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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO EMPRESARIAL

Apresentacdo

O VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, intitulado A pesquisa juridica na perspectiva
da transdisciplinaridade, promoveu intercambio de conhecimentos entre académicos do
Brasil e exterior, apresentando, ao final, a publicacdo de livros em diversas tematicas
divididas em Grupos de Trabal ho.

No presente livro encontram-se as pesquisas desenvolvidas em vérios Programas de
Mestrado e Doutorado, revelando alta qualidade e formagdo do estado da arte na seara
juridica. As contribuicfes tedricas emanadas nos artigos ora apresentados, que compuseram
0s debates do grupo de trabalho de Direito Empresarial |, demonstram que as relagbes sociais
empresariais sofrem com a crise vivenciada por diversas nagoes, ensejando a reflexéo quanto
a compatibilidade entre capitalismo e humanismo.

Abordagem de temas sensiveis como a func¢éo social da empresa, o valor social do trabalho e
dalivreiniciativa, a solucéo adequada de conflitos sociais empresariais, a responsabilidade
corporativa, os ditames constitucionais da ordem social e econdmica, a inclusdo social para
efetividade da igualdade material, a participacdo societéria e a responsabilidade corporativa
contribuem para uma andlise atualizada e investigativa na seara empresarialista do Direito.
Essa producéo cientifica oferece & comunidade naciona e internacional, pensamento juridico
contemporaneo auferido nos vérios centros de exceléncia que contribuiram no
desenvolvimento pessoal e profissional dos autores.

Desgjamos excelente e frutifera leitura

As Coordenadoras

Luciana de Aboim Machado (UFS),

Viviane Coélho de Séllos Knoerr (UniCuritiba),

LarissaMaia Freitas Salerno Miguel Santos (Faculdade de Direito de Franca)



O JUiZO ARBITRAL NO CODIGO COMERCIAL E NO DECRETO N° 737, DE
1850: UMA PERSPECTIVA HISTORICA SOB A OTICA DA LEGISLACAO DA
ARBITRAGEM

ARBITRATION IN THE COMMERCIAL CODE AND DECREE N. 737 OF 1850: A
HISTORICAL PERSPECTIVE UNDER THE LENSES OF ARBITRAL
LEGISLATION

Alexandre Ferreira de Assumpcao Alves1
Jodo Pedro Werneck de Britto Pereira 2

Resumo

O presente artigo tem por objetivo estudar o juizo arbitral necessario previsto no Codigo
Comercial por influéncia do Codigo Comercial francés de 1807, que se aplicava, dentre
outras hipoteses, aos socios de companhias e sociedades comerciais. O trabalho, que adota o
método dedutivo para sua elaboracdo e pesquisa bibliografica e documental, se desdobra em
duas partes, com énfase na primeira que discorre sobre a arbitragem na perspectiva historica
da legislagdo. Examina-se o juizo arbitral necess&io no Cddigo Comercia e sua

regulamentacdo pelo Decreto n° 737/1850; na segunda parte, analisa-se as reformas

legislativas que seguiram desde 1867, com o Decreto n° 3.900, que regulamentou 0 juizo
arbitral facultativo instituido pela Lei n° 1.350/1866, até a edi¢do da atual Lei de Arbitragem
(Lei n°9.307/1996), com destague para as ateragdes promovidas pelo Codigo Civil de 1916
e pelos Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973 que foram prejudiciais ao

desenvolvimento da arbitragem, situagéo corrigidaem 1996 com a atual Lei de Arbitragem.

Palavras-chave: Arbitragem, Cédigo comercial, Decreto n° 737/1850, Lei de arbitragem,
Juizo arbitral necessario

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to study the mandatory arbitration provided for in the Brazilian
Commercial Code under the influence of the French Commercial Code of 1807, which

applied, among other hypotheses, to the shareholders of companies and business enterprises.

The work, which adopts the deductive method for its elaboration and bibliographic and

documentary research, unfolds in two parts, with emphasis on the first that discusses

arbitration under a historical perspective. The mandatory arbitration in the Commercial Code
and its regulation by Decree No. 737/1850 are examined; in the second part, we analyze the
legislative reforms that followed since 1867, with Decree No. 3,900, which regulated the non-

1 Doutor em Direito. Professor de direito empresarial no PPGD da UERJ e professor titular de direito
empresarial na UFRJ.

