ex lege das normas juridicas estatais modeladoras
do figurino contratual (TEUBNER, 1999, p. 239).

No plano institucional, estdo em causa conexdes designadamente com o
mercado. Constata-se que 0s contratos estdo integrados num contexto institucional
mais vasto, que o direito contratual deve levar em conta. Deve-se buscar a
adaptabilidade das obrigacbes contratuais as estruturas institucionais (0 que o
classico direito dos contratos € incapaz de realizar), ora mediante a imposicao de
obrigacBes contratuais adicionais (anexas as estipuladas pelas partes), ora atraves
da limitacdo de direitos decorrentes do contrato, com 0 emprego da técnica de
legislar por clausulas gerais (TEUBNER, 1999, pp. 240-241).

No plano da sociedade, afinal, sdo tratadas as exigéncias que o0 sistema
social, no seu conjunto, pde para o contrato: a primazia ilimitada do consenso das
partes ndo pode ser a Unica determinante da ordem contratual, quer se trate de
questdes de consciéncia individual, de proibicdes religiosas, de regulacao politica ou
de controle econdémico. Devido ao seu alto grau de indeterminacéo, a clausula geral
€ particularmente adequada para a conciliacdo de envolventes sociais instaveis,
portadoras de exigéncias permanentemente mutaveis e discrepantes (TEUBNER,
1999, p. 242).

Dentro desse contexto, a clausula geral pode ser entendida como a
formulacdo de uma hipotese legal que, em termos de grande generalidade, abrange
e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos. Conceitualmente,
contrapfe-se a uma elaboracdo casuistica das hipoteses legais, que circunscreve
particulares grupos de casos na sua especificidade propria. A grande vantagem da

clausula geral sobre o casuismo esta em tornar possivel, gracas a sua generalidade
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e abertura, regular um vasto niumero de situacdes, que talvez sequer pudessem ser
previstas ao tempo da edi¢cdo da lei respectiva, enquanto a técnica casuistica enseja
o risco de uma regulacéo fragmentaria e provisoria da matéria abrangida.

Acrescente-se que as clausulas gerais podem ser basicamente de trés tipos,
a saber: a) disposicdes de tipo restritivo, configurando clausulas gerais que
delimitam ou restringem, em certas situagcbes, o ambito de um conjunto de
permissdes singulares advindas de regra ou principio juridico; b) de tipo regulativo,
configurando clausulas que servem para regular, com base em um principio,
hipoteses de fato ndo casuisticamente previstas na lei, como ocorre com a regulacao
da responsabilidade civil por culpa; e, por fim, c) de tipo extensivo, caso em que
servem para ampliar uma determinada regulacdo juridica mediante a expressa
possibilidade de serem introduzidos, na regulacdo em causa, principios e regras
proprias de outros textos normativos (COSTA, 2000).

Nessa ordem de idéias, pode-se, finalmente, definir o contrato como meio
pelo qual os direitos sdo estabelecidos, transferidos, outorgados ou cedidos,
mediante promessa institucionalizada pelo sistema juridico, sujeita que esta a
coercao, mas que é, sobretudo, estabelecida por mecanismos de incentivos entre
agentes econémicos (SADDI, 2005, p. 147).

Cumpre esclarecer que o contrato de comércio internacional envolve a
compra e venda, em geral, de mercadorias. Outrossim, evidencia-se em tais
contratos um carater bilateral, na medida em que cada um dos contratantes é
simultanea e reciprocamente credor e devedor do outro, pois enquanto o vendedor
assume a obrigacdo de transferir bem ou coisa alienavel e de valor econémico, 0
comprador, por sua vez, assume a obrigacdo de pagar o preco determinado ou

determinavel em dinheiro. Portanto, o contrato de compra e venda é, também,
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oneroso, pois as partes sofrem um sacrificio patrimonial, correspondente a um
proveito almejado.

Normalmente, caracteriza-se a compra e venda como um contrato de
execucao instantanea, quando a prestacao do comprador sucede a do vendedor, no
mesmo instante, mas pode assumir caracteristicas de contrato de execucao
duradora (continuada ou diferida). A execucdo € continuada em contratos de
fornecimento (por exemplo, agua e energia), pois a prestacdo de dar o preco é
correspondente ao consumo realizado em cada periodo medido. E diferida quando o
preco determinado é dividido em varias prestacoes.

No Brasil, tratando-se de compra e venda nacional o preco ajustado entre as
partes contratantes tem que ser fixado em moeda de curso legal, ou seja, o Real.
Porém, na compra e venda internacional € admitido o preco em moeda estrangeira,
conforme prevé o art. 2° do Decreto-Lei n°® 857, de 11 de setembro de 1969,
relativamente a importacdo ou exportacdo de mercadorias e aos contratos de
compra e venda de cambio em geral. A lei n° 10.191, de 14 de fevereiro de 2001,
que dispde sobre medidas complementares ao plano real, estabelece que as
estipulacbes de pagamento de quaisquer obrigacbes pecuniarias exequiveis no
territdrio nacional deverédo ser feitas em real, pelo seu valor nominal. Salvo quanto a
ressalva ja referida, ndo mais se admite 0o pagamento do preco em contrato de
compra e venda com ouro ou moedas estrangeiras, sob pena de nulidade da
clausula que o fixar.

E prudente destacar que na caracterizacdo dos contratos de comércio
internacional, formou-se na doutrina francesa duas correntes: a econdémica e a

juridica.
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Para a corrente econbmica seria internacional o contrato que simplesmente
permitisse um duplo transito de bens ou valores, do pais para o exterior e vice-versa.

No Brasil prevaleceram os critérios caracterizadores da chamada corrente
juridica, mais abrangente que a primeira, em que a internacionalidade do contrato se
verifica quando presente algum elemento de estraneidade, que pode ser o domicilio
das partes, o local da execucédo de seu objeto ou outro equivalente.

Desta forma, pode-se dizer que o carater internacional do contrato s6 podera
ser verificado mediante uma situacdo de fato, na qual seja possivel determinar a
intensidade do elemento estrangeiro na relacdo juridica. Além disso, deve-se frisar
gue existem certos elementos formais que influem decisivamente na identificacao do
contrato internacional, como a redacéo, estilo, presenca de clausulas tipicas, etc.

Acredita-se, pois, que um contrato caracteriza-se como internacional quando
reflete, em sentido estrito, o comércio internacional, e, no sentido amplo, o
intercambio entre os Estados e pessoas em diferentes territorios.

Engelberg (2003, p. 19), em sintese precisa, afirma que:

A diferenca fundamental entre um contrato de direito interno e o
contrato internacional esta no fato de que no contrato internacional as
clausulas concernentes a conclusédo, capacidade das partes e o
objeto relacionam-se a mais de um sistema juridico.

J& Luiz Olavo Baptista (1994, p. 24) apresenta definicdo mais elaborada
dizendo que internacional é o contrato que, contendo elementos que permitam
vinculd-lo a mais de um sistema juridico, tem por objeto operacdo que implica o
duplo fluxo de bens pela fronteira, ou que decorre diretamente de contrato dessa
natureza.

Nessa linha de pensamento, chega-se a conclusdo de que uma das notas
caracteristicas dos contratos do comércio internacional é a sua vinculagdo a um ou

mais sistemas juridicos estrangeiros, além de outros caracteres de estraneidade,
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como o domicilio, a nacionalidade, a localizacdo do estabelecimento das partes, a

moeda utilizada, a procedéncia ou o destino dos bens ou direitos objeto do contrato,

o lugar de concluséo.

Cumpre mencionar, ainda, que nos contratos internacionais, € bastante

comum a introducdo das boiler-plate clauses ou clausulas-padrao, exemplificativa,

mas nao exclusivamente, a saber:

)

ii)

Acordo integral (entire agreement): disposicdo contratual que
estabelece a prevaléncia do instrumento em questdo sobre todos os
demais entendimentos anteriores, escritos ou orais, havidos entre as
partes, relativos ao mesmo objeto;

Cessao (assignment): clausula que veda a qualquer uma das partes
ceder ou transferir a terceiros os direitos e obrigacfes decorrentes do
contrato, no todo ou em parte, sem a prévia autorizagdo por escrito
da outra parte;

Aditamento (amendment): clausula que determina que todos os
aditamentos ou modificacbes ao contrato em questdo deverdo ser
feitos por escrito, devendo o referido instrumento ser assinado pelas
partes contratantes;

Sucessores (sucessors): disposicao que estabelece que os direitos e
obrigacdes decorrentes do contrato beneficiam e obrigam as partes e
seus respectivos sucessores a qualquer titulo;

Renuncia (no waiver): clausula segundo a qual o nao-exercicio de
determinado direito previsto no contrato ou em lei ndo representa a

sua renudncia;
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Vi) Independéncia das disposicdes (severability): disposicdo contratual
gue determina que a nulidade de determinada clausula nédo invalida
as demais nem o contrato como todo;

vii) Idioma (language): quando, por determinacédo legal ou conveniéncia
das partes, o contrato internacional for redigido em duas linguas,
determinacao daquela que devera prevalecer; e

Viii) Notificacbes (notices): disposicdo que estabelece a forma em que
serdo realizadas as notificacbes, solicitacdes, exigéncias e
determinacdes previstas no contrato e, eventualmente, o0 momento
em que as mesmas serao consideradas feitas.

Frise-se, ademais, que nos contratos de comeércio internacional, cujo objeto é

a compra e venda de mercadorias, com o fito de fornecer padrées gerais de conduta
entre exportador e importador, sobretudo no tocante as despesas e riscos envolvidos
no negocio, € comum a utilizacdo dos INCOTERMS (International Commercial
Terms), sigla que em portugués representa a expressao Regras Internacionais para
a Interpretacdo de Termos Mercantis. Importante mencionar que os INCOTERMS
foram criados, em 1936, por uma entidade de privada de grande prestigio, a Camara
de Comeércio Internacional (CClI).

A relevancia da utilizacdo dos INCOTERMS na compra e venda internacional
reside no fato de que cada termo determina, de forma clara, o momento em que as
obrigacGes passam do exportador para o importador.

O desenvolvimento dos INCOTERMS veio ao encontro da necessidade de se
estabelecerem regras para o0 comeércio internacional, evitando desentendimentos

entre as partes envolvidas que, além de desconhecerem as praticas comerciais



44

adotadas em outro pais, podiam interpretar de forma distinta os termos utilizados
nos contratos.

Assim, desde 1936, a utilizacdo dos INCOTERMS no comercio internacional
tem aumentado, o que fez que a CCI atualizasse o0 seu texto por seis vezes, de
forma a adequa-lo ao dinamismo existente nas praticas comerciais.

Conforme BIZELLI (2000), a atualizagcdo mais recente, em vigor desde 1°. de
janeiro de 2000, foi realizada por meio da Publicacdo 560 da CCIl e é conhecida
como INCOTERMS 2000. Os INCOTERMS 2000 listam 13 termos de trés letras
cada um, divididos nos Grupos E (EXW), F (FCA, FAZ e FOB), C (CFR, CIF, CPT e
CIP) e D (DAF, DES, DEQ, DDU e DDP), que séo assim denominados em razéao da
primeira letra dos termos neles contidos e pelas obrigagcbes assumidas pelo
exportador e pelo importador. Para que nao haja qualquer confusdo na utilizagdo dos
INCOTERMS é recomendavel que se defina a clausula utilizada e a qual das
publicacbes dos INCOTERMS ela pertence, como por exemplo, clausula "FOB
Incoterms 2000".

As definicdes de cada clausula dos INCOTERMS 2000 sao as seguintes:

No Grupo "C" encontram-se as clausulas que determinam que o transporte
principal é de responsabilidade do exportador, ficando o importador responsavel, em
regra, por providenciar o desembaraco aduaneiro das mercadorias em seu pais.
Nesse Grupo estdo as clausulas Cost and Freight (CFR), Cost, Insurance and
Freight (CIF), Carriage Paid to (CPT) e Carriage and Insurance Paid to (CIP).

Pela clausula Cost and Freight (CFR), todas as despesas correm por conta do
exportador até a chegada das mercadorias ao porto de destino indicado pelo
importador. No entanto, o risco em caso de dano ou perda das mercadorias € do

importador a partir do momento em que as mercadorias entram no navio no porto de
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embarque. Assim, o exportador deve arcar com 0s custos para o transporte das
mercadorias até o porto, bem como com as despesas de armazenagem,
desembaraco aduaneiro para a exportacdo, embarque das mercadorias e 0
transporte principal. A responsabilidade do exportador pelos danos ou perda da
mercadoria, no entanto, vai até o momento do embarque no porto de saida,
passando o importador a correr todos 0s riscos a partir desse momento. Os custos a
partir da chegada das mercadorias ao destino passam a ser exclusivos do
importador. E uma clausula utilizada para transporte maritimo ou fluvial de
mercadorias.

Pela utilizacdo da clausula Cost, Insurance and Freight (CIF), o exportador
arca com todas as despesas e também com os riscos de danos ou perda das
mercadorias desde a saida do seu estabelecimento até a chegada ao pais de
destino. Assim, o exportador deve arcar com 0S custos para o transporte das
mercadorias até o porto, despesas de armazenagem, desembaraco aduaneiro para
a exportacdo, embarque das mercadorias e o transporte principal, ficando
responsavel até o desembarque das mercadorias no pais de destino. O importador,
a partir do desembarque das mercadorias, passa a arcar com todos 0s custos e
correr os riscos de perda ou dano que as mercadorias podem sofrer. E uma clausula
utilizada para transporte maritimo ou fluvial de mercadorias.

A clausula Carriage Paid to (CPT) tem caracteristicas bastante semelhantes
as da clausula CFR. No entanto, € utilizada para transportes diversos do maritimo ou
transportes multimodais (maritimo e ferroviario, por exemplo). Com a utilizacdo da
clausula CPT, o exportador arca com todos 0s custos necessarios para a chegada
das mercadorias ao local indicado pelo importador, tais como o transporte local e

principal, os custos de estadia, o frete, as despesas para o desembaraco necessario
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para a exportacdo, enfim, todas as despesas existentes até o desembarque das
mercadorias no local de destino. A responsabilidade do exportador cessa,
entretanto, quando as mercadorias sdo entregues ao transportador, assumindo o
importador, a partir desse momento, todos os riscos de perda ou dano que as
mercadorias podem sofrer.

Pela utilizacdo da clausula Carriage and Insurance Paid to (CIP), bastante
semelhante, alidas, a clausula CPT, o exportador arca com todos 0s custos
necessarios para a chegada das mercadorias ao local indicado pelo importador, tais
como o transporte local e principal, os custos de estadia, o frete, as despesas para o
desembaraco necessario para a exportacdo, enfim, todas as despesas existentes
até o desembarque das mercadorias no local de destino. A responsabilidade do
exportador inclui o pagamento do seguro pelo transporte da mercadoria e somente
cessa com a chegada da mercadoria ao local indicado pelo importador. Portanto, se
a mercadoria sofrer danos ou se perder durante o transporte, a responsabilidade
sera do exportador. O importador passa a arcar com todos 0s custos e com a
responsabilidade pela mercadoria a partir do recebimento no local determinado.

No Grupo "D", encontram-se as clausulas que determinam a responsabilidade
do exportador até a chegada das mercadorias ao pais do importador. S&o as
chamadas clausulas de chegada, em que as maiores responsabilidades correm por
conta do exportador. Nesse Grupo estdo as clausulas Delivered at Frontier (DAF),
Delivered Ex Ship (DES), Delivered Ex Quay (DEQ), Delivered Duty Unpaid (DDU) e
Delivered Duty Paid (DDP).

A utilizacdo da clausula Delivered at Frontier (DAF) pressupde o transporte
terrestre das mercadorias (rodoviario ou ferroviario). O exportador € responsavel por

todos os custos, inclusive transporte, para a entrega das mercadorias ao importador
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no ponto da fronteira que foi acordado. O exportador deve entregar as mercadorias
ao importador livres para a exportacdo, arcando com todos o0s custos dai
decorrentes. O importador deve arcar com 0s custos da importacdo das mercadorias
e a sua responsabilidade comeca a partir do recebimento das mercadorias do
exportador no local da fronteira que foi acordado.

Ja o uso da clausula Delivered Ex Ship (DES) pressupbe o transporte
maritimo ou fluvial da mercadoria. O exportador é responsavel pelo pagamento de
todas as despesas e assume todos os riscos de danos ou perda das mercadorias
desde a sua saida do seu estabelecimento até 0 momento em que as mercadorias
ficam prontas para desembarque no pais de destino, quando a responsabilidade
passa para 0 importador. Assim, 0 exportador deve arcar com 0S custos para o
transporte das mercadorias até o porto, despesas de armazenagem, desembaraco
aduaneiro para a exportacdo, embarque das mercadorias e o transporte principal,
ficando o importador responsavel por todos 0s custos e despesas necessarios ao
desembarque, desembaraco aduaneiro e transporte das mercadorias até o seu
estabelecimento no pais de destino.

Pela utilizacdo da clausula Delivered Ex Quay (DEQ), o exportador arca com
todas as despesas e também com os riscos pela ocorréncia de danos ou perda das
mercadorias desde a sua saida do seu estabelecimento até o desembarque das
mercadorias no cais do porto do pais de destino. Assim, o exportador deve arcar
com o0s custos para o transporte local e principal das mercadorias, despesas de
armazenagem, desembaraco aduaneiro para a exportacdo, embarque das
mercadorias no porto de saida e desembarque das mercadorias no porto de destino.
O importador passa a arcar com todos 0s custos e correr todos os riscos de perda

ou da ocorréncia de danos as mercadorias a partir do momento em que estas |Ihe
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sdo entregues pelo exportador no cais do porto do pais de destino. O importador
arca com as despesas necessarias ao desembaraco aduaneiro para a importacéo
das mercadorias. E uma clausula utilizada para transporte maritimo ou fluvial de
mercadorias.

Uma vez adotada a clausula Delivered Duty Unpaid (DDU), o exportador
obriga-se a entregar a mercadoria ao importador no local por este designado no pais
de destino. Assim, o exportador arca com todas as despesas e responsabilidades
para o transporte local e principal das mercadorias, armazenagem, desembaraco
aduaneiro para a exportacdo, embarque das mercadorias no local da saida,
desembarque das mercadorias no local da chegada e transporte das mercadorias no
pais do importador até o estabelecimento deste. O importador, por sua vez, fica
responsavel pelo desembaraco aduaneiro e pelo pagamento de todos 0s custos e
despesas necessarias para tanto. Essa clausula pode ser utilizada para qualquer
meio de transporte, porém, quando se tratar de transporte maritimo, deve-se utilizar
as clausulas DES e DEQ.

De acordo com a clausula Delivered Duty Paid (DDP), o exportador assume
todos os custos e despesas necessarias para a entrega das mercadorias no local
designado pelo importador. E a clausula que prevé maiores obrigacdes ao
exportador, ao contrario da clausula EXW que prevé as maiores obrigacdes ao
importador. Assim, o exportador assume todos 0S custos necessarios para 0O
transporte local e principal das mercadorias, armazenagem, desembaraco aduaneiro
para a exportacdo, embarque das mercadorias no local da saida, desembarque das
mercadorias no local da chegada, desembaraco aduaneiro necessario a importacao
e o transporte das mercadorias no pais do importador até o estabelecimento deste.

O exportador assume também todos o0s riscos no caso de ocorréncia de danos ou
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perda das mercadorias durante todo o trajeto desde o0 seu estabelecimento até o
local de destino das mercadorias determinado pelo importador. Ndo ha restricdes ao
uso da clausula DDP em razéo do transporte da mercadoria. No entanto, caso o
transporte seja maritimo ou fluvial, recomenda-se o uso das clausulas DES ou DEQ.

O Grupo "E" possui apenas a clausula Ex works (EXW), por meio da qual as
maiores obrigacdes correm por conta do importador das mercadorias, cabendo ao
exportador a obrigacdo de produzir, embalar e disponibilizar as mercadorias ao
importador.

A condicdo Ex works (EXW) significa "a partir do local producéao”. Com a
utiizacdo dessa clausula, as partes convencionam que todos 0s custos e
responsabilidades pela aquisicdo das mercadorias tais como transporte, frete,
seguro, etc., correrdo por conta exclusiva do importador. O exportador apenas
disponibiliza as mercadorias ao importador no seu estabelecimento, ficando a cargo
deste a retirada e o transporte das mercadorias, bem como todos o0s custos
aduaneiros para a exportacdo. A responsabilidade pela perda ou pelos danos
causados as mercadorias, a partir da saida do estabelecimento do exportador, é
integralmente do importador.

No Grupo "F" encontram-se as clausulas que determinam que o transporte
principal € de responsabilidade do importador, ficando o exportador responsavel até
0 momento da saida das mercadorias do seu pais. Nesse Grupo estdo as clausulas
Free Carrier (FCA), Free Along side Ship (FAS) e Free on Board (FOB).

Pela utilizacdo da clausula Free Carrier (FCA), o exportador obriga-se a
entregar as mercadorias, totalmente liberadas para exportacdo, com o pagamento
de todas as taxas e impostos necessarios, no local indicado pelo importador. Ou

seja, 0 exportador € responsavel pelo transporte necessario a entrega das
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mercadorias no local indicado pelo importador e por todos 0s custos necessarios ao
desembaraco da mercadoria para a exportacdo. O importador, por sua vez, fica
responsavel pelo transporte principal das mercadorias e todas as demais despesas,
arcando com todos os riscos pela perda ou por danos as mercadorias, a partir do
momento em que estas lhe sdo entregues pelo exportador, livres para a exportacao,
no local indicado.

Por seu turno, uma vez adotada a clausula Free Along side Ship (FAS), o
exportador fica responsavel por todos 0s custos necessarios a exportacdo até o
momento em que as mercadorias estejam prontas para embarque no navio indicado
pelo importador. Aqui também a responsabilidade pelo desembaraco das
mercadorias para a exportacao fica totalmente por conta do exportador.

O importador assume todos os custos e riscos do transporte principal das
mercadorias até o local do seu destino. E uma clausula que somente é utilizada para
0s casos de transporte maritimo ou fluvial de mercadorias.

Ja pela clausula Free on Board (FOB), o exportador obriga-se a entregar as
mercadorias a bordo do navio indicado pelo importador. O exportador suporta todos
0s custos decorrentes do desembaraco das mercadorias para a exportacao,
inclusive impostos, e fica responsavel pela integridade das mercadorias até o
momento em que estas sdo colocadas a bordo do navio indicado pelo importador,
quando entdo a responsabilidade passa para o importador, cessando qualquer
responsabilidade do exportador. O importador, por sua vez, arcara com todos 0s
custos a partir do embarque das mercadorias, inclusive o do transporte principal,
seguro e frete. E a clausula mais utilizada nos negocios internacionais realizados por

empresas brasileiras.
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2.2. AUTONOMIA DA VONTADE E LIBERDADE CONTRATUAL

A autonomia privada representa um dos componentes primordiais da
liberdade. Esta autonomia significa o poder do sujeito de auto-regulamentar seus
proprios interesses e tem como matriz a concepcdo de ser humano como agente
moral, dotado de razdo, capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, e que deve ter
liberdade para guiar-se de acordo com estas escolhas, desde que elas néo
perturbem os direitos de terceiros nem violem os valores relevantes da comunidade.

De fato, negar ao homem o poder de decidir autonomamente como quer viver,
em que projetos pretende se engajar, de que modo deve conduzir sua vida privada,
é frustrar sua possibilidade de realizacdo existencial. Todos possuem o inalienavel
direito de serem tratados como pessoas, e 0 tratamento como pessoa exige 0
reconhecimento da autonomia moral do agente, da sua ontoldgica liberdade
existencial (SARMENTO, 2004, p. 189).

Os caminhos tedricos pelos quais transita a autonomia privada sao tortuosos,
cheios de altos e baixos, suscetiveis, com maior ou menor intensidade, as fixacoes
doutrinarias ligadas as vicissitudes do processo histérico, influenciando as
legislacdes e a jurisprudéncia, que, no presente contexto, é o resultado de decisbes
reiteradas e uniformes decorrentes de aplicacao da lei ao caso concreto.

Em verdade, o principio da autonomia privada, consagrado pela teoria
classica dos contratos, e até hoje ponto de grande discussao na teoria juridica, deve
sua construcdo a uma serie de fatores que merecem ser explicados para melhor
entendimento da concepcao classica de autonomia privada. Seguindo aqui a ordem

apresentada por Claudia Lima Marques (2002), verifica-se a influéncia do direito
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candbnico, da teoria do direito natural, das teorias de ordem politica e a Revolucéo
Francesa e das teorias econdmicas e o Liberalismo.

Ao direito canbnico deve-se a concepcdo da validade per si da promessa,
com isto liberando o direito da formalidade existente no direito romano. De fato,
como ensina Marques: “Para os canonistas, a palavra dada conscientemente criava
uma obrigacdo de carater moral e juridico para o individuo” (MARQUES, 2002, p.
43).

A teoria do direito natural consiste na base teorico-filosofica fundamental para
a concepcdo classica do contrato. Kant contribuiu decisivamente para uma
concepcao voluntarista do contrato, onde a base do pensamento seria a autonomia
privada do individuo, sujeito racional. Assim, ndo mais o pacto valeria por uma
formalizacdo ou ndo, mas valeria, sobretudo, por exprimir a vontade das partes
pactuantes.

A autonomia privada, dentro do contexto da doutrina classica dos contratos,
também restou influenciada pela teoria do contrato social, pois o proprio Estado teria
surgido de um acordo de vontades de homens livres, 0os quais limitavam sua
liberdade em prol de uma convivéncia harménica. Rousseau, aqui citado por
Marques, afirmava que: “Ja que nenhum homem possui uma autoridade natural
sobre o seu semelhante, e uma vez que a for¢ca ndo produz nenhum direito, restam,
portanto, os contratos (as convenc¢des) como base de toda a autoridade legitima no
meio dos homens” (MARQUES, 2002, p. 46). Assim, o Estado surge porque 0s
homens possuem vontade autbnoma e liberdade.

A Revolucdo Francesa, por sua vez, no aspecto juridico restou estratificada
pelo Code Civil de 1804. A base da estruturacdo socio-econdmica deslocou-se do

status pessoal fundado na situacdo de familia (aristocracia) para o dinamismo do
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status grangeado pelas realizagdes individuais (aspiracbes da burguesia). A
liberdade passou a ser a idéia-chave na ideologia dominante no século XIX, de sorte
que a pessoa, independentemente de suas origens, poderia moldar sua vida e seus
negocios a partir da livre escolha e de sua ampla liberdade de iniciativa
(THEODORO JUNIOR, 2000, P. 6).

A liberdade que se pretendia plena para justificar a ideologia contratual ao
novo regime socio-econdmico correspondia a um corolario inevitavel: a
responsabilidade também plena dos contratantes pelas promessas contratuais
assumidas. As pessoas eram livres para contratar ou ndo. Porém, uma vez firmado o
contrato, este se transformava em lei para quem o celebrara, obrigando as partes ao
cumprimento do acordado. Trata-se do principio pacta sunt servanda.

Enfim, as teorias econdmicas e o Liberalismo do século XIX decisivamente
contribuiram para uma visdo onde a liberdade contratual e a autonomia privada
restassem privilegiadas. De fato, o contrato é visto como instrumento para a
realizacdo de interesses individuais daqueles que o contratam.

Portanto, verificadas as condi¢cdes para o surgimento do dogma da autonomia
privada na teoria classica dos contratos, cumpre analisar a caracterizacao de tal
autonomia nesta teoria, depreendendo-se as conseqiéncias para a nogao classica
de contrato.

A vontade livre € a primeira necessidade para existéncia de uma real
possibilidade de se contratar embasado na autonomia privada. Desta forma, existe a
premissa de que as partes celebrantes de um contrato devem poder agir o0 mais
livremente na escolha da forma, conveniéncia e modo de contratar. A restricao a tal
liberdade pode apenas vir de lei, denominada entdo de lei imperativa, lei que teria

como funcéo justamente proteger a vontade dos individuos, como por exemplo, as
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regras sobre capacidade. Roppo (1998, p. 33) apresenta de forma clara a idéia de

uma a limitar a vontade livre quando:

Admitiam-se, por outro lado, limites a liberdade de contratar conexos
com a exigéncia de tutelar sujeitos que, pelas suas condi¢des psico-
fisicas, correriam o risco de ver aquela liberdade virar-se contra si
préprios, ndo estando em condicdes de exercé-la de modo consciente
e frutuoso para os seus interesse: daqui as incapacidades contratuais
dos menores e dos diminuidos mentais.

Na teoria classica, e dai de novo com Roppo (1998, p. 33), a reducdo da
vontade livre era pensada tdo somente como consequéncia de fatores bioldgicos,
nao havendo preocupacgao com fatores econdmico-sociais, 0s quais nédo afetariam a
psique dos individuos.

De fato, uma vez pactuados, ja que pactuados através de vontade livre das
partes, 0s contratos, no contexto da teoria classica, tém forca obrigatoria - pacta sunt
servanda, o que constitui, ainda hoje, um dos pilares do direito contratual. Nesse
contexto, caberia ao Estado, apenas, a tarefa de dotar o contratante de mecanismos
eficazes para dar cumprimento aos exatos termos da promessa realizada, sem
interferir no conteddo do contrato, mas somente para verificar se 0 negocio ocorrera
num ambiente de plena e absoluta liberdade entre as partes, sem nada que pudesse
comprometé-la.

Nesse cenério, a intervencdo estatal na seara negocial era considerada, do
ponto de vista microscépico, como elemento perturbador da liberdade individual, e
do ponto de vista macroscopico, como prejudicial ao mercado, tido como locus
natural onde deveriam se desenvolver as relacdes entre particulares, numa situacao
de formal e hipotética igualdade. Estas “perturbacfes”, decorrentes de algum
esporadico intervencionismo estatal, s6 eram toleradas em carater excepcional, ja
gue representavam uma invasao dos poderes publicos numa esfera que nao lhes

pertencia, e que, se deixada a propria sorte e conduzida apenas por esta figura
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mitolégica da “méo invisivel do mercado”, teria éxito maior. Enfim, a “ordem
espontanea” da sociedade era preferida a “ordem artificial” constituida pelo Estado.
(SARMENTO, 2004, p. 195).

Portanto, a discussao do contrato, nessa época, prendia-se em larga medida
ao acordo de vontades, a averiguacdo da conformidade entre a vontade e
declaracédo e aos vicios do consentimento®. Admitia-se o desfazimento do contrato,
nas hipéteses em que o sujeito ndo se encontrava em condicbes de manifestar a
vontade a salvo de qualquer restricdo externa. Interessava-se determinar as
circunstancias em que o consentimento se exprimia, e, sobretudo, se era livre. A
teoria dos vicios do consentimento, até hoje em vigor, reputa ndo constituida a
obrigacéo, por exemplo, nas situacdes abaixo descritas:

i) Erro, ou seja, a falsa idéia da realidade, capaz de conduzir o
declarante a manifestar sua vontade de maneira diversa da que
manifestaria se porventura melhor a conhecesse, quando, por
exemplo, pensa estar adquirindo um colar de coral, quando, na
verdade, compra um de plastico;

i) Dolo, que consiste no artificio ou expediente malicioso, empregado
para induzir alguém a pratica de um ato juridico que o prejudica; e

iii) Coacéo, configurada pela ameacga com que se constrange alguém a
pratica de um ato juridico. Tais fatores exdgenos a vontade do sujeito
deturpam-na quando de sua manifestacdo num ato juridico.

Importante realcar que a vontade das partes, aquela para o qual ha interesse

da teoria classica dos contratos, € a vontade externada pelos agentes no momento

da realizacéo do negadcio.

® Desavenca entre a vontade real e a exteriorizada no negécio juridico.
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A relevancia dada a vontade empenhada pela teoria classica tornou os
contratos os instrumentos mais confiaveis e por exceléncia utilizados nas transacdes
econdmicas. De fato, sem os pilares introduzidos pela teoria classica dos contratos,
a regulacéo das atividades econémicas néo teria atingido o patamar de sofisticacédo
hoje alcancado.

A nocédo de liberdade contratual foi construida como projecao da liberdade
individual, a0 mesmo tempo em que se atribuia a vontade o papel de criar direitos e
obrigacdes de forma inteiramente autbnoma.

Assim, o sujeito de direito contrata se quiser, com quem quiser e na forma que
quiser. A ordem juridica reconhece os direitos e deveres gerados pela livre
manifestacdo de vontade das pessoas, conferindo validade e eficacia ao contratado
entre elas. O principio da autonomia da vontade, nuclear no regime privado do
direito dos contratos, desdobra-se em postulados como o0s seguintes:

Todos séo livres para contratar ou ndo. Ninguém esta obrigado a celebrar
contrato contra a sua vontade. Assim, 0 sujeito de direito motiva-se a contratar
exclusivamente pelo interesse que identifica, segundo seus proprios e subjetivos
critérios, no resultado da troca em negociacdo. Se por qualquer motivo, ainda que
emocional, irracional ou intuitivo, a pessoa nao considera vantajoso o0 negoécio
porque toma a obrigacdo que assumiria por menos interessante que a prestacao
prometida pelo outro contratante ou simplesmente porque ndo o deseja, ndo ha
como obriga-la a contratar.

Ademais, todos séo livres para escolher com quem contratar. Em razdo do
principio da autonomia da vontade, ninguém pode ser obrigado a contratar com
gquem nao quer. Os motivos que se levam em conta para afastar a hipdtese de

contrato com determinado sujeito podem ser irracionais, emocionais ou intuitivos,
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nao interessa; se alguém simplesmente ndo quer vincular-se a certa pessoa, nada o
pode forcar (COELHO, 2005, p. 9).

Alias, na sociedade moderna, os contratos se submetem, ndo a idéia de livre
arbitrio, mas ao status enquanto posicdo econdmica ocupada pelo individuo no
interior da sociedade. A instituicdo financeira, por exemplo, submetida ao céalculo
econdmico, nao financia a compra do imoével ou do automével para qualquer um,
portanto, nem todos sdo convocados para contratar, mas apenas aqueles que
possuem, pelo menos potencialmente, reservas financeiras (status) que lhes
permitem assumir determinadas obrigacdes (ASSIS, 2005).

Por outro lado, os contratantes tém ampla liberdade para estipular, de comum
acordo, as clausulas do contrato. Em regra, os contratos devem ser instrumentos
facilitadores das trocas e operagcbes econdmicas, 0 que, com um formalismo
excessivo, pode ser dificultado. Como os sujeitos séo livres para contratar ou nao e
para escolher com quem contratam, € consequéncia natural dessa ampla liberdade a
possibilidade de as partes definirem, de comum acordo, os termos e condi¢cdes do
contrato, sem nenhuma restricdo externa ao encontro de vontades, desde que
observada a licitude do objeto do contrato, a capacidade das partes contratantes e a
exigéncia de forma eventualmente exigida pela lei. Os contratos adquirem, pois, um
carater eminentemente particular, servindo especificamente para regular as trocas
econdmicas entre as partes. Em consequéncia do primado da liberdade de estipular
as clausulas contratuais, a lei atinente a matéria contratual desdobra-se em
dispositivos na sua maioria de natureza supletiva, isto é, sdo normas aplicaveis na
hipotese de omissdo das partes, quanto a composicdo de determinado interesse

comum, no contexto do contrato. Somente se as partes se esqueceram de detalhar
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certo aspecto do negdcio entabulado, incide a lei para suprir a omissao, definindo os
direitos e deveres dos contratantes.

Pelo até entdo exposto, infere-se que a autonomia da vontade e a liberdade
contratual s&o elementos indissociaveis ao contrato.

Na sociedade atual, a cada passo o individuo ingressa em relacdes negociais,
consciente ou inconscientemente, para satisfacdo de suas necessidades e desejos e
para adquirir e utilizar bens da vida e os servi¢os. O contrato €, pois, fendbmeno cada
vez mais onipresente na vida de cada um (LOBO, 2003, p. 10).

Todavia, a atuacao do Estado, antes limitada a condicdo de mero expectador
diante das partes celebrantes de um contrato, passa a ser, nos dias atuais, muito
mais ativa.

Certo € que, atualmente, o Estado continua a assegurar a autonomia da
vontade e a liberdade contratual. Porém, atento ao dinamismo das relacdes
contratuais, passou interferir nos pactos privados, com o escopo de corrigir certas
desigualdades. Isso porque, especialmente nos ultimos vinte anos, com o
incremento da atividade industrial, o avanco tecnologico e o aquecimento dos
mercados de consumo, o principio da igualdade formal dos integrantes do contrato
comecou a ceder diante de uma desigualdade real entre as partes.

De fato, nos dias de hoje, em que a massificacdo das rela¢cdes contratuais
alterou radicalmente o equilibrio econémico do contrato, o acordo ndo mais é
firmado sempre entre iguais, mas converteu-se, na grande maioria dos casos, em
um negocio juridico estandardizado, consubstanciado em um simples formulario
previa e unilateralmente elaborado, em que a uma parte, geralmente mais fraca,
incumbe aderir ou ndo a vontade da outra, normalmente mais forte, sem nenhuma

possibilidade de discusséo do seu conteudo.
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Desse modo, os contratos, de maneira geral, expressam a adesdo de um dos
contratantes as condicdes de negodcio estabelecidas isoladamente pelo outro. O
elemento essencial do contrato de adesao, portanto, € a inexisténcia de uma fase
pré-negocial decisiva, a auséncia de um debate prévio acerca das clausulas
contratuais, restando a outra parte a mera alternativa de aceitar ou rejeitar o
contrato. Em vista dessa realidade, o direito dos contratos desenvolve mecanismos
de protecédo do aderente contra os eventuais abusos do estipulante. O exemplo mais
significativo dessa protecédo € o Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n°® 8.078, de
11 de setembro de 1990, que prevé, por exemplo, a ineficacia de clausulas de
contrato de dificil compreens&o®, partindo da presuncdo de que o consumidor é
parte vulneravel na relacdo juridica e, por conseguinte, merece tutela especial e
diferenciada.

Ocorre que nem todas as relacbes contratuais estdo abrangidas pela
legislacdo consumerista. Logo, convém delinear claramente quem merece ou nao
esta tutela, ou seja, quem € o consumidor e quem néo €. De acordo com o artigo 2°
do referido cédigo, consumidor é “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigco como destinatario final”.

Segundo Marques (2002, pp. 253-254), destinatario final € aquele destinatario
fatico e econémico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica. Nao basta
retira-lo da cadeia produtiva, leva-lo para o escritério ou residéncia, € necessario ser
destinatario final econémico do bem, néo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para

fins profissionais, pois 0 bem seria novamente um instrumento de producéo cujo

° Artigo 46 do Cédigo de Defesa do Consumidor: Os contratos que regulam as relagdes de consumo
nao obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio
de seu conteddo, ou se o0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a
compreenséo de seu sentido e alcance.
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preco sera incluido no preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso, ndo
haveria a exigida destinacao final do produto ou servico.
Por sua vez, de acordo com o artigo 3° do aludido Codigo de Defesa do

Consumidor, fornecedor é:

Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produ¢do, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importacao, exportacao, distribuicdo ou
comercializacédo de produtos ou prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualguer bem, mével ou imovel, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagGes de carater
trabalhista.

Assim, quando numa dada relacdo contratual, as partes se apresentam como
consumidor de um lado e fornecedor de outro, a teor dos dispositivos legais supra,
ter-se-4 uma auténtica relacdo de consumo, regida, por conseguinte, pelo Codigo de
Defesa do Consumidor.

Ocorre que as normas aplicaveis aos contratos celebrados entre empresas
nao sdo, por certo, as mesmas que incidem sobre os contratos consumeristas que,
em uma otica despersonalizante, sdo padronizados mediante a adocao de clausulas
uniformes, forjadas pela necessidade do escoamento em massa da producao, e ndo
pela vontade das partes. O regime juridico do contrato de trabalho ja ha muito &
inteiramente distinto daquele(s) aplicavel (is) a circulagcdo de outra(s) mercadoria(s)
que néo o trabalho (GRAU e FORGIONI, 2005, pp. 16-17).

Portanto, a tutela especial do Codigo de Defesa do Consumidor ndo se
projeta em beneficio do profissional, do empresario, que atua no mercado adquirindo
bens para em seguida revendé-los auferindo o respectivo lucro. Nesse caso o objeto
do contrato é insumo. Nao ha, pois, consumo do ponto de vista juridico. Por
conseguinte, o tratamento juridico reservado ao empresario ndo merecera, a

principio, tutela especial ou diferenciada. Todavia, evidentemente, os principios da
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boa-fé e da funcado social norteadores de todo e qualquer contrato, seja de natureza
consumerista ou ndo, deverao ser observados.

No Brasil, os contratos que envolvem dois empresarios se submetem ao
regime do Caédigo Civil, ndo sendo aplicavel o Cadigo de Defesa do Consumidor. A
autonomia da vontade, nesse caso altamente prestigiada, permitira maior grau de
liberdade na elaboracéo das clausulas.

Tratar em regimes diferenciados, de um lado, os contratos entre empresarios
e, de outro, entre empresarios e consumidores € importante em razao dos custos
envolvidos. Isso porgue, na Gtica do empresario — fornecedor de bens ou servicos, 0
nivel de previsibilidade em torno da eficacia do contrato sera menor nos contratos
abrangidos pela relacdo consumerista. Havera uma maior probabilidade de que, por
exemplo, uma determinada clausula seja considerada nula, a luz do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, e por isso ndo vincule a parte contratante, enquanto que se
aplicavel a legislacdo comum a clausula seja inteiramente valida e eficaz. Assim, o
calculo empresarial que considerava a possibilidade de exigir da outra parte o
cumprimento da prestacao devera ser alterado.

Esclareca-se que o contrato de comeércio internacional abordado no presente
trabalho envolve apenas a relacdo entre empresarios, que estdo, portanto, em
condicbes de igualdade, admitindo-se, consoante sera adiante demonstrado, a

escolha da legislacao aplicavel.

2.3. TEORIA DOS CONTRATOS INCOMPLETOS

Mesmo em um contrato empresarial, celebrado entre partes iguais e

inteiramente cientes das suas respectivas obrigacbes, nem sempre € possivel



62

pressupor todos os acontecimentos ou eventos que poderdo ocorrer. Trata-se de
lacunas que serao preenchidas ex post, uma vez iniciado o cumprimento (ou ndo) do
contrato. Tal situacdo € denominada de teoria dos contratos incompletos.

No Brasil, a legislacao aplicavel ao contrato empresarial, qual seja, o Cadigo
Civil Brasileiro — Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em pelo menos trés artigos
- apenas para exemplificar, tratou da hipotese de “preenchimento” dos contratos
incompletos, a saber: a imprevis&o'®, a resolucdo por onerosidade excessiva™ e a
lesdo grave'?, todos tendo como pressuposto a boa-fé*3.

Cumpre esclarecer que, no contexto contratual, a imprevisdo consiste no
desequilibrio das prestacdes, em decorréncia de acontecimentos posteriores a
formacdo do negdcio, independentemente da vontade das partes, de tal forma
extraordinarios e anormais que impossivel se torna antevé-los.

Acrescente-se que a “teoria da imprevisdo” somente interessa aos contratos
de execucdo continuada ou diferida’®, cujos efeitos se prolongam no tempo,
revelando-se inatil nos contratos de consumacdo imediata nos quais os efeitos se

esgotam num s6 instante, como, por exemplo, a troca de uma coisa por outra.

19 Artigo 317 do Cédigo Civil Brasileiro: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcéo
manifesta entre o valor da prestacdo devida e 0 momento de sua execucao, podera o juiz corrigi-lo, a
Pledido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

Artigo 478 do Codigo Civil Brasileiro: Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a
outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citacéo.

12 Artigo 157 do Cédigo Civil Brasileiro: Ocorre lesdao quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional.

§ 1° Aprecia-se a desproporcdo das prestacdes das prestacdes segundo os valores vigentes ao
tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

§ 2° N&o se decretara a anulacdo do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte
favorecida concordar com a reducédo do proveito.

'3 Artigo 422 do Cédigo Civil Brasileiro: Os contraentes s&o obrigados a guardar, assim na conclus&o
do contrato, como em sua execuc¢ao, os principios da probidade e boa-fé.

4 O contrato de execucao diferida é aquele em que o pagamento ou o cumprimento ocorre de uma
vez sO no futuro. O contrato de execugao continuada ou de trato sucessivo € aquele em que o
pagamento ou o cumprimento ocorre de forma periddica no aspecto temporal.
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Some-se, ainda, a necessidade de serem observados 0s pressupostos
basicos para a aplicacdo da referida teoria, quais sejam: a) superveniéncia de
circunstancia imprevisivel; b) alteracdo da base econdmica do contrato; c)
onerosidade excessiva.

Diga-se, ademais, que o fundamento da teoria da imprevisdo decorre da
analise do contrato ndo como negécio isolado, mas como algo que se insere dentro
de uma realidade e esta sujeito as incertezas inevitaveis, proprias e imanentes do
futuro. Assim, ela é utilizada a fim de retomar o equilibrio das condi¢cbes contratuais
guando os contratantes nao vislumbram mais a mesma realidade em que foi firmado
0 negaocio.

Ao constatar a onerosidade excessiva em decorréncia da imprevisdo, a
consequUéncia juridica estipulada pelo cédigo civil brasileiro € a resolucdo do
contrato, ou seja, o rompimento do vinculo obrigacional, mediante deciséo judicial
proferida em acéo intentada pela parte cujo 6nus esta sendo suportado; permitindo-
se, todavia, a manutencdo da relacdo contratual se a outra parte propuser o
restabelecimento do equilibrio, modificando equitativamente as condi¢cdes do
negocio. Assim, constata-se que a legislacdo brasileira permite tanto a revisdo do
contrato, por meio do reajustamento das prestacées, como a sua resolucao.

Saliente-se que o pedido de resolucdo do contrato ou sua simples revisao
objetivara as obrigacbes ainda ndo cumpridas, ou seja, aquelas que ainda se
vencerao, pois as prestacdes ja satisfeitas encontram-se extintas. A cessacao de
pagamentos, todavia, somente pode ocorrer com a propositura da acdo a
autorizacdo judicial. Na pendéncia da demanda, em homenagem a boa-fé, deve o
requerente depositar o valor que entender devido, permitindo-se o levantamento

periodico da quantia pela outra parte.
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Importa destacar, outrossim, que a teoria da imprevisdo ndo € algo novo e
nem tado pouco exclusivo da legislacdo brasileira como poderiam pensar alguns
incautos. Segundo Rodrigues Junior (2002, p. 59), no ano de 1937, realizou-se em
Paris a “Semana Internacional do Direito”, durante a qual foi discutida a teoria da
imprevisdo, pela primeira vez em termos de direito comparado, analisando-se a
legislacdo da quarenta e sete paises sobre a revisao judicial dos contratos.

Veja-se, ademais, que nao se confunde a aplicacdo da teoria da imprevisao
com o vicio da lesdo, embora neste também se verifigue a existéncia de
desproporcao manifesta entre as prestacfes pactuadas.

Da simples analise dos dois institutos, € possivel identificar claras diferencas
entre lesdo e imprevisao, sendo vejamos. A lesao ocorre desde o0 momento em que
o contrato é celebrado, invalidando-o em virtude do abuso do poder econémico de
um dos contratantes; enquanto a imprevisao pressupde a existéncia de um contrato
valido, que, por circunstancia superveniente, onera excessivamente uma das partes,
dando ensejo a resolucéo ou a revisao.

Certo € que a lesao verifica-se no contrato, mesmo naqueles paritarios, ou
seja, naqueles em que as partes discutem livremente suas clausulas, quando, em
determinadas situa¢des, um dos contratantes, por preméncias varias, € colocado em
situacdo de inferioridade. Esse agente perde a nocdo do justo e do real, e sua
vontade € conduzida a praticar atos que constituem verdadeiros disparates,
caracterizando atuacao ilicita.

Pode-se, assim, concluir que a lesé@o € o prejuizo resultante da desproporgao
existente entre as prestacdes de um determinado negadcio juridico, em face do abuso
da inexperiéncia, necessidade econdmica ou leviandade de um dos declarantes

(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2004, p. 370).
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Observe-se que tanto a imprevisdo, como a resolucdo por onerosidade
excessiva e a lesdo grave devem ser permeadas pelo elemento boa fé, informada
por um nucleo valorativo, dentro do qual se visualiza a lealdade, a honestidade e,
sobretudo, a confianca. No ambito dos contratos, atua a boa-fé como regra de
conduta dos sujeitos nas relacdes juridicas obrigacionais, por meio da criacdo de
uma seérie de deveres que devem estar presentes em todos 0S momentos, ou seja,
antes, durante e apos o vinculo obrigacional.

Acrescente-se, ainda, que o julgamento da eventual pretensdo da parte
contratante, no sentido de modificar ou desfazer o negdcio juridico, observara néo
apenas as disposicOes legais ora apontadas, mas, também, a hermenéutica
contratual (que objetiva interpretar o contrato por sua finalidade), os usos e 0s
costumes.

Dada a real possibilidade de complementacdo do contrato, diante de
situacbes nao previsiveis, o Estado de Direito prevé mecanismos de solucdo de
disputas ou controvérsias mediante a intervencao do Poder Judiciario ou atraves da
arbitragem, conforme sera adiante analisado.

Alids, conforme Venosa (2005, p. 499), a arbitragem encontra campo feértil
para a revisao contratual, fazendo o arbitro o0 mesmo papel do juiz na seara ora
tratada.

Dessa forma, justifica-se a necessidade de tribunais e arbitros eficientes,
preparados e especializados, habilitados a assegurar o cumprimento das
promessas, com mais e melhores beneficios econdémicos, atendendo a eficiéncia
contratual.

E prudente ressaltar que a preocupacdo com a eficiéncia tem maior relevancia

nos contratos de execucao continuada ou diferida, cujos efeitos avancam no tempo -
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entrega ou pagamento futuro. Trocas imediatas, ou seja, que se dao
concomitantemente a entrega do objeto, ndo envolvem maiores riscos. Em um
contrato de compra e venda, por exemplo, quando o preco € integralmente pago
pelo comprador e a coisa é imediatamente entregue pelo vendedor, o eventual
conflito girara basicamente em relacdo aos vicios ou defeitos da coisa. Portanto,
nesses casos, o vendedor, ciente da boa qualidade do seu produto, podera projetar
0S eventuais custos envolvidos com tais vicios ou defeitos; enquanto o comprador,
que nao possui informacao plena quanto a qualidade, reduzira o seu risco com a
garantia concedida por determinado prazo.

Ora, negociar traz custos e a tendéncia natural do agente econémico € adotar
o procedimento de transacdo que mais os reduza. A atuacdo no mercado pode ser
cara; lidar com outras pessoas envolve riscos, que sao inversamente proporcionais
as informacdes detidas sobre a contraparte (FORGIONI, 2005, p. 314).

O fundamental € que o contrato pode contribuir para reduzir o risco, ou seja,
aquilo que traz, ao mesmo tempo, a possibilidade de perda concomitantemente a de
ganho, 6nus imposto aos agentes econdmicos. Essa € uma das funcbes mais
importantes dos contratos, e permite alocar o risco a parte mais capaz de lidar com
ele - ou porque exerce alguma influéncia sobre ele, ou porque assumiu um risco que

oferece ganhos e perdas compensatorias (SADDI, 2005, p. 125).

2.4. LEGISLACAO APLICAVEL AOS CONTRATOS DE COMERCIO

INTERNACIONAL

O comércio externo, exatamente por se compor de especializacdes e sub-

especializacbes, submete-se a exigéncias instrumentais, que evoluem ao sabor dos
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pactos e convencdes, cuja natureza reflete necessidades concretas, nascidas de
uma criatividade impositiva (STRENGER, 2003, p. 874).

Nesse contexto, a multiplicacdo e a diversidade de sistemas juridicos
constituem uma realidade inexoravel. Cada Estado possui o seu ordenamento
juridico, em principio aplicavel dentro de suas fronteiras. Tal limitacdo ndo €
absoluta, pois ha relagdes que transcendem os limites de determinado Estado.

Dai o surgimento do tradicionalmente denominado conflito de leis no espaco,
gue em ultima analise significa a potencialidade de aplicacdo de mais de um sistema
juridico para regular determinada situacao juridica. A resolucdo do conflito, por meio
da indicacdo do ordenamento aplicavel, é tarefa do direito internacional privado, que
€ um direito interno, no sentido de que cada Estado tem o seu, podendo diferir dos
demais.

O mecanismo de solucédo do conflito de leis ndo mudou substancialmente,
desde quando foi desenvolvido, por volta do século Xll, nos primordios do direito
internacional privado. Consiste na escolha da lei aplicavel, tendo por base o0s
elementos ou regras de conexdo, que, conforme Strenger (2003, p. 349) séo
expressodes legais de conteudo variavel, de efeito indicativo, capazes de permitir a
determinacao do direito que deve tutelar a relacao juridica em questao.

As obrigacdes convencionais ou contratos ndo estdo infensos a ligarem-se a
mais de um sistema juridico, principalmente nos dias de hoje, em que o
desenvolvimento tecnologico vem diuturnamente reduzindo distancias e aumentando
o relacionamento entre 0s paises. Assim, 0S contratos internacionais privados, de
natureza comercial ou ndo, que necessitam da interferéncia do direito internacional
privado para a indicacdo dos direitos que deverdo regé-los, sdo cada vez mais

numMerosos.
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Portanto, questdo importante em relacdo aos contratos internacionais e, em
especial, aos contratos de comeércio internacional, diz respeito a escolha da lei
aplicavel. Nesse particular, duas tendéncias se divisam: aqueles que, objetivando
manter a unidade contratual e o espirito do direito a ser aplicado, pugnam pelo
sistema unitario; e os outros que, apegando-se ao realismo, aceitam que o contrato
internacional seja regido por mais de um sistema juridico.

Nesse ponto, ha, também, que se examinar a autonomia da vontade das
partes e a possibilidade de escolherem livremente a lei reguladora do ajuste.
Afinal, sdo os participantes da relacdo juridica os mais interessados na
definicdo clara de quais os principios e normas devem regé-la. Todavia, 0
reconhecimento da autonomia da vontade, quando admitida, conduz, por sua vez, a
inevitavel possibilidade de deslocalizacdo do contrato, tornando-o estranho as
normas internas dos paises das partes contratantes para submeté-lo a outro
direito ou ao direito internacional, aos usos e costumes internacionais ou, ainda, aos
principios gerais de direito.

Segundo Magalhdes (2005, p. 278) as regras classicas de conflito de leis
aplicadas pelos tribunais judiciarios seguem 0s seguintes critérios: (a) a lex loci
contractus, em que se presume que as partes tinham no espirito a lei do local onde
celebram o contrato; (b) a lex loci solutionis, que tem por pressuposto a aplicacao da
lei do lugar da execucdo do contrato; (c) nos casos de mutuo, a lei pessoal do
devedor tem sido acolhida por numerosos tribunais; (d) na venda de bens modveis, a
lei do local onde o vendedor possui sua sede social ou a sede de suas principais
atividades regula as obrigacdes por ele contraidas; (e) os contratos de agéncia ou de

representacdo sao regidos pela lei do local onde o agente ou o representante exerce
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suas atividades; e (f) no contrato de trabalho, a lei do local da prestacéo laboral € a
competente.

As duas primeiras hipéteses, quais sejam, a lex loci contractus e a lex loci
solutionis, sdo consagradas pela grande maioria dos Estados. No Brasil, rege a
matéria o artigo 9°*> da Lei de Introducdo do Cédigo Civil, o qual dispde, em seu
caput, que as obrigacfes sao reguladas pela lei do pais onde se constituiram. Vale
dizer, pela lei do local onde o contrato foi concluido. Faz-se ressalva apenas quanto
as formalidades essenciais previstas na legislacdo brasileira que devem ser
observadas quando no Brasil a obrigacéo deva ser executada.

Esclareca-se que a regra geral do art. 9° da Lei de Introducdo rege os
contratos entre pessoas presentes. Relativamente aos contratos entre ausentes, ou
seja, celebrado a distancia, o elemento de conexao escolhido foi o da residéncia do
proponente, nos termos do paragrafo 2° do citado artigo 9°. Assim, o lugar da
residéncia da pessoa de onde se originou a proposta inicial determina o Direito a
aplicar ao contrato. A razdo de o direito brasileiro ter-se afastado do sistema
domiciliar, ou seja, baseado no domicilio do contratante, é ser tal sistema rigido
demais para ser aplicavel aos contratos, a ndo ser no que se refere a capacidade
para contrair obrigacdes. O elemento de conexado residéncia é mais consentaneo
com a mobilidade dos negocios, devendo o mesmo ser considerado com
elasticidade.

Ha grande controvérsia entre os estudiosos do direito internacional privado

sobre o alcance dessa norma, se imperativa, ou simplesmente supletiva. Ou seja,

!> Artigo 9° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil: Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a
lei do pais em que se constituirem.

§ 1°. Destinando-se a obrigacgio a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, seréa
esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do
ato.

§ 2°. A obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.
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aplica-se em qualquer circunstancia, ou apenas no siléncio do contrato, nas
hipéteses em que as partes deixam de estabelecer a lei aplicavel.

Com efeito, ndo ha porgue supor que, contrariando a regra geral de
autonomia da vontade em matéria contratual, as partes fossem impedidas de
escolher a lei mais adequada para reger seu contrato internacional. Naturalmente, a
escolha da lei aplicavel possui limitagdes, limitacbes essas que a propria lei
brasileira se encarrega de delimitar quando afirma que ndo prevalecerdo as
disposicbes da lei estrangeira contrarias a ordem publica brasileira, aos bons
costumes ou & soberania nacional®®.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2003, p. 34), em sintese precisa, afirma
que “em matéria contratual, onde vigora a autonomia da vontade, as partes podem
simplesmente eleger a lei a ser aplicada, independentemente do local de celebracéo
do ajuste”.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica, ao apreciar a matéria, decidiu que
“nos contratos internacionais, devem prevalecer os principios gerais de direito
internacional em detrimento da normatizacdo especifica de cada pais”. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 712566 / RJ; Recurso Especial
2004/0180930-0. Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI. 3% - TERCEIRA TURMA.
Julgado em 18/08/2005. Publicado no Diario de Justica em 05.09.2005 p. 407).

Tal entendimento encontra-se em absoluta consonancia com o artigo 421 do
Cadigo Civil, que faz referéncia a liberdade de contratar, a qual sera exercida em
razao e nos limites da func&o social do contrato. Por sua vez, o artigo 78, também

Caodigo Civil, prevé que “nos contratos escritos poderdo 0s contraentes

'® Artigo 17 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil: As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como
quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes.
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especificar domicilio onde se exercitem ou cumpram os direitos e obrigacdes
dele resultantes”.

Depreende-se, pois, que os dispositivos legais acima referidos prestigiam a
autonomia da vontade, permitindo as partes eleger lei distinta da brasileira,
ainda quando os contratos sejam firmados no Brasil. Essa interpretacao € logica e
consistente, pois o local da assinatura do contrato pode néo ter qualquer pertinéncia
com as partes, com o objeto do contrato e com a relagéo negocial ajustada. E o que
se verifica, por exemplo, na hipotese de um contrato firmado durante uma feira
internacional realizada em um determinado pais, no qual as partes estdo
apenas ocasionalmente.

Todavia, observa-se em parte da doutrina brasileira grande resisténcia em
admitir a autonomia da vontade das partes na escolha da lei aplicavel aos contratos
internacionais. Entre tais autores, destaca-se a posi¢cdo de Nadia de Araujo (2002, p.
212), segundo a qual “ndo se pode hoje afirmar a existéncia da autonomia da
vontade para escolher a lei aplicavel aos contratos internacionais no direito
brasileiro, ante o caput taxativo do art. 9° da LICC*"".

Saliente-se que os defensores da obrigatoria aplicacdo da lei do pais onde a
obrigacéo foi constituida asseveram que, para saber qual lei € essa, basta identificar
0 pais onde as partes fisicamente assinaram o respectivo contrato. Ora, essa
afirmacao esvazia qualquer pretensao de tornar obrigatério o referido artigo 9° da Lei
de Introducé&o ao Cdédigo Civil. Isso porque poderiam as partes se deslocar ao pais
cuja lei querem ver aplicada e, com isso, garantirem a aplicacdo de tal lei. Se as
partes tém essa liberdade de escolha, € evidente que tém a liberdade de

simplesmente apontar a lei aplicavel no proprio contrato.

7 Lei de Introducéio ao Cédigo Civil
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Destaque-se, ainda, que a polémica em comento perde o sentido quando as
partes adotam a arbitragem como mecanismo de solucdo de controvérsias. E que a
norma precisa do art. 2° da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, que regula a
arbitragem no Brasil, faculta as partes, de acordo com o paragrafo 1°, “escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao
haja violagcdo aos bons costumes e a ordem publica”.

Atente-se, ademais, para o fato de que o problema do direito aplicavel a um
contrato ndo surge s6 no momento em que eclode um litigio que da ensejo a uma
acao judicial. Por isso, as partes devem considerar o direito aplicavel quando
negociam o contrato e durante a sua execucdo, para saberem, designadamente,
qual a forma a ser observada, se certas clausulas sdo validas, quais os direitos e
obrigacBes que a lei associa a celebracdo de um contrato daquele tipo e como se
resolvem problemas de interpretacéo e integracdo do contrato (PINHEIRO, 2001, p.
33).

Surge dai a questdo do dépecage ou fracionamento. Trata-se de um
mecanismo pelo qual um contrato é dividido em diferentes partes, que serdo, cada
uma delas, submetidas a leis diferentes. Pode ocorrer em dois niveis. No primeiro,
pelo proprio sistema de Direito Internacional Privado, pois a substancia pode ser
regida por uma lei, enquanto, por exemplo, a capacidade das partes, a forma e a
execucao, sera regida por outra. No segundo, o dépecage decorre da propria
autonomia das partes que tém a faculdade de determinar mais de uma lei aplicavel
ao contrato (ARAUJO, 2003, p. 440).

Por exemplo: em um contrato de transferéncia de propriedade de bem imovel,

a capacidade dos contratantes submete-se a sua lei pessoal; a forma, a lei da
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redacao; as obrigacfes das partes, a lei da autonomia da vontade; e a transferéncia
do dominio, a lei da situacéo do imdvel.

O jurista, ao examinar cada um desses aspectos do contrato e a incidéncia de
leis aplicaveis a avenca, verifica que ha necessidade do dépecage, para que se
possa adequar a vontade das partes a um sO contrato. Para a adequacéo de sua
vontade os proprios contratantes repartem o0s elementos contratuais entre as
diversas leis, procurando respeitar a autoridade das leis vigentes nos varios paises,
evitando a ulterior invalidacdo do contrato internacional que pretendem levar a
efeito.

A fim de evitar o fracionamento do contrato, subordinando-o a legislacdes
diferentes, as partes envolvidas em uma negociacdo internacional, dotadas de
reconhecida autonomia de vontade, vém optando pela regéncia do pacto por meio
da lex mercatoria.

Conforme Strenger (2003, p. 846):

A lex mercatoria € um conjunto de procedimentos que possibilita
adequadas solucdes para as expectativas do comércio internacional,
sem conexdes necessdrias com 0s sistemas nacionais e de forma
juridicamente eficaz.

Pode-se, pois, considerar a lex mercatoria como anacional, ou seja, um
Direito corporativo autbnomo, constituindo uma consolidagéo dos usos, costumes e
de certas expectativas concernentes ao comércio internacional.

A lex mercatoria ndo concorre com a lei do Estado, nem constitui Direito
supranacional que derroga o direito nacional, mas é um direito adotado, sobretudo,
na arbitragem comercial internacional ou outra forma de resolucéo de controvérsias.

Havendo litigio solucionado por arbitragem, a efetividade da decisdo nao

repousa no poder do Estado, mas na cooperacdo em que se integram as partes.



74

Ademais, as regras da lex mercatoria, desenvolvidas no comeércio
internacional embora nem sempre previstas nos ordenamentos juridicos nacionais,
nao sdo necessariamente com estes colidentes, sendo com freqiiéncia compativeis
com os principios que norteiam o direito obrigacional. Portanto, poderéao os tribunais
dar-lhe efetividade, sejam fundamentados no principio do pacta sunt servanda (o
contrato € lei entre as partes) e no da boa-fé, seja na sua adequacao aos principios
gerais de direito, exceto se configurada alguma violacdo a norma de ordem publica,
quando entdo os julgadores estardo compelidos a afastar a incidéncia da lex
mercatoria.

De acordo com Magalhdes (2005, p. 283), algumas decisfes judiciais na
Franca ddo alento a essa teoria, aplicada com maior vigor na Bélgica, cuja
Corte de Cassacao, acolhendo a autonomia ilimitada da vontade, declarou que o
juiz, ao apreciar o0 mérito da controvérsia, nao aplica as leis estrangeiras como tal, e
sim, disposicdes legais estrangeiras invocadas e inseridas pelas partes em suas
convencgOes e transformadas, em consequéncia, em disposi¢cdes convencionais. De
acordo com essa orientagcdo, 0 contrato poderia submeter-se a principios
gerais de direito desenvolvidos pelos comerciantes internacionais, criando-se a
denominada lex mercatoria.

Cumpre salientar que a lex mercatoria esta em processo de permanente
evolucdo, e isso em virtude da prépria natureza do direito comercial, para o qual é
inerente a tendéncia de constante renovacao, sobretudo diante da globalizacao.

Frise-se, ainda, que os adeptos da lex mercatoria reconhecem que esta nao
constitui um corpo de regras juridicas destinado a regulamentar o comércio em sua
totalidade, de modo a perfazer, destarte, o verdadeiro direito do comércio

internacional (RECHSTEINER, 2005, p. 74).
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N&o obstante, o cenério internacional atual favorece o processo continuo na
formacdo de regras uniformes de comércio internacional. Verifica-se no mundo
inteiro a tendéncia dos Estados em consolidar, adotar ou introduzir mecanismos da
Economia de mercado. Em nivel mundial, a principal forca propulsora dessa
evolucdo é a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), estabelecida desde 1° de
janeiro de 1995 em Genebra, na Suica, contando com a ades&o de varios paises e
cuja meta principal é a liberalizacdo gradual do comércio entre as nacgdes.

O Institut International pour I'Unification du Droit Privé (UNIDROIT) foi fundado
em Roma, em 1926, com o objetivo de preparar, gradualmente, a ado¢cdo de uma
legislacdo de direito privado uniforme pelos diversos Estados. O Brasil depositou a
carta de adesao referente ao estatuto organico do Instituto em 11 de janeiro de
1993.

Papel igualmente relevante vem sendo desempenhado pela Comissao das
Nacdes Unidas para o Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL - United
Nations Commission on International Trade Law, ou CNUDCI - Commission des
Nations Unies pour le Droit Commercial International), fundada em 1968.

Diga-se, por oportuno, que ambas as entidades, a UNCITRAL (ou CNUDCI) e
o UNIDROIT, exercem funcéo central no processo de evolugdo das regras e praticas
uniformes do comércio internacional e, consequentemente, contribuem para o
fortalecimento lex mercatoria.

Imprescindivel destacar que os trabalhos da UNCITRAL culminaram na
adocéao, durante a conferéncia diplomatica realizada em Viena em 10 e 11 de abril
de 1980, da Convencao das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias, a qual unificou as duas Convencdes de Haia de 1964

e entrou em vigor na esfera internacional em 1° de janeiro de 1988. A maior
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receptividade dessa convencdo é evidenciada pelo fato de que nado apenas 0s
Estados para os quais ela entrou em vigor nessa data, mas também as dezenas de
Estados que nestas Ultimas trés décadas a ratificaram apresentam grande
diversidade geogréfica, econémica, social e juridica.

Embora o Brasil ndo tenha ratificado a Convencéo de Viena de 1980 (mesmo
sendo os principios nela contidos bem semelhantes aqueles previstos em nosso
Cadigo Civil), é de muita valia conhecer bem seu corpo de normas, pois ele pode vir
a reger um contrato internacional de compra e venda de mercadorias firmado por
parte domiciliada no Pais, nas seguintes hipoteses:

)] Quando ambas as partes ao contrato decidirem nele incorporar as
disposicbes da Convencao de Viena; e

1)) Quando, através dos elementos de conexao, a lei de regéncia for aquela
do Estado do domicilio da outra parte, Estado esse que tenha ratificado a
Convencao de Viena e, assim, incorporado suas disposicbfes em seu
ordenamento juridico.

A referida Convencao de Viena possui quatro partes. A primeira estabelece
seu campo de aplicacéo, além de conter suas disposicOes gerais. A segunda trata
da formacdo do contrato. A terceira cuida da compra e venda propriamente ditas,
dispondo a respeito dos direitos e das obrigacdes do vendedor e do comprador. A
quarta, por fim, contém artigos finais da Convencéo relativos a sua entrada em vigor,
as reservas e declaracdes permitidas, bem como a aplicacdo de suas disposicdes a
operacdes internacionais de compra e venda envolvendo Estados com normas
idénticas ou semelhantes sobre a matéria.

No que se refere ao campo de aplicacdo da Convencdo de Viena, cabe

destacar a sua incidéncia em contratos de compra e venda de mercadorias entre
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partes que tenham seus estabelecimentos em Estados distintos, bem como em
contratos de compra e venda ditos ndo puros, quais sejam, os de fornecimento de
mercadorias a serem fabricadas ou produzidas, salvo se a parte que as encomendar
tiver de fornecer parcela substancial dos materiais necessario a fabricacdo ou a
producdo. Ela somente ndo € aplicavel a esse tipo de contrato quando a parcela
preponderante das obrigacbes do fornecedor das mercadorias consistir no
fornecimento de mao-de-obra ou de outros servicos.

HA também outros tipos de vendas as quais, por forca de seu art. 2°., a
Convencao néo é aplicavel, quais sejam:

)] Vendas de mercadorias adquiridas para o uso pessoal, familiar ou
domeéstico, salvo se o vendedor, antes ou ho momento da celebracdo do
contrato, ndo souber nem devesse saber que as mercadorias foram
adquiridas para tal uso;

1)) Vendas em leildo;

iii) Vendas realizadas em execucéao judicial ou ordenadas por lei;

iv) Vendas de valores mobiliarios, titulos de crédito e moeda;

V) Vendas de navios, embarcacdes, aerobarcos e aeronaves;

Vi) Vendas de eletricidade.

Outrossim, ao consagrar o principio internacional da autonomia da vontade
das partes, a Convencédo de Viena, em seu art. 6°, permite as partes excluirem sua
aplicacdo e, salvo com relacdo ao seu art. 12, derrogarem qualquer de suas
disposicdes ou modificar-lhes os efeitos.

Cabe ressaltar, ainda, reconhecendo o perfil nacional de determinadas
matérias, que deve ser preservado para que o objetivo maior da Convencao seja

atingido, qual seja, a uniformidade das regras aplicaveis aos contratos internacionais
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de compra e venda em todo o planeta, a Convencdo de Viena restringe-se as
questdes relativas a formacdo do contrato, bem como aos direitos e deveres do
vendedor e comprador dele oriundos. E assim que, nos termos de seu art. 4°, a
Convencao de Viena também ndo trata:
)] da validade do contrato ou de qualquer de suas clausulas, bem como da
validade dos usos; nem
1)) dos efeitos que o contrato possa ter sobre a propriedade das mercadorias
vendidas.

Ademais, vale também salientar que, por forca do paragrafo 1° de seu art. 92,
a Segunda Parte (Formacéo do Contrato) e a Terceira Parte (Compra e Venda de
Mercadorias) da Convencdo podem ter sua aplicacdo afastada se assim for
declarado pelo Estado Contratante no momento de sua assinatura, ratificacao,
aceitacao, aprovacao ou adeséao.

Constata-se, pois que, modernamente, o direito internacional privado utiliza-se
de dois métodos para resolver as relagdes juridicas internacionais: o metodo
uniformizador que uniformiza e soluciona e o método conflitual, que coordena e
harmoniza, utilizando-se deste quando aquele se torna impossivel. De um lado
uniformiza as normas disciplinadoras do comércio internacional, por meio de
tratados e convencdes'®, até onde isto seja aceitavel para os paises interessados.
Por outro lado elabora formulas para solucdo dos conflitos, formulas que determinem

as leis internas a serem aplicadas (DOLINGER, 2003, p. 41).

'® Tratados e Convencdes Internacionais s&o acordos assinados por diversos paises, sobre as mais
variadas matérias, contendo normas que se aplicam a todos eles e aos seus respectivos cidadaos.
Os tratados e convencgBes devem ser aprovados pelo Congresso Nacional, ap6s o que as normas que
eles registram passam a ter o mesmo valor da lei federal comum.
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Analisada a questdo da lei aplicavel ao contrato, cumpre, agora, enfrentar a
questdo atinente ao local competente para discutir os litigios advindos da relacéo
contratual.

Isso porque a lei que disciplina os direitos e obrigacGes entre as partes ndo é
a mesma que orienta o procedimento a ser observado nas hipoteses de intervencéo

de um juiz ou arbitro para dirimir eventual conflito de interesses.

2.5. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO DOS LITIGIOS DECORRENTES DOS

CONTRATOS DE COMERCIO INTERNACIONAL

Consoante Marcelo De Nardi (2002, p. 129), curial € constatar a existéncia de
duas liberdades essenciais na contratacdo internacional: 1°.) a de escolher a lei
aplicavel ao contrato; e, 2°.) a de escolher o foro a que as partes submeter-se-do
para dirimir as disputas que possam surgir.

A primeira liberdade, ja anteriormente analisada, € essencialmente de direito
material. Refere-se, como visto, a forma de construcdo da relacdo juridica, e
abebera-se no principio geral de direito, internacionalmente aceito, qual seja, a
autonomia da vontade de contratar. A faculdade das partes nesse campo revela-se
com intensidade variavel, na medida da receptividade pelos ordenamentos juridicos
a que o contrato estiver conectado.

A segunda tem conotacdo nitidamente processual, e traduz-se em indicar o
compromisso das partes de submeterem-se a certo 6rgéo jurisdicional para exame
dos litigios decorrentes do contrato, com o objetivo de prever o resultado de acordo

com o prestigio da corte escolhida. Estreme de duvidas tratar-se de avenca privada,
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ato juridico vinculado a vontade das partes, e ndo de ato modificador da
competéncia dos tribunais.

Nesse ambito processual ha duas opcbes para as partes, quais sejam, a
clausula arbitral ou compromissoria ou a eleicéo de foro.

A clausula arbitral ou compromisséria significa a escolha das partes pela
solucdo de eventuais controversias por meio de arbitragem, afastando o judiciario.
Trata-se de clausula que exclui a da eleicdo de foro, salvo para determinar a
competéncia para eventuais discussoes sobre incidentes da arbitragem. Ha nitida
tendéncia internacional em se conferir a clausula arbitral carater de
compulsoriedade, afastando de vez o carater de simples obrigacdo de fazer a ela
dado por alguns direitos, inclusive o brasileiro, antes da edicdo da Lein°
9.307, de 23 de setembro de 1996.

Contribuiu para o fortalecimento dessa tendéncia a vigéncia de algumas
convencgdes internacionais, a comecar pelo Protoloco de Genebra, de 1923,
como pelas que a seguiram, como a de Nova Yorque de 1958, que a substituiu, e a
de Genebra de 1961. No ambito regional, a Convencao do Panama também trilhou o
mesmo caminho. Essas Convencdes dispdem que a clausula arbitral tem o mesmo
efeito de compromisso e, portanto, torna obrigatéria a instituicdo do juizo
arbitral, conferindo, dessa forma efetividade a clausula arbitral. A insercdo da
clausula arbitral nos contratos internacionais constitui pratica frequente
(MAGALHAES, 2005, p. 291).

Se houver deciséo por juiz arbitral no exterior, para que essa sentenca arbitral
possa ser executada no Brasil, imprescindivel ser4 que ocorra seu reconhecimento
por meio de processo homologatério de sentenca estrangeira, nos termos dos

artigos 35 a 40, da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996 (DINIZ, 2005, p. 579).
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Ja a eleicdo de foro esta ligada a competéncia judiciaria dos Estados.
N&o basta as partes, contudo, escolherem o foro em que pretendem dirimir as
divergéncias contratuais. E preciso verificar se o sistema juridico escolhido admite
a competéncia do juiz para o exame de rela¢cdes que podem nao ter contacto com o
foro. Se a escolha da lei aplicavel pode, em tese, ndo ter qualquer vinculacdo com
os Estados nos quais as partes estdo domiciliadas ou sediadas, por se tratar de
matéria de direito privado incorporada ao contrato, 0 mesmo nao ocorre com a
clausula de foro. Tem ela repercusséo publica, pois se refere a competéncia do
juiz, e, portanto, do Estado, escolhido como competente para solucionar
controvérsias derivadas do contrato.

No Brasil, a clausula de eleicdo de foro é permitida e amplamente utilizada.
Mas ha nuances, quando se analisa a clausula em conjunto com as regras de
competéncia internacional. Por serem territoriais as normas processuais de direito
publico, surge a duvida quando ha uma clausula elegendo o foro estrangeiro, mas a
competéncia brasileira € assegurada. No caso de competéncia exclusiva da justica
brasileira’®, ndo ha possibilidade de prevaléncia de clausula de eleicdo do foro
estrangeiro, razdo pela qual a decisdo eventualmente preferida pela justica
estrangeira ndo tera eficacia no territorio nacional. O problema surge quando ha uma
clausula de eleicdo do foro estrangeiro e € competente concorrentemente, ou seja,

de igual modo, a justica brasileira®.

9 Artigo 89 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro: Compete a autoridade judiciaria brasileira, com
excluséo de qualquer outra:

| — conhecer de acfes relativas a imoveis situados no Brasil;

Il — proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o autor da heranca seja
estrangeiro e tenha residido fora do territorio nacional.

%% Artigo 88 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro: E competente a autoridade brasileira quando:

| — o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;

Il — no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo;

Il — a agéo se originar de fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.
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Assim, em se tratando de competéncia concorrente, o0 ajuizamento de acgao
perante o juiz nacional, acerca de relacdo contratual internacional cujo instrumento
respectivo contenha clausula de eleicdo de foro estrangeiro, pode e deve ser por ele
conhecida, estando presentes o0s elementos de conexdao que impliquem sua
competéncia, nos termos do artigo 88 do Cddigo de Processo Civil brasileiro.

Trata-se do fenbmeno da prorrogabilidade do foro do domicilio nas acdes
previsto no artigo 114 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro®*, consentaneo com o
principio da efetividade, segundo o qual o juiz brasileiro deve, em tese e de maneira
geral, julgar quando sua sentenca tiver a possibilidade de ser executada, ou seja,
tenha o condao de compelir a parte vencida a cumpri-la, pois caso contrario de nada
adiantaria arvorar-se de competéncia inutil (GRECO FILHO, 2002, p. 187).

N&o é dificil intuir, porém, que podem surgir dificuldades na aplicacéo, no foro,
de lei emanada de outro sistema juridico. Para neutralizar certos inconvenientes,
praticamente todos os paises estabeleceram uma grande categoria de limitacdo a
aplicacdo do Direito estrangeiro. Essa restricdo se consubstancia em um instituto
amplo e de dificil apreenséo conceitual que € a ordem publica.

Consoante Strenger (2003, p. 431), por ordem publica em direito internacional
privado pretendem os jurisperitos designar toda aquela base social, politica de um
Estado, que é considerada inarredavel para a sua sobrevivéncia.

No Brasil, o principio da ordem publica encontra-se expresso no artigo 17 da

Lei de Introducdo ao Cédigo Civil*2.

L Artigo 114 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Prorrogar-se-a4 a competéncia se dela o juiz ndo
declinar na forma do paragrafo Unico do art. 112 desta Lei ou o réu ndo opuser exce¢do declinatéria
nos casos e prazos legais.

22 Artigo 17 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil: As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como
quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania
nacional, a ordem publica e os bons costumes.



83

Note-se que diante da impossibilidade de se reconhecer eficacia a lei
estrangeira, por violacdo a ordem publica, ha consenso doutrinario de que se deva
aplicar, a espécie, a lex fori, ou seja, a lei do local do foro. A exclusdo da lei
estrangeira deverd ser 0 mais estrita possivel, aproveitando-se a parte

remanescente que possa ser aceita no foro.
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CAPITULO Il
SOLUCAO DOS CONFLITOS COMERCIAIS INTERNACIONAIS POR MEIO DA

ARBITRAGEM

3.1. FORMAS USUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO MUNDO

CONTEMPORANEO

Desde os tempos histéricos da Justica de mao-prépria, em que o lesado, por
si ou por intermédio do grupo, vingava a ofensa a direito proprio, a técnica de
composicdo dos conflitos de interesses vem se sofisticando e ganhando novas
dimensdes, com o Estado sendo erigido arbitro do uso licito da forca na composicéo
dos conflitos.

Para a composicdo desses conflitos, todavia, em qualquer das suas
dimensdes, tornou-se de rigor a experimentacao da via organizada do processo: seja
para a auto-composicéo por intermédio da submissdo a pretenséo alheia; seja pela
desisténcia, por abandono da lide; seja por intermédio da transacdo, em que as
partes abdicam parcialmente dos seus interesses em prol da supressao da lide; seja
pela composicéo jurisdicional da lide, via Estado, modernamente Estado de direito.

Assim, a base da composicao da lide, desse ponto de vista, passou a ser o
processo.

O processo pode realizar-se a margem de qualquer atividade estatal, como
ocorre com a chamada mediacdo, que leva a conciliagdo espontanea, na qual é
relevante a atividade dos interessados na busca da solucdo comum. Pode, também,
realizar-se a custa da intervencao estatal, materializada na decisao judicial, dotada

de sancdao tipica das manifestacdes de qualquer dos poderes do Estado. E pode,



85

finalmente, em meio aos dois pélos, situar-se na forma paraestatal, ou seja, sob 0s
auspicios e a garantia do Estado, mas com a decisao delegada a particular, cujas
decisbes se estatizam uma vez proferidas, inclusive com sancdes tipicas da solucéo
estatal.

Aqui se colocam os parametros em funcédo dos quais surgem as trés formas
de solucéo de conflitos essenciais ao entendimento do que ora se expode:

) a mediacdo, como técnica de negociacdo processualizada, em que o
terceiro, alheio a demanda e isento, em relacéo as partes, tenta conseguir
a composicdo do litigio, de forma amigavel, sem entrar no mérito da
questéao, diferenciando-se, pois, da arbitragem;

i) a arbitragem, que consiste em um meio alternativo de solucdo de
controvérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convencédo privada, decidindo com base
nela, sem intervencédo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a
mesma eficacia da sentenca judicial.

iii) a sentenca judicial, provinda de magistrado inserido entre os agentes
publicos da atividade jurisdicional do Estado, ou seja, emanada do Poder
Judiciario, apés a tramitacdo de um processo judicial, de acordo com
todas as regras e condicdes estabelecidas na legislacdo processual, sob
pena de nulidade do ato em razdo da inobservancia da forma.

Em resumo: em matéria de solucdo de conflitos intersubjetivos de interesses,
€ possivel, com base na lei vigente, a composic¢ao particular, composicéo paraestatal
e composicao estatal da lide.

Segundo Capelletti (1988, p. 82), o juizo arbitral € uma instituicdo antiga

caracterizada por procedimentos relativamente informais, julgadores com formacéo
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técnica ou juridica e decisfes vinculatorias sujeitas a limitadissima possibilidade de
recurso.

Todavia, no Brasil, a grande maioria da populacdo sequer conhece outra
forma de solucao legal de conflitos que ndo seja por meio de um processo conduzido
perante o Poder Judiciario.

Evidentemente, somente com uma estrutura material e humana agil e eficaz
seria possivel suportar tamanha carga de atividade, de modo a assegurar ao

cidadao uma resposta rapida a pretensdo deduzida mediante o processo judicial.

3.2. O PODER JUDICIARIO E A CRISE DO SISTEMA PROCESSUAL

N&o é de hoje que se ouve falar que o processo brasileiro estd em crise e que
existe um descompasso entre o instrumento e a rapida, segura e cabal prestacao da
tutela por parte do Poder Judiciario.

Lamentavelmente, a demora na solucdo dos litigios sob a apreciacdo do
Poder Judiciario tem se revelado uma constante, justificando-se, perfeitamente, as
severas criticas lancadas pelo individuo que busca o processo para defender ou
proteger seus respectivos interesses.

Ora, se a tarefa estatal deveria produzir seus efeitos de maneira a
proporcionar ao cidadao a obtencdo de um resultado semelhante ao que alcancaria
acaso pudesse, por seus proprios meios, realizar concreta e efetivamente suas
pretensdes, como aceitar a demora na entrega da prestacao jurisdicional, sobretudo
guando ha o desembolso de custas processuais?

Certo € que a demora na solucao da lide provoca a total descrenca no Poder

Judiciario, e, por consequéncia, estimula o uso da forca na solucdo dos conflitos,
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passando a ser cada vez mais freqlente a pratica da vulgarmente denominada
“justica pelas préprias maos”.

Segundo Armando Castelar Pinheiro (2003), o insucesso em se produzir
decisbes com presteza € freqientemente citado como um importante problema dos
sistemas judiciais em todo o mundo. Isto, por sua vez, causa dois tipos de problemas
inter-relacionados. Por um lado, a morosidade reduz o valor presente do ganho
liquido (recebimento esperado menos o0s custos), significando que o sistema judicial
s6 em parte protege os direitos de propriedade. Em economias com inflacédo alta, se
os tribunais ndo adotarem mecanismos de indexacdo adequados, o valor do direito
em disputa pode despencar para zero com bastante rapidez. Pode haver, assim,
uma tensédo entre conciliar justica e eficiéncia, quando se procura a0 mesmo tempo
alcancar decisdes rapidas, bem informadas, que permitam amplo direito de defesa e
que ao mesmo tempo incorram em custos baixos.

Pesquisa nacional junto a meédios e grandes empresarios realizada pelo
IDESP (Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo) mostra
gue no Brasil a morosidade € o principal problema do judiciario (Tabela 3.1) nove em
cada dez entrevistados consideraram a justica ruim ou péssima nesse quesito. A
avaliacao € negativa também em relacdo aos custos de acesso, ainda que menos do
que a respeito da agilidade, e levemente positiva em relacdo a imparcialidade das

decisfes judiciais.
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Tabela 3.1: Opinido dos Empreséarios Quanto ao Desempenho do Judiciario

Brasileiro
Agilidade :jmparmahda- Custos
e
Frequiéncia % Frequéncia % Freqiéncia %
Bom e 12 157 26,1 90 15,0
Otimo
Regular 48 8,1 267 44,4 232 38,5
Rum e g/, 90,8 154 25,6 250 41,5
Péssimo
Sem 0,0 24 4,0 30 5,0
Opiniao
Total 595 100.0 602 100.0 100.0

Fonte: Pinheiro (2000)

Ademais, ha um efeito secundario, mas ndo menos relevante, da lentiddo da
justica: ela encoraja a ida ao Poder Judiciario pelos litigantes de ma-fé, ou seja, a
utilizacdo do processo judicial ndo para defesa de um direito ou imposi¢cdo do
respeito a um contrato, mas para impedir que isso aconteca ou pelo menos protelar
o cumprimento de uma obrigacéo, iniciando nas primeiras instancias e chegando a
tltima delas. Isso significa que ha um circulo vicioso na morosidade, com um grande
namero de acbes que abarrotam o Poder Judiciario, contribuindo para a sua
lentiddo, estando la apenas porgue ele é lento.

O dano que € imposto aquele que reivindica o bem e o beneficio que € gerado
a parte que o mantém indevidamente no seu patriménio sdo proporcionais a demora
da justica.

E exatamente por isso que o processo judicial brasileiro tem se revelado um

Otimo negdcio, ou um excelente “investimento econémico”, para o réu que nao tem

raz&o. (MARINONI, 2000, p. 183).
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Tabela 3.2: Frequéncia com que diferentes partes privadas recorrem a Justica para
postergar o cumprimento de obrigacdes, por area do direito.

Nunca ou Nao

Esfera da Muito fre- Algo fre- Pouco guase sabe/ L\(leio on-

Justica quente guente frequente nunca sem deup
ocorre opinido

Trabalhista 25,4 18,6 20 18,8 12 53

Tributaria 51,3 235 6,1 1,8 11,9 5,5

federal

Tributaria 447 27.8 8.0 1,3 12,3 5,9

estadual

Tributaria 40,1 25,9 11,9 2,4 13,4 6,3

municipal

Comercial 27,8 34,5 16,5 6,1 14,2 6,9

Propriedade 8,1 17,5 29,3 9,2 27,8 8,1

Industrial

Direitos do 8,6 17,5 33,5 21,3 13,4 5,7

Consumidor

Meio 8.1 17,9 29,8 20,0 17,9 6.2

Ambiente

Inquilinato 20,2 30,8 22,4 8,0 11,7 6,9

Mercado de 32,7 27,5 13,8 3,8 15,9 6.3

Crédito

Fonte: Pinheiro (2003)

Com efeito, um Poder Judiciario forte, independente, agil no desempenho da
sua principal missédo, qual seja, o julgamento de acdes, estimula o crescimento
econdmico, sob varios aspectos.

Todavia, inquestionavel é a circunstancia em que se encontra o Poder
Judiciério brasileiro, o qual ndo consegue reduzir o tempo da prestacao e efetivacédo
de sua tutela estatal, de forma sintonizada com os valores seguranca e justica da
decisao.

Certo € que a auséncia de garantia de cumprimento dos contratos, sob o

ponto de vista da coercdo estatal, pode alterar a decisdo do empresario em
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desenvolver determinados negocios, deixar de explorar economias de escala,
combinar insumos ineficientemente, ndo alocar sua producédo entre clientes e
mercados da melhor forma ou deixar recursos ociosos. De nada adianta um contrato
bem redigido e amparado da legislacdo aplicavel se nao foi possivel conferir eficacia
as clausulas livremente estipuladas. Além disso, as empresas tendem a se
verticalizar, incorporando atividades que poderiam ser mais bem desenvolvidas por
agentes econdmicos especializados. Outrossim, a eficiéncia também ¢é
comprometida pelo consumo de recursos escassos no proprio processo de litigio.

O custo esperado de recorrer ao judiciario (ou a outras formas de resolucao
de disputas) ndo depende apenas das taxas pagas a justica, mas compreende
também as despesas incorridas pela parte durante o processo judicial. Deve ser
avaliada, ainda, a probabilidade de se vencer a demanda e de como os custos do
litigio séo distribuidos entre quem ganha e quem perde a causa.

Um sistema de resolucdo de conflitos caracteriza-se como justo quando a
probabilidade de vitoria € proxima a um para o lado certo e a zero para o lado
errado. A parcialidade é claramente ruim, e difere da imprevisibilidade porque
distorce o sentido da justica de uma forma intencional e determinista. A possibilidade
de éxito na pretenséo da parte € negativamente influenciada com a parcialidade.

Portanto, o descrédito e a desconfianca pesam sobre o Poder Judiciario com
énfase cada vez maior, a ponto de afastar a realizacdo de investimentos no Pais,
especialmente pelas empresas internacionais. Ou seja, as varia¢cdes na qualidade
dos sistemas legais e judiciais sdo importantes determinantes do ritmo de
crescimento e do desenvolvimento econémico dos paises.

Por outro lado, o Poder Judiciario, em particular, tem uma importante funcéo

enquanto protetor do cidaddo e do investidor privado da expropriacdo estatal.
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Quando essa missao € adequadamente exercida, a politica e os compromissos
publicos passam a ser dotados de maior credibilidade. O judiciario também pode
estimular o crescimento reduzindo a instabilidade da politica econémica. Politicas
econdmicas volateis e altamente arbitrarias, ao desestabilizarem as “regras do jogo”,
desencorajam o investimento e a producdo. Um bom sistema judicial contribui para
reduzir a instabilidade das politicas ao garantir o cumprimento de compromissos
legislativos e constitucionais e ao limitar o arbitrio governamental.

Frise-se, ainda, que a morosidade da Justica é perceptivel diante das altas
taxas de congestionamento, calculada levando-se em conta 0 nUmero de processos
em tramitacAo somados aos processos propostos no ano dividindo-se pelos
processos julgados em um ano, que beira o percentual de 60%, de acordo com

pesquisa realizada pelo STF - Supremo Tribunal Federal e publicada no ano de

2005.

Tabela 3.3. Litigiosidade — Congestionamento.
Ambito 2° instancia 1° instancia
Justica Federal 76,23% 81,37%
Justica do Trabalho 20,56% 62,97%
Justica Estadual 57,84% 75,45%
Supremo Tribunal Federal 58,67%
Superior Tribunal de Justica 31,12%
Tribunal Superior do Trabalho 69,10%
Total 59,26%

Fonte: http://www.stf.gov.br/seminario/pdf/a_justica_em_numeros.pdf

Métodos alternativos de resolucao de conflitos, como a arbitragem, podem ser
preferidos, consequentemente, ndo s6 porque sdo mais rapidos, mas também
porque os arbitros podem estar mais bem preparados para interpretar a questdo em
disputa.

Assim, a arbitragem, como meio processual para a solucéo dos conflitos, sem
a presenca do Poder Judiciario, visa consolidar os anseios daqueles que estédo

insatisfeitos com a demora na entrega da prestacao jurisdicional, ndo sO porque
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contribui para aumentar o grau de discérdia com o seu semelhante, mas, também,
pelo fato de Ihe ser negado o direito constitucional de ver o seu direito reconhecido

em tempo razoavel de ser possivel o seu gozo e a sua fruicao.

3.3. A LEI BRASILEIRA DE ARBITRAGEM

3.3.1. Requisitos de admissibilidade do juizo arbitral

Para que se viabilize a instauracdo e o desenvolvimento véalido e regular de
um juizo arbitral e, portanto, habil para produzir efeitos orbita juridica e no plano
fatico, impde-se a observancia dos requisitos minimos previstos na Lei n°® 9.307, de

23 de setembro de 1996.

3.3.1.1. Capacidade das partes

Consoante dispbe a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, em seu artigo
1°, a arbitragem pode ser utilizada por pessoas capazes quando o conflito versar
sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Ha que se dizer, assim, que apenas as pessoas absolutamente capazes, nos
termos da legislacédo civil — pessoas fisicas ndo abrangidas pelas previsdes contidas
nos artigos 3°?® do Cédigo Civil e pessoas juridicas regularmente constituidas —

podem sujeitar conflitos a arbitragem.

23 Artigo 3° do Cddigo Civil Brasileiro. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s
atos da vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.
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3.3.1.2. Disponibilidade do direito

Veja-se, ademais, que o legislador ndo se contentou em fixar a limitacdo do
objeto litigioso as questdes pertinentes a direitos patrimoniais, exigindo a
disponibilidade juridica, a teor do disposto no referido artigo 1°.

Como, a respeito de tais bens litigiosos, os respectivos titulares tém ampla e
irrestrita disponibilidade, ndo se entrevé obstaculo sério a que disponham também
dos meios tradicionais de sua tutela. A arbitragem, nessa ordem, é meio alternativo
de composicao de conflito acerca de bens disponiveis, como sdo outros meios nao
judiciais, a teor da mediacdo, da transacao e da conciliacdo. Atua, portanto, num
terreno de relacdes juridicas onde a liberdade ou a autonomia da vontade se revela
serena e soberana.

Portanto, os direitos indisponiveis, ou seja, insuscetiveis de negociacdo ou
rendncia pelos respectivos titulares (assim, por exemplo, o direito a liberdade, a
honra, a intimidade, a alimentos; todos aqueles inerentes ao estado e a capacidade
das pessoas) nao poderao ser submetidos a arbitragem.

Duvidas poderédo surgir a respeito dos direitos da personalidade, que nao
obstante sejam indisponiveis podem gerar reflexos patrimoniais, como se verifica,
por exemplo, com a violacdo da privacidade, o dano a imagem, controvérsias
relativas aos direitos autorais, dentre tantas outras.

Nesses casos, a controvérsia e a pretensao dos interessados giram em torno
da obtencédo do ressarcimento pelos danos sofridos, razdo pela qual poderédo utilizar

a arbitragem diante do carater eminentemente patrimonial da lide.
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3.3.2. Escolha da Lei aplicavel a arbitragem

A insercdo da arbitragem nos quadros normativos do direito deriva da
autonomia da vontade das partes, que normalmente estabelece as regras que
deverdo reger a relacéo juridica, seja no tocante aos aspectos substantivos, isto €,
aplicadas as questdes de fundo do contrato ou da controvérsia, ou procedimentais,
ou seja, que disciplinam os atos das partes e do arbitro no processo.

Estabelece o artigo 2° da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, que a
arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes, as quais fica
assegurada a escolha das regras de direito que serdo aplicadas na solucédo da
controvérsia, desde que néo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica.

O aludido artigo 2° prevé, ainda, que as partes poderdo convencionar que a
arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes
e nas regras internacionais de comércio.

Vé-se, pois, que € dada as partes a possibilidade de optarem pelo uso da
equidade, de maneira a conferir ao arbitro poderes para julgar independentemente
da previséo legal, libertando-o das exigéncias da legalidade estrita, devendo dar a
causa a solucéo que, a seu juizo, represente a justica do caso concreto.

Note-se que o arbitro de equidade pode, até, decidir com base no direito
objetivo, se entender que esta € a solucdo mais justa para o litigio que lhe foi
submetido. Tal ndo altera a natureza da arbitragem neste caso, que é de equidade,
por se ter permitido expressamente ao arbitro que buscasse a solucdo que lhe
parecesse a mais justa para o caso concreto, ainda que esta nao fosse a mais
adequada nos termos do direito substancial em tese aplicavel a hipétese (CAMARA,

p. 22).
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Bobbio (1995, p. 173) identifica trés tipos de equidade, a saber: substitutiva,
integrativa e interpretativa: a primeira ocorre quando o julgador estabelece uma
regra que supre a falta de uma norma legislativa. Na equidade integrativa a norma
existe, mas é demasiadamente genérica e, portanto, ndo define com precisao todos
os elementos e efeitos juridicos. Fala, ainda, de equidade interpretativa quando o
julgador define, com base em critérios equitativos, o contetdo de uma norma
legislativa que ja existe e € completa.

Com efeito, a solucdo do litigio por equidade é a que se obtém pela
consideracdo harménica das circunstancias concretas, do que pode resultar um
ajuste da norma a especificidade da situacdo a fim de que a solucao seja justa.

Diferentemente da arbitragem de equidade, na arbitragem de direito o conflito
devera ser composto com base nas normas de direito objetivo, devendo o arbitro se
pautar pela estrita observancia da legalidade na solucéo a ser dada a lide que Ihe &
submetida. Em outros termos: devera arbitro, na arbitragem de direito, analisar os
fatos que |he sdo submetidos e a eles aplicar as normas juridicas que regulem a
relacdo juridica dai decorrente.

Destaque-se, outrossim, que € possivel as partes optarem pela aplicacdo dos
principios gerais de direito, dos usos e costumes e das regras internacionais de
comercio.

Decidindo de conformidade com 0s usos e costumes, ou seja, da pratica
publica e geral, reiterada em constancia e uniformidade, de um modo de agir,
acompanhada da conviccdo de sua obrigatoriedade juridica, estard o arbitro
dispensado de aplicar as regras estritas do direito nacional.

Alias, conforme ja assinalado no presente trabalho, a clareza do artigo 2° da

Lei brasileira de arbitragem, afasta qualquer duvida quanto a possibilidade de
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escolha, pelas partes, da legislacdo aplicavel ao contrato firmado, razao pela qual
nada obsta o uso das regras do comércio internacional, isto €, a lex mercatoria.

Nesse sentido, correta a visdo de J. E. Carreira Alvim (2000, p. 206) quando
afrma que a abertura dos mercados fard dessas regras (usos e costumes) o
principal instrumento de resolucéo arbitral dos litigios internacionais, concluindo que
“como as normas de direito interno nem sempre unem o0s interesses do comeércio
internacional, encontrardo o0s interessados, nas regras de internacionais do
comeércio, uma forma de prevenir-se quanto a eventuais conflitos”.

O certo é que, conforme Garcez (2001, p. 189), os dispositivos contidos no
referido artigo 2° oferecem um largo espectro as partes para a escolha e selecéo das
normas e regras que deverdo presidir a arbitragem, sendo presumivel que esta
faculdade se estenda também aos arbitros na falta de escolha pelas partes, desde

gue néo se infrinjam os bons costumes ou a ordem publica.

3.3.3. Convencédo de arbitragem: clausula compromisséria e compromisso

arbitral

No presente trabalho, ja foi suficientemente demonstrado que as partes
interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral.
Acrescente-se, agora, que isso se da por meio da convencao de arbitragem, assim
entendida como a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.

Os dois instrumentos podem ser utilizados para viabilizar a arbitragem,
embora possuam, cada qual, finalidades distintas. Em outros termos, o legislador

brasileiro conferiu funcdes diversas a clausula compromissoria € a0 compromisso



97

arbitral. A primeira é necessariamente prévia ao litigio, enquanto a segunda surge
apos o0 nascimento da lide.

Segundo o previsto no art. 4°, da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996:

A cladusula 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.

Trata-se de um negocio juridico sujeito ao implemento de condicao
suspensiva, qual seja, o efetivo surgimento da controvérsia; se esta nao surgir, 0
negacio juridico ndo se constitui, pela falta de objeto.

Ressalte-se que a clausula compromissoria deve ter forma escrita, podendo
constar do préprio contrato a que se refere ou de ato separado que a ele faca
mencéo. Tratando-se de contrato de adesdo, no qual uma das partes limita-se a
assinar instrumento elaborado prévia e unilateralmente pela outra, exige-se
condicdes especiais para a previsdo da arbitragem: a clausula que a contempla
somente serd valida se o aderente ou tomar a iniciativa na previsdo da sua
instituicdo, ou concordar expressamente com esta, por escrito em documento anexo
ou em clausula destacada, com a assinatura ou visto especial para esta previsao.

De tal clausula pode constar a referéncia as regras de alguma entidade
especializada em arbitragem, ou a algum 6rgédo arbitral institucional, caso em que a
arbitragem devera ser instituida de acordo com tais regras. Alude-se, nesse passo, a
cldusula compromissoria cheia e a vazia. Cheia sera a clausula em que estdo
determinados todos o0s elementos essenciais para a instituicdo da arbitragem
(podendo ainda prever outros requisitos, facultativos para a instalacdo do juizo
arbitral); vazia sera a clausula em que tais elementos ndo estdo contemplados,
ficando sua estipulagéo diferida para 0 momento em que a arbitragem efetivamente

se mostre necessaria, ou seja, para serem fixados no compromisso arbitral.
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Impende salientar que a clausula compromissoria € autbnoma em relacdo ao
contrato em que € inserida, de modo que a nulidade deste ndo importa a daquela,
conforme artigo 8° da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Tal previsao revela-
se extremamente Uutil, na medida em que, muitas vezes, pode o arbitro ser
convocado a decidir, precisamente, sobre a nulidade do contrato em que se previu a
arbitragem, criando-se situacéo constrangedora se outra fosse a solucéo legal.

No compromisso arbitral, efetivamente, regula-se o presente, pois seu
pressuposto € a existéncia de litigio.

De acordo com o artigo 9°, da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996:

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.

E no compromisso que se estipulam todos os elementos necessarios a
constituicdo e ao desenvolvimento da arbitragem. Pode ser judicial, isto €, celebrado
por termo em um processo em curso, na pendéncia de demanda a respeito de litigio
em que é oferecida a solugcdo arbitral a questdo, ou extrajudicial, realizado por
escrito particular, desde que assinado por duas testemunhas, ou por instrumento
publico.

E curial frisar que a clausula compromissoéria ndo se resume a uma promessa
de contrair compromisso, mas, ao contrario, vincula o proprio contrato e as partes
envolvidas imediatamente a arbitragem.

Nao se trata, como pensa Camara (2005, p. 28), de um mero contrato
preliminar, gerador de obrigacdo de fazer para os contratantes, cujo descumprimento

ocasiona a necessidade de se obter, na via judicial, uma tutela especifica, para ver
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lavrado o compromisso arbitral, com fundamento no artigo 7°** da Lei 9.307, de 23
de setembro de 1996.

Com efeito, o procedimento de que trata o referido artigo 7° diz respeito
apenas as clausulas compromissorias que ndo contenham o elemento minimo para
que se possa instituir o tribunal arbitral (ou seja, 0 modo de nomear os arbitros), pois
nao sendo essa a hipdtese a instituicdo da arbitragem néo dependera de intervencao
judicial (CARMONA, 2004, p.144).

Para afastar duvidas quanto a possibilidade de instauracdo da arbitragem
independentemente de compromisso arbitral, deve-se evitar as clausulas
compromissorias vazias ou incompletas. Isso porque a falta de consenso entre os
autores brasileiros quanto a instituicdo do juizo arbitral as levara as barras dos
tribunais antes mesmo de iniciarem o processo (arbitral) para a solugdo do conflito
de interesses.

Como se vé, da forma como disciplinado pela lei de arbitragem, prevista a
clausula compromissoria num determinado contrato, em ocorrendo qualquer
controvérsia a respeito do teor do mesmo, as partes nao podem recorrer ao Poder
Judiciario para soluciona-la, mas, sim, devem se sujeitar a decisdo a ser proferida
pelo arbitro escolhido para solucionar o compromisso arbitral entdo surgido.

Note-se, porém, que tdo logo se editou a atual Lei brasileira de arbitragem
(Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996), surgiram vozes condenando-a em razao
de suposta ofensa a garantia constitucional de inafastabilidade de qualquer litigio da
apreciacdo do Poder Judiciario, prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,

inciso XXXV.

24 Artigo 7°, Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996. Existindo clausula compromissoria e havendo
resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da outra
parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia
especial para tal fim.
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N&o se pode olvidar que o aludido principio constitucional teve o intuito de
demonstrar o repudio da sociedade patria aos abusos cometidos durante periodos
de ditadura, ou seja, representa uma garantia destinada a assegurar a intervencéo
do Poder Judiciario, sempre que houver violacdo de um direito do cidaddo, com a
observacdo de outros principios constitucionais, como o do contraditorio e da tutela
jurisdicional.

Mas, em real verdade, o que o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional estabelece é que: a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesédo ou ameaca a direito. Nao estabelece que as partes interessadas nao excluirdo
da apreciacdo judicial suas questdes ou conflitos. Nao determina que os
interessados deverdao sempre levar ao Judiciario suas demandas.

Embora se reconheca que a instituicdo do juizo arbitral € uma espécie de
justica privada, ndo se pode confundir a natureza privatistica da justica arbitral com
a autotutela privada, o fazer justica com as proprias maos, pratica vedada pelo
ordenamento juridico, que constitui, inclusive, crime de exercicio arbitrario das
proprias razdes. Alias, € para obviar essa autotutela que a lei, entre outros motivos,
faculta as partes a instituicdo da jurisdicdo privada por meio do compromisso
arbitral (NERY JUNIOR, 2000, p. 82).

Com efeito, a intensidade de tal discusséo — a inconstitucionalidade da Lei de
arbitragem — ja arrefeceu, em razdo da pacificacdo promovida pelo Supremo
Tribunal Federal na analise de casos envolvendo arbitragens.

Pode-se dizer que o julgamento do recurso de Agravo Regimental pelo
Supremo Tribunal Federal — abaixo transcrito, oriundo do Reino da Espanha, em que
foram figuraram como partes litigantes de um lado a sociedade estrangeira MBV

Commercial And Export Management Establisment e do outro a Resil Industria e
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Comeércio LTDA., tornou-se uma espécie de leadind case para a arbitragem no

Brasil, posto que “absorveu” todas as expectativas, pré-conceitos, desconfiancas e

davidas sobre as relacfes entre a arbitragem, a Constituicdo Federal do Brasil e a

Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, tornando-se cada movimento processual

um ato denso de reflexdo e discusséo sobre o tema (SILVA, 2003, p. 181).

3.3.4. O é&rbitro

[...] Ainda que nao seja essencial a solugdo do caso concreto, ndo
pode o Tribunal - dado o seu papel de "guarda da Constituicao" - se
furtar a enfrentar o problema de -constitucionalidade suscitado
incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L.
9.307/96): constitucionalidade, em tese do juizo arbitral; discusséo
incidental da constitucionalidade de varios dos tdpicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucéo
judicial especifica para a solucdo de futuros conflitos da clausula
compromiss@ria e a garantia constitucional da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade
declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de
votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebragdo do contrato, e a permissao
legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante
em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF.
Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a cldusula compromisséria - dada a indeterminacéo
de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia
guanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para
compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6° parag. Unico; 7° e seus
paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art. 267,
VII e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da
garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario.
Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei
de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos
de deciséo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. Pedido de Homologa¢do de Sentenca Estrangeira
SE-AgR 5206 / EP - Espanha. Agravo regimental na sentenca
estrangeira. Relator Ministro SEPULVEDA PERTENCE. Orgéo
julgador: Tribunal Pleno. Julgado em 12/12/2001. Publicado no Diario
de Justica em 30/04/2004, pp. 00029, EMENT VOL-02149-06 PP-
00958).

O éarbitro €, inegavelmente, o mais importante sujeito no processo arbitral.

Trata-se do terceiro, estranho a lide, a quem se confere o poder decisério sobre a

mesma.
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Importa salientar que a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, em seu
artigo 13, ao disciplinar a figura do arbitro, estabelece que qualquer pessoa capaz e
que goze da confianca das partes pode exercer esse munus publico,
independentemente de formacédo especifica, qualidade prépria ou outra condi¢cao
especial. Mais importante, pois, do que a qualificacdo possuida pelo arbitro, importa
qgue nele convirja a confianca dos sujeitos que pretendem submeter certo litigio a
arbitragem. Essa caracteristica € essencial a propria funcéo da arbitragem.

Pode-se, portanto, definir o arbitro como “toda pessoa natural que, sem estar
investida da judicatura publica, é eleita por duas ou mais pessoas para solucionar
conflito entre elas surgido, prolatando decisdo de mérito” (FIUZA, 1995, p. 120).

De fato, a renuncia a jurisdicdo tradicional e mesmo a impossibilidade de
insurgir-se contra a decisao arbitral (pela inexisténcia, no processo arbitral, da figura
do recurso) faz com que se ponha sobre os ombros do arbitro severa
responsabilidade, que somente pode ser bem desenvolvida se essa pessoa tiver a
plena confianca das partes. Mais que isso, este crédito pode tornar-se fundamental
para compelir as partes a aceitar a decisao arbitral, evitando-se o0 maximo possivel
submeter a sentenca arbitral a posterior execucéao frente ao Poder Judiciario.

A lei, por outro lado, autoriza a formacao de um tribunal arbitral, composto por
mais de um arbitro. Nao é, entdo, necessario que as partes designem apenas uma
pessoa para decidir sua controvérsia. A faculdade é certamente elogiavel, seja
porque permite que cada qual dos interessados indique alguns dos julgadores, seja
porque permite a formacéo de corpo de arbitros que retna pessoas com formacgoes
ou especializacdes diferentes, oferecendo 6rgdo multidisciplinar para o julgamento

de questdes de maior complexidade.
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N&o poderdo funcionar como arbitros as pessoas que possuam, com as

partes ou com o litigio, qualquer comprometimento, apuradas segundo as causas de

impedimento e suspeicdo previstas pelo Codigo de Processo Civil brasileiro, de

aplicacao subsidiaria a Lei arbitral.

Assim € que arbitro estara impedido de atuar quando (artigo 134 do Codigo de

Processo Civil):

i)
i)

i)

for parte;

tiver intervindo no processo arbitral como mandatario da parte, oficiado
como perito ou prestado depoimento como testemunha;

for cbnjuge ou parente, consangiineo ou afim, em linha reta; ou na linha
colateral até o segundo grau do advogado de qualquer das partes que
esteja atuando no processo arbitral;

quando cbnjuge, parente, consangiineo ou afim, de alguma das partes,
em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau; e

guando for 6rgao de direcado ou de administracao de pessoa juridica, parte

na causa.

De outro lado, considerar-se-4 suspeito o arbitro quando (artigo 135 do

Caodigo de Processo Civil):

)

amigo intimo ou inimigo capital de qualquer das partes;

alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu conjuge ou de
parentes destes, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau;

herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de alguma das partes;
receber dadivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar
alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para

atender as despesas do litigio;
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V) interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes.

Havendo qualquer desses motivos, compete ao arbitro aponta-lo desde logo,
a fim de que a parte o substitua, se assim entender conveniente. Do mesmo modo,
cumpre a ele, diante dessa causa, recusar sua homeacao, sob pena de poder ser
responsabilizado futuramente por isso.

A parte, por seu turno, ndo pode — apos estar ciente da causa de impedimento
ou de suspeicao do arbitro — e tendo aceito, apesar disso, sua indicagao, pretender
recusa-lo. A recusa, em tais casos, apenas pode dar-se por razdo superveniente a
nomeacao, admitindo-se a recusa por fato anterior apenas quando a parte nao tiver
nomeado diretamente o arbitro ou quando o motivo para recusa deste somente veio
a ser conhecido ulteriormente, nos termos do artigo 14, § 2°, da Lei n® 9.307, de 23
de setembro de 1996.

Para as hipéteses em que o arbitro (ou os arbitros) ndo possa desempenhar
sua atividade por qualquer razdo — por exemplo, em caso de seu falecimento — prevé
a lei a indicacéo de arbitro(s) substituto(s). Este devera ser indicado no compromisso
celebrado ou, sendo omisso este pacto, cumprira as partes acordarem o modo de
sua escolha. Nao havendo acordo a respeito e ndo tendo estabelecido as partes
algum critério para a escolha deste substituto, serd necessario recorrer-se ao Poder
Judiciario para a eleicdo deste ou — caso as partes tivessem pactuado nao aceitar
substituto — para a solucéo judicial da controvérsia, a teor do disposto no artigo 16,
88 1° e 2°, da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

A lei de arbitragem equipara o arbitro a um servidor publico para fins penais,
conforme o artigo 17 da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996. Significa isso dizer
que o arbitro, em agindo de forma ilicita, sujeita-se as penas previstas para o0s tipos

especificos contemplados como crimes contra a Administracdo Publica praticados
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por funcionérios publicos. Assim, por exemplo, pode o arbitro ser sujeito ativo de
crimes como o de corrupcdo passiva, prevaricacdo ou concussdao (ARENHART,

2005).

3.3.5. Procedimento arbitral

A Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 regula, nos artigos 19 a 22, o
procedimento arbitral. Cumpre, de logo, ressaltar que procedimento, no ambito
arbitral, € uma sequéncia ordenada de atos, todos encadeados logicamente, em que
cada um deles € consequéncia do anterior e causa do posterior. O processo é o
aspecto extrinseco do processo, ou seja, a forma pela qual o processo se apresenta
no mundo fenoménico. A arbitragem manifesta-se, extrinsecamente, como um
procedimento realizado em contraditorio, motivo pelo qual se pode falar aqui em
processo arbitral.

E preciso, porém, dizer que a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, regula
tdo-somente um procedimento a ser observado supletivamente, deixando ao alvitre
dos interessados — ou, subsidiariamente, ao do arbitro — a eleicdo do rito a ser
seguido (artigo 21 e seu paragrafo primeiro). De fato, desde que obedecidas as
diretrizes estabelecidas pelo § 2°, do art. 21, qualquer procedimento utilizado é tido
como valido, mormente porque estabelecido em concordéancia com o interesse das
partes.

Constata-se, por oportuno, que o principio da autonomia das partes €, sem
davida, o mais relevante para a arbitragem. Isso porque, as partes possuem total
liberdade para escolher ou ndo a instancia arbitral, e quando a escolha recai sobre a

arbitragem, ele assegura aos sujeitos no processo, uma ampla liberdade para
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estabelecer as regras procedimentais e outras questdes, moldando-as conforme as
suas particulares necessidades.

Vai dai que o procedimento da arbitragem € de livre escolha dos interessados.
Esta liberdade apenas € restringida pela exigéncia de que sejam sempre respeitados
0s principios — que, alias, tém status constitucional — do contraditorio, da igualdade
das partes, da imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento. Tais principios
constituem, como cedico, o nucleo da garantia do devido processo legal, assegurado
no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal, que deve ser respeitado em qualquer
espécie de processo, judicial ou ndo. De fato, se ninguém pode ser privado de seus
bens sem o devido processo legal, € certo que esta regra — que ndo apresenta
condicionante qualquer — ndo se pode aplicar, exclusivamente, as atuacdes estatais
tendentes a esta privacao de bens, mas também a iniciativa privada que conduza ao
mesmo resultado.

N&o se pode, por conta disso, conceber — ainda com a concordancia das
partes do processo arbitral — o estabelecimento de procedimento que ndo admita, ou
que restrinja o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Com efeito, o principio do contraditorio significa a garantia de participacao
efetiva das partes no desenvolvimento de toda a demanda, através da possibilidade
de influirem, com condi¢cbes de igualdade, em todos os elementos que estejam
relacionados com o objeto da causa e que, em qualquer fase do tramite processual,
figurem como potencialmente relevantes para o convencimento do 6rgédo julgador.
Destarte, ao passo que o contraditério diz respeito a garantia de participacdo no
processo, em nivel de acdo e de defesa, a ampla defesa corresponde a extenséao do

exercicio dessa participacdo. A defesa a que se refere este principio € o conjunto de
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provas que ambas as partes podem produzir e juntar ao processo, buscando
convencer o tribunal arbitral de que sua argumentacao € correta.

A Comissao Relatora da Lei de Arbitragem néo se olvidou do estatuido no
Preambulo da Constituicdo Federal de 1988, tendo como parametro os valores
supremos da justica e igualdade e a vinculagdo com a solucdo pacifica de
controvérsias (LEMES, p. 76, 1999).

A inobservancia do principio da igualdade, aqui compreendida como a
equiparacdo das partes relativamente a fruicAo e ao exercicio de direitos, assim
como a sujeicdo a deveres e obrigacdes no processo, acarretara a nulidade do
processo arbitral e a sentenca dela decorrente.

Logo, o arbitro deve assegurar tratamento igualitario a ambos os litigantes,
com o escopo de conduzir a resultados efetivamente justos. A igualdade existente no
processo arbitral € aquela tomada na sua acepc¢éo substancial ou realista, a qual
considera as condi¢cbes pessoais das partes, os poderes econdmicos, a qualidade
das suas representacbes e o0s meios de que dispbem para estabelecer o
enfrentamento, para que, havendo desigualdades, o tribunal arbitral dispense-lhes
tratamento que atinja o equilibrio e a isonomia (ALVES, 2005).

De outro lado, ndo se pode sequer pensar em arbitragem se néo se tem na
figura do arbitro uma pessoa equidistante do litigio. Por imparcialidade, todavia, ndo
se deve tomar a sua neutralidade. Arbitro neutro é o arbitro passivo, que ndo se
interessa nem se esforca por dar a solucdo mais adequada ao litigio posto a sua
apreciacdo. Nao € isso que se quer, evidentemente. Nao se pretende que o arbitro
seja sujeito passivo, que espera, contemplativo, pelas provas e elementos trazidos
pelas partes, sem poderes para buscar a melhor solugcéo a controveérsia. O artigo 22

da Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, a propdésito, dota claramente o arbitro de
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poderes instrutorios de oficio, o qual pode buscar entdo, mesmo ausente
requerimento especifico das partes, as provas que entender necessarias ao
desenvolvimento de sua funcao.

Em matéria de prova, tem o arbitro (ou o tribunal arbitral) amplos poderes
instrutérios. Todos os meios de prova podem ser realizados no procedimento
arbitral, de oficio ou a requerimento de qualquer dos interessados. A colheita da
prova oral (depoimento das partes e oitiva de testemunhas) sera feita por termo
(assinado pelo depoente — ou a seu rogo — e pelo arbitro) em data e local
previamente comunicados por escrito as partes. Ndo comparecendo a parte ao ato
de seu depoimento, sua auséncia sera considerada como elemento probatorio por
ocasido da sentenca; faltante a testemunha, solicitara o arbitro a autoridade
judiciaria sua conducdo coercitiva, bastando para isso a prova da existéncia da
convencao de arbitragem, nos termos do artigo 22, § 2° da Lei de arbitragem.

A fim de garantir a imparcialidade do arbitro, autoriza a Lei 9.307, de 23 de
setembro de 1996, em seu artigo 20, que as partes apontem qualquer causa de
impedimento ou de suspeicdo, cujas hipoteses ja foram apontadas, através de
excecdo, a ser deduzida na primeira oportunidade que o interessado tiver para falar
no procedimento, apods instituida a arbitragem. O prazo em questdo nao deve ser
visto como peremptorio, ou seja, sera sempre possivel argtir-se o impedimento ou a
suspeicao do arbitro, mesmo apos aquele momento primeiro. Assim deve ser porque
€ pressuposto fundamental da arbitragem a imparcialidade do arbitro, de forma que
ausente esta, nula sera sempre a decisao arbitral, ndo se cogitando na hipotese de
convalidac&o do ato por conta de coisa julgada (que sequer existe no instituto). Alias,
€ bom notar que a propria lei ressalva a possibilidade de reexame da questdo da

imparcialidade do arbitro em juizo, posteriormente, exatamente a indicar que nédo ha
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qualquer preclusdo sobre esta questdo, segundo o artigo 20, § 2° da Lei arbitral.
Acolhida a excecdo, o arbitro sera substituido — na forma estipulada pelo
compromisso arbitral ou segundo os critérios indicados no artigo 16, § 2°. Caso
contrario, rejeitada a arguicdo, seguira o procedimento seu curso, sendo possivel ao
interessado impugnar a imparcialidade do arbitro na via judicial, por meio da acéo de
que trata o art. 33 da Lei de arbitragem.

Impbe a Lei de arbitragem, ainda, o respeito ao principio do livre
convencimento do arbitro. Por livre convencimento ndo se deve entender a plena
liberdade do arbitro em formar sua conviccdo, com qualquer elemento (presente ou
nao nos autos do procedimento arbitral), independentemente de justificacdo das
razdes que formam seu entendimento. Em verdade, o principio que realmente
informa a arbitragem € o do convencimento motivado, também chamado de
persuasdo racional do arbitro. De fato, o principio em questdo € 0 mesmo
estabelecido no art. 131, do Cadigo de Processo Civil, que impde que a formacao da
conviccdo se dé, apenas, com 0s elementos presentes nos autos do processo
arbitral, sem que se permita que o julgador possa valer-se de elementos outros, de
que tem conhecimento, mas que nao foram trazidos ao debate em contraditorio.
Mais que isso, este principio impde que o arbitro justifique sempre as razées que o
levaram a dar maior valor a certa prova, em detrimento de outra (em sentido
contrario).

De fato, ndo se concebe possa o arbitro decidir sem fundamentar as razdes
do seu convencimento. A motivacdo da decisdo arbitral é elemento que se impde
nao apenas porque decorre necessariamente da garantia do devido processo legal —
que, como visto acima, é inerente também ao processo arbitral — mas ainda por

expressa previsao legal, contemplada no artigo 26, inciso Il, da Lei 9.307, de 23 de
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setembro de 1996. A fundamentacéo, por 6bvio, ndo pode limitar-se ao exame das
questdes de direito debatidas, mas ha de estender-se também (e com muito maior
freqUéncia e intensidade) a matéria de fato trazida ao exame do arbitro. Dai a razéo
pela qual a mencdo ao livre convencimento deve ser vista como indicacdo, em
realidade, ao principio do convencimento motivado do arbitro.

Outro aspecto relevante no tocante ao procedimento arbitral diz respeito a
conciliacdo. De fato, como preceitua o artigo 21, § 4°, da Lei n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996, compete sempre ao arbitro — e independentemente da existéncia
ou ndo de previsdo a respeito no compromisso arbitral — tentar, ao inicio do
procedimento, conciliar as partes. Sempre sera, com efeito, mais desejavel a auto-
composicao do conflito se comparada com qualquer forma de heterocomposicdo. A
tbnica da solucédo dos conflitos, hoje, é posta na pacificacdo social, de forma que
sempre se prefere a solucdo amigavel, proposta pelas proprias partes, a decisédo
imposta por terceiro.

A Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, também trata do instituto da
revelia, ndo lhe atribuindo, porém, idénticos efeitos aos previstos pelo Cédigo de
Processo Civil. Limita-se a lei a dispor que a revelia da parte ndao impedira a
prolacdo da sentenca arbitral. N&o ha, porém, qualquer imposicdo de efeitos
materiais ou processuais decorrentes da revelia, que deverdo, para incidir, estar
previstos no compromisso arbitral.

Podera, ainda, suceder que, no curso da arbitragem, sobrevenha questao
referente a direito indisponivel, que seja prejudicial ao exame do litigio submetido a
arbitragem. Presente esta questdo prejudicial — cuja apreciacdo compete
exclusivamente ao Poder Judiciario, por for¢ca da intrinseca ligagcdo da arbitragem,

exclusivamente, a questdes de direitos que admitem transacédo — cumprira ao arbitro
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remeter as partes ao Orgao jurisdicional competente para a solucdo do tema,
suspendendo o curso da arbitragem. Julgada a questéo (por sentenca ou acérdao
transitado em julgado) tera prosseguimento a arbitragem, tomando-se a decisao
judicial como pressuposto para o exame do litigio sujeito ao juizo arbitral, consoante
dispbe o artigo 25 e seu paragrafo unico, da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996.

Da mesma forma que a arbitragem italiana a arbitragem brasileira termina por
decisdo capaz de produzir os efeitos da sentenca judicial, o que tem preciso
significado no terreno da interpretacdo (RICCI, 2004, p. 191).

Denomina-se, pois, sentenca arbitral o ato do arbitro ou do tribunal arbitral
que decide a controvérsia, submetida & arbitragem. E ato em tudo assimilado a
sentenca judicial, com a Unica ressalva de que ndo pode conter, entre seus efeitos,
qualquer expressao de imperium, por nao se tratar de ato estatal.

Com efeito, o julgamento contido na sentenca arbitral pode revestir-se de
qualquer eficacia que ndo se situe no exercicio de imperium estatal. Desse modo,
esta sentenca pode ser declaratodria, constitutiva ou condenatoria.

Conquanto a sentenca arbitral tenha, substancialmente, o mesmo valor da
sentenca judicial, substituindo-a, sendo verdadeiro julgamento de meérito,
constituindo, pois, titulo executivo judicial, a realizacdo de tais atos executivos,
necessarios para compelir o vencido ao cumprimento da decisdo, ndo podem ser
praticados pelo juizo arbitral.

Portanto, muito embora tenha plena aptidao para “dizer o direito”, ndo podera
0 juizo arbitral utilizar-se dos meios coercitivos que sao tipicos do Poder Judiciario.

Por isso, ndo havendo atendimento dos termos da sentenca arbitral, pelo

vencido, restara ao vencedor buscar perante o Poder Judiciario a efetivacdo do seu
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Direito, pois de nada adiantaria reconhecer um direito. A execucéo, nesse diapasao,
por ser o momento da entrega do bem juridico, € essencial para uma prestacao
jurisdicional que pretenda ser efetiva e célere.

Ja foi dito no item 1.2. do presente trabalho que a Lei n® 11.232/05 alterou
substancialmente a forma de execucdo dos titulos executivos judiciais, dentre 0s
quais se destaca a sentenca arbitral, a fim de atender as exigéncias da celeridade e
da eficiéncia.

Nos termos da nova lei, o devedor condenado ao pagamento de quantia certa
tera o prazo de 15 (quinze) dias para efetuar o pagamento, sob pena de sofrer uma
multa de 10% (dez por cento) sobre o montante da condenacédo, sendo ainda - e
desde que requerido pelo credor - expedido mandado de penhora e avaliagcao.

Com a penhora, o Estado “invade” a esfera patrimonial do devedor
inadimplente, individualizando bens que serdo oportunamente utilizados na
satisfacdo do credor.

Intimado o executado da efetivacdo da penhora ainda podera apresentar uma
impugnacao no prazo de 15 (quinze) dias, que versara apenas sobre as matérias
relacionadas no artigo 475-L do Codigo de Processo Civil, ou seja, i) falta ou
nulidade da citacdo, se o0 processo correu a revelia; ii) inexigibilidade do titulo; iii)
penhora incorreta ou avaliacdo errénea; iv) ilegitimidade das partes; v) excesso de
execucao; e vi) qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacéo,
como pagamento, novagdo, compensacdo, transacdo ou prescricdo, desde que
superveniente a sentenca.

Todavia, ao contrario do que ocorre nos embargos a execucao, esta

impugnacao nao tera, a principio, o conddo de suspender a fase executdria do
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processo, sendo facultado ao juiz atribuir tal efeito suspensivo, nos termos do novel
artigo 475-M do Cadigo de Processo Civil.

Diga-se, ainda, que a sentenca arbitral opera seus efeitos ndo apenas em
relacdo as partes, entre as quais é dada, mas, a semelhanca do que ocorre com a
sentenca judicial, € impositiva também frente aos sucessores das partes, a teor do
artigo 31 da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Obviamente, e mais uma vez
do mesmo modo do que ocorre com a sentenca judicial, pode a sentenca arbitral
operar efeitos (naturais e reflexos) em face de terceiros, ndo podendo, porém, ser
exigida em relacéo a terceiros, nem sendo estes efeitos indiscutiveis para terceiros.

A sentenca arbitral também poderda revestir-se de carater meramente
homologatério. Efetivamente, quando as partes, no curso da arbitragem, chegarem a
algum acordo a respeito do litigio, poderdo elas solicitar ao arbitro (ou ao tribunal
arbitral) homologacéo desta transacéo por sentenca, mesmo para que se revista ela
da eficacia de titulo executivo, a semelhanca da sentenca arbitral condenatoria.

A sentenca arbitral deve ser prolatada no prazo previsto pela convencéo de
arbitragem; em sendo omisso este pacto, o prazo para a sentenca sera de 6 meses,
contados da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro, consoante
preceitua o artigo art. 23 da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996. O
descumprimento desse prazo — desde que a parte interessada haja notificado o
arbitro, concedendo-lhe prazo de 10 dias para a entrega da sentenca — acarreta a
extincdo do compromisso arbitral e, consequentemente, a nulidade daquele
julgamento, a teor do disposto no artigo 32, inciso VII, da Lei 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Porém, o prazo podera ser prorrogado por acordo das partes

com o arbitro, tantas vezes quantas correspondam ao interesse dos litigantes.
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Ademais, exige o artigo 24 da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, que a
sentenca arbitral seja dada em documento escrito, que contenha os requisitos do
artigo 26 da mesma Lei. Assim, devera esta sentenca (de forma semelhante ao que
ocorre com a sentenca judicial) conter relatério, fundamentacao e dispositivo, além
de indicar a data e o local em que foi dada e de estar assinada pelo arbitro ou pelos
arbitros que a elaboraram. No relatorio, é obrigatéria a mencdo aos nomes dos
litigantes, sendo o espaco para que 0s arbitros apresentem uma sintese do litigio a
eles submetido. Na fundamentacédo da sentenca arbitral, deverdo os arbitros avaliar
as questdes de fato e de direito componentes das razfes do litigio, indicando as
razdes que os levam a decidir de tal ou qual forma. E nesse momento que se
estabelecem as premissas do julgamento, com o exame dos argumentos trazidos
pelas partes, das provas produzidas e dos elementos relevantes para a formacgéao do
convencimento dos arbitros. Impde a lei, também, que na fundamentacdo haja
expressa mencao de que a decisédo se funda em equidade, quando este for o caso,
segundo estabelece o artigo 26, inciso Il, da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de
1996. Estabelecidas as razfes do julgamento (os motivos que levam a determinada
conclusao), passa-se ao dispositivo da sentenca arbitral, que € o local em que os
arbitros resolvem os pedidos que Ihes foram apresentados, oferecendo a solucéo a
controvérsia sujeita a arbitragem. Se necessario, também nesse momento se ha de
fixar prazo para o cumprimento da sentenca arbitral pelas partes. Ainda na sentenca
arbitral deverd ser decidido a respeito das despesas e custas referentes a
arbitragem. Compete aos arbitros imputar esta responsabilidade as partes, segundo
critérios de equidade ou de acordo com a previsdo contida na convencao de

arbitragem.
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A sentenca arbitral — no caso de ser proferida por tribunal arbitral — é tomada
por maioria de votos, prevalecendo, no caso de dissidéncia invencivel, o voto do
presidente do tribunal, conforme o artigo 24, § 1°, da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro
de 1996. Podera o arbitro vencido, se assim entender necessario, declarar seu voto
em separado, 0 que, todavia, ndo alterard a substancia da decisdo, nem tera
repercussdes em termos de eficacia da decisdo ou de impugnabilidade da sentenca.

Concluida a sentenca arbitral, dela sera dada ciéncia as partes, através do
envio de copia da decisdo, pessoalmente (com recibo), por via postal ou por
qualquer outro meio de comunicacao (mediante prova do seu recebimento). A partir
desta ciéncia, tera inicio o prazo para o cumprimento da decisao.

A sentenca arbitral ndo se sujeita a recurso de qualquer espécie, nem a
homologacado judicial, conforme estabelece o artigo 18 da Lei 9.307, de 23 de
setembro de 1996. Podera, porém, a parte interessada requerer ao arbitro (ou ao
tribunal arbitral) no prazo de 5 dias, contados da ciéncia da sentenca arbitral, com
comunicacao ao seu adversario, que corrija eventual erro material contido naquela
decisdo ou até mesmo que esclareca alguma obscuridade, davida ou contradicao ali
presente ou mesmo supra possivel omissao verificada. Apresentado o requerimento
de esclarecimento/retificacdo da sentenca, deverdo os arbitros a seu respeito
pronunciar-se em 10 dias, aditando a sentenca se for o caso, e comunicando as
partes apos, de forma idéntica a comunicacgao referente a sentenca.

Em principio, a sentenca arbitral correspondera a solugdo da controvérsia a
ser utilizada pelas partes. Ainda que as partes ndo se satisfacam com esta deciséao,
ou mesmo que pudessem opor-se — por algum vicio material ou formal — a ela, por
terem optado pela arbitragem, renunciaram a solucao da lide pelo Poder Judiciario, a

ele ndo podendo recorrer para revisar a deliberacéo arbitral.
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Excepcionalmente, porém, admite-se que a parte interessada possa buscar,
junto ao Poder Judiciario o reconhecimento da nulidade da sentenca arbitral. De fato,
alguns vicios comprometem tdo diretamente a funcdo e o desenvolvimento da
arbitragem, que néo sera possivel considerar-se o resultado obtido como a intencéo
das partes ou como o objetivo do Estado (ao autoriza-la como meio alternativo de
pacificacdo social). Assim é que o artigo 32, da Lei 9.307, de 23 de setembro de
1996, arrola as situacdes que implicam nulidade da sentenca arbitral. Sera nula esta
decisdo sempre que:

i) for nulo o compromisso;

i) emanou de quem néo podia ser arbitro;

iii) nao contiver os requisitos do art. 26 da mesma Lei;

iv) for proferida fora dos limites da convencéao de arbitragem;

V) nao decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

Vi) comprovado que foi proferida por prevaricagdo, coONncussao ou

corrupcao passiva;

vii)  proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso llI,

desta mesma Lei; e

vii)  forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2° da Lei

arbitral.

A nulidade da sentenca arbitral — e a fortiori da convencao de arbitragem,
quando for o caso — podera ser pleiteada ao Poder Judiciario, nos termos do artigo
33 da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, a ser proposta no prazo de até 90
dias contados da data da ciéncia da prolacdo da sentenca arbitral (ou do seu
aditamento). Decidindo o caso, o juiz, se procedente o pedido, declarara a nulidade

da sentenca proferida (ou da convencédo havida), determinando, quando for o caso,
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gue nova sentenca seja dada. Obviamente, somente serd caso de nova sentenca
arbitral quando a nulidade da primeira nédo tiver por fundamento a vedacdo da
arbitragem sobre a questdo ou a impossibilidade atual da sua renovacao.
Eventualmente, também, podera ocorrer que o magistrado anule o procedimento
arbitral (total ou parcialmente) determinando, antes da prolacdo de nova sentenca
arbitral, a repeticdo de atos a partir do momento em que ocorreu 0 Vicio.

Impende notar que deve ser priorizada a manutencdo da sentenca arbitral,
aproveitando a parte boa e sanando a irregularidade apresentada, tudo no intuito de
preservar ao maximo o processo arbitral perfilhado.

Importa observar que a andlise efetuada pelo juiz da acdo de anulacdo de
sentenca arbitral € de verificar se ocorreram 0os motivos relacionados no artigo 32,
nao podendo reformular a sentenca arbitral para dar-lhe outro entendimento ou
exarar outra decisdo. O objetivo da demanda é de desconstituir a sentenca arbitral
definitivamente ou determinar que o arbitro ou tribunal arbitral profira nova sentenca,
apenas e tdo-somente diante de alguma das hipéteses acima relacionadas.

Nesse sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
que inexiste nulidade da sentenca arbitral se presentes se encontram a
fundamentacdo e o dispositivo sentencial, resolvendo, plenamente, a questao
submetida a julgamento, “ndo se afastando dos limites da lide e ndo contendo,
guanto ao seu aspecto formal, os vicios que lhe imputa a parte vencida”. (Processo
2.0000.00.404886-4/000(1) - Relator: Teresa Cristina da Cunha Peixoto Data do

julgamento: 03/12/2003 — publicado em: 07/02/2004).
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3.3.6. Reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras no

Brasil

E inegavel que nos dias de hoje, com a globalizacdo econdmica e a
superacao das fronteiras entre os diversos paises, tem sido bastante freqtiente a
prolatacdo de sentencas arbitrais no exterior. Nao por outra razéo, a Lei n° 9.307, de
23 de setembro de 1996, prevé a possibilidade da sentenca arbitral estrangeira ser
reconhecida e executada no Brasil, conforme adiante sera explicitado.

Podem os interessados, portanto, utilizar os institutos de arbitragem
internacionais (muitos dos quais com inequivoca tradicdo e autoridade) para a
decisdo da controvérsia.

Nesse contexto, convém destacar que consoante o artigo 34 da Lei n° 9.307,
de 23 de setembro de 1996, a sentenca arbitral estrangeira sera reconhecida ou
executada no Brasil conforme os tratados internacionais com eficacia no
ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo os dispositivos
legais nela previstos.

Logo a seguir, 0 paragrafo Uunico do mesmo artigo apresenta o conceito,
adotado pelo ordenamento juridico patrio, de sentenca arbitral estrangeira, ao
afirmar que “considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido proferida
fora do territorio nacional”.

Constata-se, pois, que a Lei de arbitragem adotou um critério puramente
geografico para definir a sentenca arbitral estrangeira, e diferencia-la da nacional

(CAMARA, 2005, p. 156).
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Certo € que o0 reconhecimento e a execucdo de sentenca estrangeira
constituem mecanismos de salvaguarda e protecao de direitos que se efetivam com
a sentenca homologatoria, mas diferem quanto ao seu conteudo finalistico.

Enquanto com o requerimento de reconhecimento de sentenca estrangeira o
sujeito atua na retaguarda, defendendo o direito de que é titular e que pretende ter
assegurada sua defesa em outro pais, no pedido de execuc¢ao o interessado age de
forma pro-ativa, no front, visando o exercicio de um direito concreto e valido ainda
pendente de cumprimento pelo obrigado (MARTINS, 1999, p. 438).

Por meio do reconhecimento da sentenca estrangeira busca o interessado
obter a chancela do Estado para torna-la eficaz no territério no qual deva ser
cumprida e, pois, afastar toda e qualquer davida quanto ao meérito da deciséo
proferida na forma e nos termos do pais de origem, evitando, por conseguinte,
discussoes relacionadas ao direito utilizado para por fim a contenda.

Em sendo assim, pode-se atribuir natureza preventiva ao reconhecimento da
sentenca arbitral estrangeira, pois o requerente almeja anteparo, de modo a proteger
o seu direito de potenciais controvérsias em torno de questbes ja enfrentadas,
conferindo, pois, eficacia plena a decisdo; ao passo que a execucao possui nitido
carater coercitivo, permitindo a parte a utilizacdo dos meios legais necessarios a
satisfacdo do direito reconhecido na deciséo.

A principal fonte sobre reconhecimento e cumprimento de sentencas arbitrais
estrangeiras € certamente a Convencdo de Nova lorque de 1958, que disciplina
minuciosamente a questao. O principio geral da convencao € o de que cada Estado
membro reconhecera a sentenca arbitral como vinculante e, conseqientemente, o

executara de acordo com as suas proprias regras processuais.
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A inovacédo e a importancia desse principio residem no fato de ter sido abolida
a necessidade do reconhecimento judicial da sentenca arbitral tanto no pais em que
foi proferido, quanto no pais em que ela deva ser executada, ou seja, 0 denominado
“duplo exequatur”. Assim, nos Estados que ratificaram a Convencado, qualquer
sentenca arbitral oriunda de outro Estado membro sera reconhecida e executada tal
como uma sentenca nacional (DOLINGER e TIBURCIO, 2003, 81).

Saliente-se que somente ap0s quarenta e quatro anos apos ter sido aberta a
assinatura pelos Estados na Secretaria Geral das Nac¢des Unidas, a Convencéo de
Nova lorque foi finalmente promulgada no Brasil. Em 23 de julho de 2002, o
Presidente da Republica assinou o Decreto Executivo 4.311, por meio do qual a
referida Convencdao - que havia sido aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro no
dia 25 de abril de 2002, mediante o Decreto Legislativo 52 - enfim entrou em vigor.

De fato, a tdo aguardada promulgacdo da Convencdo de Nova lorque
significa, pois, um sinal inequivoco da adequacao do Brasil as modernas regras do
direito comercial internacional, além de representar uma importante contribuicdo
para a melhor insercdo das empresas brasileiras no cenario mundial.

Por sua vez, a Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, em seu artigo 35,
preceitua que para ser reconhecida ou executada, a sentenca arbitral estrangeira
esta sujeita, unicamente, a homologacao do Supremo Tribunal Federal.

Frise-se que com o advento da Emenda Constitucional n® 45, de 8 de
dezembro de 2004, publicada no Diario Oficial da Unido do dia 31 do mesmo més, a
competéncia exclusiva para a homologacao da sentenca estrangeira foi transferida

do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justica.
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Portanto, atualmente, a eficacia da sentenca arbitral proferida no exterior é
obtida por meio de homologacao pelo Superior Tribunal de Justica, a quem cabe,
exclusivamente, decidir acerca do pedido.

Esta homologacao sera procedida na forma ditada pela legislacéo processual
para a homologacdo de sentencas judiciais estrangeiras - artigos 483 e 484, do
Codigo de Processo Civil brasileiro, bem como as normas internas do Superior
Tribunal de Justica.

Em sendo assim, a parte interessada na homologacdo de sentenca arbitral
estrangeira devera solicita-la, ao Superior Tribunal de Justica, em peticdo escrita,
que obedeca aos requisitos essenciais de qualquer peticdo inicial, nos termos do
artigo 282, do Cadigo de Processo Civil brasileiro, a ser instruida com o original da
sentenca arbitral estrangeira (ou copia certificada, autenticada pelo consulado
brasileiro e guarnecida por sua traducdo oficial) bem como com o original da
convencdo de arbitragem havida, ou seu equivalente (ou ainda coOpia destes
elementos, também devidamente certificados e acompanhados de traducéao oficial),
tudo de acordo com o artigo 37 da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Ressalte-se que a principal funcdo do Superior Tribunal de Justica no
processo de homologacéo é observar se o julgado proferido no estrangeiro encontra-
se em consonancia com a ordem publica brasileira. Desse modo, ndo sera
homologada a sentenca estrangeira que ofenda a soberania nacional, a ordem
publica e os bons costumes, consoante dispde o artigo 17 da Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil brasileiro, cujo inteiro teor — diga-se por oportuno — encontra-se

transcrito na nota 16 do presente trabalho.
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Acrescente-se que a ordem publica, como elemento exdgeno as leis, tem sido
classificada como de primeiro, de segundo e de terceiro grau (DOLINGER e
TIBURCIO, 2003, 104).

Assim, identifica-se por primeiro grau de ordem publica aquele de ambito
interno, que estabelece, por exemplo, a invalidade de clausulas contratuais que firam
principios basilares do ordenamento juridico. Por sua vez, o segundo grau
designaria a ordem publica de direito internacional privado, que € aquela ordem que
impede a aceitacdo de leis, atos e decisdes estrangeiros contrarios a ordem publica
interna e, consequentemente, produz efeitos no plano internacional. Por fim, o
terceiro grau da ordem publica é o que estabelece os principios universais, nos
varios setores do direito internacional, bem como nas relacdes internacionais,
servindo aos mais altos interesses da comunidade mundial, as aspiracbes comuns
da humanidade.

Justifica-se a preocupacdo com a ordem publica na mesma medida em que
se pugna pela livre circulacdo das sentencas arbitrais e pelo amplo reconhecimento
de seus efeitos, independentemente do local de origem da decisdo (ALMEIDA, 2003,
pp. 164-165).

Infere-se, pois, que cabera ao juiz brasileiro, diante do caso concreto, e tendo
em vista a orientacdo socio-politica e filoséfica da sociedade, e do ordenamento
juridico, afirmar se a sentenca arbitral estrangeira submetida a pedido
homologatoério, ofende, ou ndo, a ordem publica brasileira.

Ademais, ao apreciar pedido homologatério, ocupa-se o Superior Tribunal de

Justica com a analise das questdes processuais.
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Portanto, devem ser diferenciados, no processo de homologacéo da sentenca

estrangeira, 0s requisitos materiais — que dizem respeito aos fundamentos da

decisdo, dos processuais, relacionados aos requisitos formais do pedido.

O Supremo Tribunal Federal, quando ainda detinha competéncia para

apreciar pedidos de homologacéo de sentenca arbitral estrangeira, posicionava com

extrema cautela, sobretudo no tocante aos requisitos materiais, a fim de assegurar a

tutela da ordem publica, conforme se depreende do julgado abaixo:

SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. CONVENCAO DE
ARBITRAGEM. COMPETENCIA NAO DEMONSTRADA.
HOMOLOGACAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. O requerimento de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira
deve ser instruido com a convencao de arbitragem, sem a qual ndo
se pode aferir a competéncia do juizo prolator da deciséo (Lei 9.307,
artigos 37, 11, e 39, Il; RISTF, artigo 217, 1).

2. Contrato de compra e venda ndo assinado pela parte compradora
e cujos termos néo induzem a conclusédo de que houve pactuacéo de
clausula compromisséria, ausentes, ainda, quaisquer outros
documentos escritos nesse sentido. Falta de prova quanto a
manifesta declaracdo autbnoma de vontade da requerida de
renunciar a jurisdigdo estatal em favor da particular.

3. N&do demonstrada a competéncia do juizo que proferiu a sentenca
estrangeira, resta inviabilizada sua homologacdo pelo Supremo
Tribunal Federal. Pedido indeferido. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. SEC 6753 / UK - Reino Unido da Gré-Bretanha e da Irlanda
do Norte. Sentenga Estrangeira Contestada.
Relator(a): Min. Mauricio Corréa. Julgamento: 13/06/2002. Org&o
Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdo: Diario de Justica 04.10.2002,
pp-00096. Ementario vol. 02085-02 pp-00317)

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica, dotado da competéncia atribuida

pela Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, em deciséo proferida

recentemente, de igual modo, negou pedido de homologacdo de sentenca arbitral

por entender violada a ordem publica, manifestando-se a corte especial nos

seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL. SEC - SENTENCA ESTRANGEIRA
CONTESTADA. HOMOLOGACAO. DESCABIMENTO. ELEICAO DO
JUIZO ARBITRAL. AUSENCIA DE MANIFESTACAO EXPRESSA DA
PARTE REQUERIDA. OFENSA A PRINCIPIO DE ORDEM PUBLICA.
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE HOMOLOGAGCAO.

1. PLEXUS COTTON LIMITED, sociedade constituida e existente de
acordo com as leis da Inglaterra, com sede em Liverpool, Inglaterra,
requer a homologacédo de SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA,
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proferida por LIVERPOOL COTTON ASSOCIATION - LCA, que
condenou SANTANA TEXTIL LTDA. a pagar a requerente a quantia
de U$D 231.776,35 (duzentos e trinta e um mil, setecentos e setenta
e seis dolares e trinta e cinco centavos), além de determinar o
faturamento de parte da mercadoria ou o equivalente a 2.204.600
libras liquidas, em razdo de descumprimento de contrato firmado
entre as partes.

2. Na hipétese em exame, consoante o0 registrado nos autos, nao
restou caracterizada a manifestagdo ou a vontade da requerida no
tocante a eleicdo do Juizo arbitral, uma vez que ndo consta a sua
assinatura nos contratos nos quais se estabeleceu a clausula arbitral.
3. Alinequivoca demonstracéo da manifestacdo de vontade de a parte
aderir e constituir o Juizo arbitral ofende a ordem publica, porquanto
afronta principio insculpido em nosso ordenamento juridico, que exige
aceitacdo expressa das partes por submeterem a solugdo dos
conflitos surgidos nos negdcios juridicos contratuais

privados a arbitragem.

4. No caso em exame, ndo houve manifestacdo expressa da
requerida quanto a eleicdo do Juizo Arbitral, o que impede a
utilizacéo desta via jurisdicional na presente controvérsia.

5. Pedido de homologagcdo a que se nega deferimento. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica. Pedido de Homologacdo de Sentenca
Estrangeira SEC 967 / EX; Sentenca Estrangeira Contestada
2005/0053998-0. Relator Ministro José Delgado. Corte Especial.
Julgado em 15/02/2006. Publicado no Diario de Justica em
20/03/20086, p. 175.).

Conquanto nao seja tarefa do Poder Judiciario brasileiro apreciar o mérito da
sentenca arbitral estrangeira, uma vez detectada ofensa a ordem publica,
caracterizada por grave vicio de manifestacdo de vontade da parte, que sequer
chegou a externar a intencdo de submeter o litigio a arbitragem, pois ausente a
assinatura no contrato em que contém a clausula arbitral, ddvida ndo ha quanto ao
acerto das decisbes proferidas tanto pelo Supremo Tribunal Federal como pelo
Superior Tribunal de Justica, no sentido do indeferimento do pedido de homologacéo
levado a efeito pelo interessado.

Porém, em decisdo ainda mais recente, o Superior Tribunal de Justica,
verificando, entdo, a auséncia de ofensa a ordem publica, e, diante da presenca dos
requisitos processualmente exigidos, homologou pedido de sentenca arbitral

estrangeira, nos termos abaixo:

SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. CONDENACAO DE
EMPRESA BRASILEIRA AO CUMPRIMENTO DE CLAUSULA
CONTRATUAL. REQUISITOS FORMAIS PARA O DEFERIMENTO
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DO PEDIDO DE HOMOLOGACAO OBSERVADOS.
RECONHECIMENTO DA ARBITRAGEM COMO MEIO LEGAL DE
SOLUCAO DE CONFLITOS DE DIREITOS DISPONIVEIS. LEI N.
9307/96. AUSENCIA, IN CASU, DE AFRONTA A PRINCIPIOS DE
ORDEM PUBLICA.

| - N&o viola a ordem publica brasileira a utilizacdo de arbitragem
como meio de solucéo de conflitos, tanto que em plena vigéncia a Lei
n. 9307/96 (Lei de Arbitragem), ndo se podendo afirmar, de outro
turno, ter a ora requerida eleito esta via alternativa compulsoriamente,
como sugere, até mesmo porque sequer levantou indicio probatério
de tal ocorréncia.

Il - Ex vi do paragrafo Unico do art. 39 da Lei de Arbitragem brasileira,
"ndo serd considerada ofensa a ordem publica nacional a efetivagao
da citacéo da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da
convencao de arbitragem ou da lei processual do pais onde se
realizou a arbitragem, admitindo-se, inclusive, a citacao postal com
prova inequivoca de recebimento, desde que assegure a parte
brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa."

Il - Ademais, é farto o conjunto probatoério, a demonstrar que a
requerida recebeu, pela via postal, ndo somente a citagdo, como
também intimacGes objetivando o seu comparecimento as audiéncias
gue foram realizadas, afinal, a sua revelia.

IV - Observados o0s requisitos legais, inclusive os elencados na
Resolugdo n. 9/STJ, de 4/5/2005, relativos a regularidade formal do
procedimento em epigrafe impossibilitado o indeferimento do pedido
de homologacé&o da decisdo arbitral estrangeira.

V - Pedido de homologacéo deferido, portanto. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. Pedido de Homologacéo de Sentenca Estrangeira
SEC 874 / EX; Sentenca Estrangeira Contestada
2005/0034908-7. Relator Ministro Francisco Falcdo. Corte Especial.
Julgado em 19/04/2006. Publicado no Diario de Justica em
15.05.2006, p. 142).

Infere-se, pois, que a tendéncia do Superior Tribunal de Justica € no sentido
de que o ato homologatério da sentenca arbitral estrangeira limita-se a analise dos
seus requisitos formais, ndo havendo que se falar no exame do mérito tratado na
decisdo em que se busca a producdo dos efeitos no territorio patrio. Isso significa
dizer que o objeto da delibacdo na acdo de homologacédo de sentenca estrangeira
nado se confunde com aquele do processo que deu origem a decisao alienigena.

Nesse sentido, Pontes de Miranda (1998, pp. 79-80) afirma que:

A acdo que emana da pretensdo a homologacdo ndo é a acdo da
causa em que se proferiu a sentenca homologanda. E acdo fundada
em documento, com o fito de conferir a esse titulo a producéo de
eficacia de sentenca dentro do pais. A maior parte dos requisitos sao
pressupostos processuais, porque se prescinde de qualquer
indagacé@o do mérito da agao primitiva.

Saliente-se que além das hipoteses de indeferimento acima apontadas, é

possivel que o Superior Tribunal de Justica negue a homologacdo para o
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reconhecimento de sentenca arbitral estrangeira, com fundamento em alguma das
hipoteses previstas no artigo 38 da Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996, a
saber:

i) Incapacidade das partes na convencdo de arbitragem. Nesse ponto, a
analise deve ser feita sob o prisma da lei escolhida pelas partes, prestigiando, assim,
a autonomia da vontade (CARMONA, 2004, p. 369).

i) Invalidade da convencédo de arbitragem segundo a lei a qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indicacdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca
arbitral foi proferida. Referida hipotese envolve tanto as questdes de forma quando
as de conteudo. Quanto a forma, a lei escolhida pelas partes, ou, na falta dela, a lei
do local em que a sentenca arbitral devera ser proferida, ditara as regras. No que se
refere ao conteddo, os maiores problemas estéo relacionados a natureza da matéria
decidida pelo juizo arbitral. Por exemplo, no Brasil, a arbitragem somente podera
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

iii) Auséncia de notificacdo do réu da designacdo do arbitro ou do
procedimento de arbitragem, ou violacdo do principio do contraditorio,
impossibilitando a ampla defesa. Aqui, sdo duas situacfes distintas. A primeira
revela alijamento de uma das partes do processo arbitral; enquanto a segunda
provoca prejuizo para o direito de defesa. De fato, se a arbitragem € instaurada por
meio de clausula compromissoria, prevendo as partes que um o6rgdo arbitral
institucional indique o arbitro Unico, ndo sendo o litigante informado deste ato, o
processo arbitral correra em contumacia, ndo por vontade do demandado, mas por
absoluto desconhecimento da existéncia de tribunal arbitral constituido para a
decisédo de determinada controvérsia. Em relacéo ao principio do contraditério, trata-

se de verificar se 0s atos processuais foram regularmente informados as partes e se
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foi-lhes permitido exercer o direito de fazer valer as proprias razdes, conforme as
regras adotadas pelos proprios litigantes.

iv) Sentenca arbitral proferida além dos limites da convencéo de arbitragem,
nao sendo possivel separar a parte excedente daquela submetida a arbitragem.
Assim, poderd a decisdo homologanda ser impugnada em virtude do excesso
praticado pelo arbitro na decisdo, admitindo-se, todavia, o reconhecimento, pelo
Superior Tribunal de Justica, da parte da sentenca que esteja em consonancia com
a convencao de arbitragem.

v) Constituicdo do tribunal arbitral em desacordo com o pactuado no
compromisso arbitral ou clausula compromissoéria. A hipotese permite a defesa do
réu, no procedimento homologatério, limite-se a correta instituicdo do tribunal
arbitral, seja quanto a forma, seja quanto ao numero de arbitros, seja quanto a sua
qualificacéo técnica.

vi) Sentenca arbitral estrangeira que ainda ndo esteja apta a vincular as
partes, eis que suscetivel de impugnacéo no ambito do préprio procedimento arbitral;
ou tenha sido anulada ou esteja suspensa, em virtude de medida cautelar.

Por fim, é de se dizer que, ainda que negado o reconhecimento de eficacia,
no Brasil, da sentenca arbitral estrangeira, por vicios formais, podera a parte
interessada intentar novamente demanda em que pretenda ver tal eficacia
reconhecida, bastando para isto que esteja sanado 0 vicio anteriormente existente.
Nos demais casos de denegacdo, ja anteriormente apontados, ndo havera, por
Obvio, a possibilidade de renovacédo do pedido ao Superior Tribunal de Justica, com

base na mesma sentenca arbitral estrangeira.
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CONCLUSOES

A analise Econ6mica do Direito apresenta-se como uma realidade inexoravel,
notadamente diante da busca pela seguranca juridica no ambito das relacbes
privadas, onde se encontra a forca propulsora da atividade produtiva.

Foi demonstrado que no ambito dos contratos de comércio internacional a
autonomia da vontade dos contratantes vem ganhando espaco, a fim de permitir o
estabelecimento de regras proprias, alheias ao ordenamento juridico nacional de
determinado pais.

Constatou-se que a desestruturacdo do modelo tradicional de solucdo de
conflitos, ou seja, por meio da intervencédo do Poder Judiciario, considerada a carga
processual avassaladora, impede respostas seguras e céleres e exige 0 uso de
sistemas alternativos de controvérsias.

Com efeito, deve-se estimular o uso da arbitragem para solucdo dos
eventuais conflitos decorrentes de contratos internacionais, pois, diante da
taxatividade da norma arbitral acima aludida, afasta-se qualquer davida quanto a
possibilidade das partes livremente escolherem o Direito aplicavel.

A adocao e implementacdo de um instituto como a arbitragem para solugao
de conflitos denota clara tendéncia de aprimoramento das relacbes comerciais
internacionais. Reflete uma adequacao ante um quadro, inexoravel e inadiavel, de
formacdo de blocos econdmicos, fusbes empresariais e desenvolvimento de
mercados consumidores, que garantam a prosperidade regional e o muatuo
desenvolvimento social.

A arbitragem possibilita a submissdo das lides internacionais aos arbitros

escolhidos de comum acordo pelas partes (e, portanto ndo sujeitos a uma estrutura
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judiciaria nacional — que poderia vir a ser parcial e morosa), com custos muito
menores e com a vantagem adicional de sigilo, tecnicismo e celeridade.

O instituto da arbitragem pode ser o caminho que possibilitara ao Brasil uma
melhor preparacéo para as exigéncias e desafios da globalizacdo, principalmente no
que se refere ao dinamismo das atividades comerciais. Para minimizar os riscos de a
arbitragem ser questionada no Poder Judiciario, deve ser cuidadosamente redigida a
clausula compromissoria da arbitragem em contratos, bem como 0 respectivo
compromisso arbitral, destacando, para que fique inequivocamente configurada
plena autonomia da vontade das partes, o fato de as mesmas, de comum acordo e
voluntariamente, estarem se submetendo a arbitragem, abrindo mé&o de recorrer ao
Poder Judiciario. Pode ser estipulada uma multa para a parte que violar os termos
do compromisso arbitral.

A prética internacional demonstra que os acordos promovidos por meio de
mediacdo de profissionais especializados leva a uma eficacia substancialmente

maior do que as decisfes emanadas do Poder Judiciario.
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Presidéncia da Republica
Casa Civil

Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN°9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996.

Dispbe sobre a arbitragem.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
Capitulo |

Disposicdes Gerais

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para

dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

8§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que seréo
aplicadas na arbitragem, desde que néo haja violagcdo aos bons costumes e a ordem

publica.

8 2° Poderéo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com
base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras

internacionais de comércio.


http://legislacao.planalto.gov.br/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.307-1996?OpenDocument
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Capitulo Il

Da Convencéao de Arbitragem e seus Efeitos

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula

compromissoria e o compromisso arbitral.

Art. 4° A clausula compromisséria € 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.

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.

8 2° Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente,
com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,

com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de
algum o6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera
instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes
estabelecer na propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada
para a instituicdo da arbitragem.

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a

parte interessada manifestara a outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem,
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por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante comprovacao
de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o

compromisso arbitral.

Paragrafo unico. Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo,
recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda
de que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgdao do Poder Judiciario a que,

originariamente, tocaria o julgamento da causa.

Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da outra
parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o0 compromisso, designando o juiz

audiéncia especial para tal fim.

8 1° O autor indicara, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido

com o documento que contiver a clausula compromissoria.

8§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, 0 juiz tentara, previamente, a
conciliagdo acerca do litigio. Nao obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes

a celebracdo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3° N&o concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o
juiz, ap0Os ouvir o réu, sobre seu conteudo, na prépria audiéncia ou no prazo de dez
dias, respeitadas as disposicoes da clausula compromisséria e atendendo ao

disposto nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.
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§ 4° Se a clausula compromissoria nada dispuser sobre a nomeacgdo de
arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear

arbitro Unico para a solucéo do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a
lavratura do compromisso arbitral, importara a extingdo do processo sem julgamento
de mérito.

8§ 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor,

estatuir a respeito do conteddo do compromisso, nomeando arbitro unico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valera como compromisso

arbitral.

Art. 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relagédo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a
nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das
partes, as questbes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de

arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Art. 9° O compromisso arbitral é a convencdo através da qual as partes
submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos, perante

0 juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.
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§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.
Art. 10. Constard, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

| - 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

Il - 0 nome, profisséo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a

identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicagcao de arbitros;

Il - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Art. 11. Poder4, ainda, o compromisso arbitral conter:

| - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se

assim for convencionado pelas partes;

Il - o0 prazo para apresentacao da sentenca arbitral;

IV - a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a
arbitragem, quando assim convencionarem as partes;

V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das
despesas com a arbitragem; e

VI - a fixacdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.



143

Paragrafo unico. Fixando as partes os honoréarios do arbitro, ou dos arbitros, no
compromisso arbitral, este constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal
estipulacado, o arbitro requerera ao 6rgado do Poder Judiciario que seria competente

para julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacao, desde

que as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros,

desde que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e

lll - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso lll, desde que a
parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral,
concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolacdo e apresentacdo da sentenca
arbitral.

Capitulo Il

Dos Arbitros

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das
partes.
8§ 1° As partes nhomeardo um ou mais arbitros, sempre em numero impatr,

podendo nomear, também, 0s respectivos suplentes.
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§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em numero par, estes estdo
autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Ndo havendo acordo,
requererdo as partes ao 6rgao do Poder Judiciario a que tocaria, originariamente, o
julgamento da causa a nomeacdo do arbitro, aplicavel, no que couber, o

procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha
dos arbitros, ou adotar as regras de um orgao arbitral institucional ou entidade
especializada.

§ 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente
do tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso.

§ 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designard, se julgar conveniente, um
secretario, que podera ser um dos arbitros.

8§ 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.

§ 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento

de verbas para despesas e diligéncias que julgar necessarias.

Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham,
com as partes ou com o litigio que Ihes for submetido, algumas das rela¢cbes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes,
no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no

Caodigo de Processo Civil.
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§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar,
antes da aceitacdo da funcéo, qualquer fato que denote davida justificada quanto a
sua imparcialidade e independéncia.

§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apos sua
nomeacao. Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua nhomeacao,
quando:

a) nao for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua

nomeacao.

Art. 15. A parte interessada em argiir a recusa do arbitro apresentara, nos
termos do art. 20, a respectiva excecdo, diretamente ao arbitro ou ao presidente do
tribunal arbitral, deduzindo suas razdes e apresentando as provas pertinentes.

Paragrafo unico. Acolhida a excecdo, sera afastado o arbitro suspeito ou

impedido, que sera substituido, na forma do art. 16 desta Lei.

Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacéao, ou, apés a
aceitacao, vier a falecer, tornar-se impossibilitado para o exercicio da funcao, ou for

recusado, assumira seu lugar o substituto indicado no compromisso, se houver.

§ 1° N&o havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-&o as regras do
orgao arbitral institucional ou entidade especializada, se as partes as tiverem

invocado na convencao de arbitragem.
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§ 2° Nada dispondo a convencéo de arbitragem e ndo chegando as partes a um
acordo sobre a nomeacao do arbitro a ser substituido, procedera a parte interessada
da forma prevista no art. 7° desta Lei, a menos que as partes tenham declarado,

expressamente, na convencao de arbitragem, ndo aceitar substituto.

Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas funcdes ou em razéo delas,

ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislacéo penal.

Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir néo fica

Sujeita a recurso ou a homologacéao pelo Poder Judiciario.

Capitulo IV

Do Procedimento Arbitral

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacao pelo
arbitro, se for unico, ou por todos, se forem varios.

Paragrafo unico. Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal
arbitral que ha necessidade de explicitar alguma questdo disposta na convencéao de
arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um adendo, firmado por

todos, que passara a fazer parte integrante da convencao de arbitragem.

Art. 20. A parte que pretender arglir questdes relativas a competéncia,
suspeicao ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade
ou ineficacia da convencao de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade

que tiver de se manifestar, apos a instituicdo da arbitragem.
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§ 1° Acolhida a arguicdo de suspeicdo ou impedimento, sera o arbitro
substituido nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro
ou do tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencéo
de arbitragem, serdo as partes remetidas ao 6rgdo do Poder Judiciario competente

para julgar a causa.

§ 2° N&o sendo acolhida a argtigéo, tera normal prosseguimento a arbitragem,
sem prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgdao do Poder Judiciario
competente, quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33

desta Lei.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencao de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um orgao arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° Nao havendo estipulagdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao
tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada,
sempre, a faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento

arbitral.
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8 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento,

tentar a conciliacdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes,
ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar
necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas sera tomado em local, dia e
hora previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo

depoente, ou a seu rogo, e pelos arbitros.

8§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocagao para prestar
depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levard& em consideracdo o
comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de
testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha renitente,

comprovando a existéncia da convencéao de arbitragem.

§ 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentencga arbitral.

§ 4° Ressalvado o disposto no § 2° havendo necessidade de medidas

coercitivas ou cautelares, os arbitros poderdo solicita-las ao o6rgdao do Poder

Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa.

§ 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica a

critério do substituto repetir as provas ja produzidas.
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Capitulo V
Da Sentenca Arbitral
Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacao da sentenca é de seis

meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

Paragrafo unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderédo prorrogar

0 prazo estipulado.

Art. 24. A decisdo do arbitro ou dos arbitros sera expressa em documento
escrito.

8§ 1° Quando forem varios os arbitros, a decisdo serad tomada por maioria. Se
nao houver acordo majoritario, prevalecera o voto do presidente do tribunal arbitral.

§ 2° O arbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar seu voto em

separado.

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou nao, dependerd o
julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade

competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.

Paragrafo unico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a
sentenca ou acordao transitados em julgado, tera normal seguimento a arbitragem.

Art. 26. Sao requisitos obrigatorios da sentenca arbitral:
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| - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da deciséo, onde serédo analisadas as questdes de fato e de
direito, mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade;

lll - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questbes que lhes forem
submetidas e estabelecerédo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os
arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos

arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal fato.

Art. 27. A sentenca arbitral decidird sobre a responsabilidade das partes acerca
das custas e despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de
litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposicbes da convencdo de

arbitragem, se houver.

Art. 28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo quanto ao
litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral podera, a pedido das partes, declarar tal fato

mediante sentenca arbitral, que contera os requisitos do art. 26 desta Lei.

Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar copia da decisdo as partes, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunicacdo, mediante comprovacao de

recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.
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Art. 30. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da
ciéncia pessoal da sentenca arbitral, a parte interessada, mediante comunicacao a

outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

| - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;
Il - esclareca alguma obscuridade, davida ou contradicdo da sentenca arbitral,
ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a

decisao.

Paragrafo unico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidira, no prazo de dez dias,

aditando a sentenca arbitral e notificando as partes na forma do art. 29.

Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo

condenatoria, constitui titulo executivo.

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem nao podia ser arbitro;

Il - n&o contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

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

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;
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VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, conCussao ou Corrupgao
passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso Ill, desta
Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgao do Poder Judiciario
competente a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos

nesta Lei.

§ 1° A demanda para a decretagdo de nulidade da sentenca arbitral seguira o
procedimento comum, previsto no Codigo de Processo Civil, e devera ser proposta
no prazo de até noventa dias ap0s o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral

ou de seu aditamento.

§ 2° A sentencga que julgar procedente o pedido:

| - decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos I, I,
VI, Vil e VIII;
Il - determinard que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas

demais hipéteses.

§ 3° A decretagdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser arguida
mediante acdo de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Cédigo

de Processo Civil, se houver execucdao judicial.
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Capitulo VI
Do Reconhecimento e Execucédo de Sentencas

Arbitrais Estrangeiras

Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no Brasil
de conformidade com os tratados internacionais com eficacia no ordenamento
interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.

Paragrafo unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido

proferida fora do territério nacional.

Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral

estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologacao do Supremo Tribunal Federal.

Art. 36. Aplica-se a homologacdo para reconhecimento ou execucao de
sentenca arbitral estrangeira, no que couber, o disposto nos arts. 483 e 484 do

Caodigo de Processo Civil.

Art. 37. A homologacao de sentenca arbitral estrangeira sera requerida pela
parte interessada, devendo a peticéo inicial conter as indicacdes da lei processual,
conforme o art. 282 do Codigo de Processo Civil, e ser instruida, necessariamente,
com:

| - o original da sentenca arbitral ou uma copia devidamente certificada,

autenticada pelo consulado brasileiro e acompanhada de traducéo oficial;
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Il - o original da convencdo de arbitragem ou cdépia devidamente certificada,

acompanhada de traducéo oficial.

Art. 38. Somente podera ser negada a homologac¢éo para o reconhecimento ou

execucao de sentenca arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que:

| - as partes na convencao de arbitragem eram incapazes;

Il - a convencao de arbitragem ndo era valida segundo a lei a qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indicacdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca
arbitral foi proferida;

[l - ndo foi notificado da designacdo do arbitro ou do procedimento de
arbitragem, ou tenha sido violado o principio do contraditorio, impossibilitando a
ampla defesa;

IV - a sentenca arbitral foi proferida fora dos limites da convencdo de
arbitragem, e nao foi possivel separar a parte excedente daquela submetida a
arbitragem;

V - a instituicdo da arbitragem n&o esta de acordo com o compromisso arbitral
ou clausula compromissoria;

VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatéria para as partes,
tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgéao judicial do pais onde a

sentenca arbitral for prolatada.
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Art. 39. Também sera denegada a homologacdo para o reconhecimento ou
execucao da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal constatar

que:

| - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo € suscetivel de ser resolvido
por arbitragem;

Il - a decisé@o ofende a ordem publica nacional.

Paragrafo unico. Nao serd considerada ofensa a ordem publica nacional a
efetivacdo da citacdo da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da
convencao de arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem,
admitindo-se, inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento,
desde que assegure a parte brasileira tempo habil para o exercicio do direito de

defesa.

Art. 40. A denegacdo da homologacao para reconhecimento ou execucdo de
sentenca arbitral estrangeira por vicios formais, ndo obsta que a parte interessada

renove o pedido, uma vez sanados 0s vicios apresentados.

Capitulo VI
Disposicdes Finais
Art. 41. Os arts. 267, inciso VII; 301, inciso IX; e 584, inciso Ill, do Cdédigo de

Processo Civil passam a ter a seguinte redacéo:

PAIT. 267
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VIl - pela convencao de arbitragem;"
"ANE B0,
IX - convencéo de arbitragem;"
PANE. B84
Il - a sentenca arbitral e a sentenca homologatoéria de transacéo ou de
conciliacao;"
Art. 42. O art. 520 do Cddigo de Processo Civil passa a ter mais
um inciso, com a seguinte redacao:
"ANE. 520, i

VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem."

Art. 43. Esta Lei entrara em vigor sessenta dias ap0s a data de sua
publicacéo.

Art. 44. Ficam revogados os arts. 1.037 a 1.048 da Lei n° 3.071, de 1° de

janeiro de 1916, Codigo Civil Brasileiro; os arts. 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n® 5.869,

de 11 de janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil; e demais disposi¢coes em

contrario.

Brasilia, 23 de setembro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Nelson A. Jobim

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 24.9.1996


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm#art267vii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm#art301ix.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869.htm#art584iii.
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Presidéncia da Republica
Casa Civil

Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N°4.311, DE 23 DE JULHO DE 2002

Promulga a Convencéo sobre o
Reconhecimento e a Execucéo de

Sentencas Arbitrais Estrangeiras.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢cdo que Ihe confere o art.
84, inciso VIII, da Constituicéo,

Considerando que o Congresso Nacional aprovou o texto da Convencéo sobre
o0 Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, por meio do
Decreto Legislativo n® 52, de 25 de abril de 2002;

Considerando que a Convencéao entrou em vigor internacional em 7 de junho de
1959, nos termos de seu artigo 12;

DECRETA:

Art. 12 A Convencdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras, apensa por copia ao presente Decreto, sera executada e
cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Art. 2° S&o sujeitos a aprovacdo do Congresso Nacional quaisquer atos que
possam resultar em revisdo da referida Convencéo, assim como quaisquer ajustes

complementares que, nos termos do art. 49, inciso |, da Constituicdo, acarretem

encargos ou Compromissos gravosos ao patrimonio nacional.


http://legislacao.planalto.gov.br/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%204.311-2002?OpenDocument
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui�ao.htm#49i
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Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.
Brasilia, 23 de julho de 2002; 181° da Independéncia e 114° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Celso Lafer

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 24.7.2002

CONVENCAO SOBRE O RECONHECIMENTO E A EXECUCAO DE
SENTENCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS FEITA EM NOVA

YORK, EM 10 DE JUNHO DE 1958.

Artigo |

1. A presente Convencao aplicar-se-a ao reconhecimento e a execucao de
sentencas arbitrais estrangeiras proferidas no territorio de um Estado que nao o
Estado em que se tencione o reconhecimento e a execucdo de tais sentencas,
oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A
Convencao aplicar-se-a igualmente a sentencas arbitrais ndo consideradas como
sentencas domésticas no Estado onde se tencione o seu reconhecimento e a sua
execucao.

2. Entender-se-a por "sentencas arbitrais” ndo s6 as sentencas proferidas por
arbitros nomeados para cada caso mas também aquelas emitidas por Orgaos
arbitrais permanentes aos quais as partes se submetam.

3. Quando da assinatura, ratificacdo ou adeséo a presente Convencéao, ou da
notificacdo de extensédo nos termos do Artigo X, qualquer Estado podera, com base
em reciprocidade, declarar que aplicara a Convencdo ao reconhecimento e a

execucdo de sentencas proferidas unicamente no territorio de outro Estado
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signatario. Podera igualmente declarar que aplicara a Convencdo somente a
divergéncias oriundas de relacionamentos juridicos, sejam eles contratuais ou nao,
gue sejam considerados como comerciais nos termos da lei nacional do Estado que
fizer tal declaracéao.

Artigo 1l

1. Cada Estado signatario devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as
partes se comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham
surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento
juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria passivel de
solucao mediante arbitragem.

2. Entender-se-a por "acordo escrito” uma clausula arbitral inserida em contrato
ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou
telegramas.

3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de acao sobre matéria
com relacdo a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente
artigo, a pedido de uma delas, encaminhara as partes a arbitragem, a menos que

constate que tal acordo € nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel.

Artigo 11l
Cada Estado signatario reconhecera as sentencas como obrigatorias e as
executara em conformidade com as regras de procedimento do territério no qual a
sentenca € invocada, de acordo com as condi¢Oes estabelecidas nos artigos que se
seguem. Para fins de reconhecimento ou de execucdo das sentencas arbitrais as

quais a presente Convencdo se aplica, ndo serdo impostas condi¢coes
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substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrancas mais altas do que as
impostas para o reconhecimento ou a execucao de sentencas arbitrais domesticas.
Artigo IV

1. A fim de obter o reconhecimento e a execu¢cdo mencionados no artigo
precedente, a parte que solicitar o reconhecimento e a execucao fornecera, quando
da solicitacao:

a) a sentenca original devidamente autenticada ou uma cépia da mesma
devidamente certificada;

b) o acordo original a que se refere o Artigo Il ou uma cépia do mesmo
devidamente autenticada.

2. Caso tal sentenca ou tal acordo nao for feito em um idioma oficial do pais no
qual a sentenca € invocada, a parte que solicitar o reconhecimento e a execuc¢ao da
sentenca produzirda uma traducdo desses documentos para tal idioma. A traducéo
sera certificada por um tradutor oficial ou juramentado ou por um agente diplomatico
ou consular.

Artigo V

1. O reconhecimento e a execucdo de uma sentenca poderao ser indeferidos, a
pedido da parte contra a qual ela é invocada, unicamente se esta parte fornecer, a
autoridade competente onde se tenciona o reconhecimento e a execucédo, prova de
que:

a) as partes do acordo a que se refere o Artigo Il estavam, em conformidade
com a lei a elas aplicavel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo nao é

valido nos termos da lei a qual as partes o submeteram, ou, na auséncia de
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indicacdo sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a sentenca foi proferida;
ou

b) a parte contra a qual a sentenca é invocada nao recebeu notificacao
apropriada acerca da designacéo do arbitro ou do processo de arbitragem, ou Ihe foi
impossivel, por outras razdes, apresentar seus argumentos; ou

c) a sentenca se refere a uma divergéncia que nao esta prevista ou que nao se
engquadra nos termos da clausula de submissdo a arbitragem, ou contém decisdes
acerca de matérias que transcendem o alcance da clausula de submissao, contanto
que, se as decisbes sobre as matérias suscetiveis de arbitragem puderem ser
separadas daquelas nao suscetiveis, a parte da sentenca que contém decisdes
sobre matérias suscetiveis de arbitragem possa ser reconhecida e executada; ou

d) a composicado da autoridade arbitral ou o procedimento arbitral ndo se deu
em conformidade com o acordado pelas partes, ou, na auséncia de tal acordo, nédo
se deu em conformidade com a lei do pais em que a arbitragem ocorreu; ou

e) a sentenca ainda nao se tornou obrigatéria para as partes ou foi anulada ou
suspensa por autoridade competente do pais em que, ou conforme a lei do qual, a
sentenca tenha sido proferida.

2. O reconhecimento e a execucdo de uma sentenca arbitral também poderao
ser recusados caso a autoridade competente do pais em que se tenciona o0
reconhecimento e a execucgdo constatar que:

a) segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia nédo é passivel de
solucdo mediante arbitragem; ou

b) o reconhecimento ou a execucdo da sentenca seria contrario a ordem

publica daquele pais.
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Artigo VI

Caso a anulacdo ou a suspensdao da sentenca tenha sido solicitada a
autoridade competente mencionada no Artigo V, 1. (e), a autoridade perante a qual a
sentenca estd sendo invocada podera, se assim julgar cabivel, adiar a decisédo
quanto a execucdo da sentenca e podera, igualmente, a pedido da parte que
reivindica a execucdo da sentenca, ordenar que a outra parte forneca garantias
apropriadas.

Artigo VII

1. As disposicOes da presente Convencédo nao afetardo a validade de acordos
multilaterais ou bilaterais relativos ao reconhecimento e a execucao de sentencas
arbitrais celebrados pelos Estados signatarios nem privardo qualquer parte
interessada de qualquer direito que ela possa ter de valer-se de uma sentenca
arbitral da maneira e na medida permitidas pela lei ou pelos tratados do pais em que
a sentenca € invocada.

2. O Protocolo de Genebra sobre Clausulas de Arbitragem de 1923 e a
Convencao de Genebra sobre a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de
1927 deixardo de ter efeito entre os Estados signatarios quando, e na medida em
que, eles se tornem obrigados pela presente Convencao.

Artigo VIII

1. A presente Convencao estara aberta, até 31 de dezembro de 1958, a
assinatura de qualquer Membro das Nacfes Unidas e também de qualquer outro
Estado que seja ou que doravante se torne membro de qualquer 6rgao especializado
das Nacbes Unidas, ou que seja ou que doravante se torne parte do Estatuto da
Corte Internacional de Justica, ou qualquer outro Estado convidado pela Assembléia

Geral das Nag¢bes Unidas.
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2. A presente Convencao devera ser ratificada e o instrumento de ratificacédo

sera depositado junto ao Secretario-Geral das Na¢des Unidas.
Artigo 1X

1. A presente Convencdo estara aberta para adesdo a todos os Estados
mencionados no Artigo VIII.

2. A adeséo sera efetuada mediante o depdsito de instrumento de adesao junto
ao Secretéario-Geral das Nac¢des Unidas.

Artigo X

1. Qualquer Estado podera, quando da assinatura, ratificacdo ou adeséao,
declarar que a presente Convencdo se estendera a todos ou a qualquer dos
territdrios por cujas relacgdes internacionais ele € responsavel. Tal declaracéo
passara a ter efeito quando a Convencgao entrar em vigor para tal Estado.

2. A qualquer tempo a partir dessa data, qualquer extensao sera feita mediante
notificacdo dirigida ao Secretario-Geral das Nacdes Unidas e tera efeito a partir do
nonagésimo dia a contar do recebimento pelo Secretario-Geral das Nac¢bdes Unidas
de tal notificacdo, ou a partir da data de entrada em vigor da Convencao para tal
Estado, considerada sempre a ultima data.

3. Com respeito aqueles territérios aos quais a presente Convencao nao for
estendida quando da assinatura, ratificacdo ou adesdo, cada Estado interessado
examinara a possibilidade de tomar as medidas necessarias a fim de estender a
aplicacado da presente Convencao a tais territorios, respeitando-se a necessidade,
quando assim exigido por razdes constitucionais, do consentimento dos Governos

de tais territorios.
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Artigo XI

No caso de um Estado federativo ou ndo-unitario, aplicar-se-d0 as seguintes
disposicoes:

a) com relacdo aos artigos da presente Convencdo que se enquadrem na
jurisdicéo legislativa da autoridade federal, as obrigacbes do Governo federal serdo
as mesmas que aguelas dos Estados signatarios que néo sao Estados federativos;

b) com relacdo aqueles artigos da presente Convencdo que se enquadrem na
jurisdicéo legislativa dos estados e das provincias constituintes que, em virtude do
sistema constitucional da confederacdo, ndo sdo obrigados a adotar medidas
legislativas, o Governo federal, o mais cedo possivel, levara tais artigos, com
recomendacdo favoravel, ao conhecimento das autoridades competentes dos
estados e das provincias constituintes;

c) um Estado federativo Parte da presente Convencéao fornecera, atendendo a
pedido de qualquer outro Estado signatario que lhe tenha sido transmitido por meio
do Secretario-Geral das Nacdes Unidas, uma declaracdo da lei e da pratica na
confederacdo e em suas unidades constituintes com relacdo a qualquer disposicéo
em particular da presente Convencéao, indicando até que ponto se tornou efetiva
aguela disposicdo mediante acao legislativa ou outra.

Artigo XII

1. A presente Convencado entrard em vigor no nonagésimo dia ap0s a data de
depasito do terceiro instrumento de ratificacdo ou adeséao.

2. Para cada Estado que ratificar ou aderir a presente Convencédo apos o
depdsito do terceiro instrumento de ratificacdo ou adesdo, a presente Convencéo
entrara em vigor no nonagésimo dia apds o depdsito por tal Estado de seu

instrumento de ratificacdo ou adeséo.
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Artigo XIII
1. Qualquer Estado signatario podera denunciar a presente Convencgao
mediante notificacdo por escrito dirigida ao Secretario-Geral das Nac¢des Unidas. A
denuncia tera efeito um ano ap0s a data de recebimento da notificacdo pelo
Secretario-Geral.

2. Qualquer Estado que tenha feito uma declaracdo ou notificacdo nos termos
do Artigo X poderd, a qualquer tempo a partir dessa data, mediante notificacdo ao
Secretario-Geral das Nac¢des Unidas, declarar que a presente Convencao deixara de
aplicar-se ao territdrio em questdo um ano apdés a data de recebimento da
notificacéo pelo Secretario-Geral.

3. A presente Convencédo continuara sendo aplicavel a sentencas arbitrais com
relacdo as quais tenham sido instituidos processos de reconhecimento ou de
execucao antes de a denuncia surtir efeito.

Artigo XIV

Um Estado signatario ndo podera valer-se da presente Convencdo contra
outros Estados signatarios, salvo na medida em que ele mesmo esteja obrigado a
aplicar a Convencéo.

Artigo XV

O Secretario-Geral das Na¢des Unidas notificara os Estados previstos no Artigo
VIII acerca de:

a) assinaturas e ratificacbes em conformidade com o Artigo VIII;

b) adesbes em conformidade com o Artigo IX;

c) declaracdes e notificacdes nos termos dos Artigos I, X e XI;

d) data em que a presente Convencédo entrar em vigor em conformidade com o

Artigo XII;
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e) denuncias e notificagcdes em conformidade com o Artigo XIII.
Artigo XVI
1. A presente Convencdao, da qual os textos em chinés, inglés, francés, russo e
espanhol sdo igualmente auténticos, sera depositada nos arquivos das Nacdes
Unidas.
2. O Secretario-Geral das Nac¢des Unidas transmitird uma copia autenticada da

presente Convencédo aos Estados contemplados no Artigo VIII.
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