2 Sécio de Renteria Advogados. Mestre em Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ.
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro - PUC-Rio
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mandatory arbitration instituted by Law No. 1,350/1866, until the enactment of the current
Arbitration Law (Law No. 9,307/1996), with emphasis on the changes promoted by the Civil
Code of 1916 and the Procedure Codes of 1939 and 1973 that were detrimental to the
development of arbitration, situation corrected in 1996 with the current Arbitration Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Arbitration, Commercial code, Decree n. 737 of
1850, Arbitration law, Mandatory arbitration
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1. Introduciao

O presente artigo se propde a estudar o tratamento legal dispensado ao chamado “juizo
arbitral necessario” sob uma perspectiva historica, analisando diplomas legislativos que
regularam o instituto da arbitragem ao longo do tempo, com énfase no Decreto n® 737/1850.

Hodiernamente, a arbitragem ja estd consolidada como uma forma adequada para a
solugdo de determinados conflitos em relacdo a jurisdicdo estatal, a exemplo das disputas
societarias, nas quais as partes t€ém, em regra, condi¢do de arcar com seus custos e reconhecem
nela vantagens que compensam o investimento, notadamente, a redu¢do do tempo para o
encerramento definitivo do litigio e a especialidade dos arbitros.

Todavia, nem sempre foi assim. A arbitragem no direito comercial surge no apice de
sua importancia, no Cédigo Comercial (Lei n° 556/1850), e vai tendo paulatinamente um papel
secundario no seio dos comerciantes e agentes econdomicos do mercado com alteragdes
legislativas posteriores, ndo sé pela instituicdo de exigéncias que dificultavam a implementagao
da decisdo arbitral, como a submissdo ao Estado-juiz para sua homologacdo ou a falta de
imposi¢do executodria a clausula compromissoria.

O objetivo ¢€ trazer ao leitor um panorama dos casos nos quais a arbitragem era a solugao
do litigio imposta pelo legislador e o procedimento de sua institui¢do, julgamento e
cumprimento da decisdo, disciplinado pelo Codigo Comercial e, complementarmente, pelo seu
Regulamento — o Decreto n° 737/1850. Também se avanca na legislagdo, com a extingdo do
juizo arbitral necessario, em 1866, e o progressivo enfraquecimento da arbitragem a partir de
entdo, culminando na necessidade urgente de uma lei especifica no ano de 1996.

A pesquisa ¢ de cunho bibliografico, com énfase em documentos histéricos e doutrina
classica. Adota o método cientifico dedutivo, partindo-se da premissa maior de que a arbitragem
¢ a forma preferencial e facultativa de solucdo dos litigios sobre direitos patrimoniais
disponiveis e entre pessoas capazes, vinculada a premissa menor de que o juizo arbitral
necessario era uma das formas de institui¢ao de arbitragem, para deduzir que sua exting¢ao foi
acertada diante da inconstitucionalidade em relacdo a Constituicdo de 1824, em afronta a
autonomia de vontade das partes.

O desenvolvimento do artigo se da em duas segdes, sendo a primeira dedicada ao juizo
arbitral necessario no Cédigo Comercial e sua regulamentagdo (secdo 2); na sequéncia, estudar-
se-4 a extingdo do juizo necessario em 1866 e os normativos sobre a arbitragem até a

promulgacao da atual lei (secdo 3). Ao final, segue-se a conclusao (secao 4).
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2. O juizo arbitral necessario no Codigo Comercial e no Decreto n® 737

Nesta se¢do examina-se o juizo arbitral necessario, impositivo as partes litigantes, no
Cdédigo Comercial, com especial destaque aos limites subjetivos e objetivos de arbitrabilidade,
ou seja, os sujeitos alcancados e as matérias para a solugdo de controvérsias, esclarecendo que
0 juizo facultativo também ja era previsto a época. Também se detalha o procedimento de
instituicao da arbitragem, escolha dos arbitros, sentenca arbitral e seu cumprimento, entre

outros temas tratados no Decreto n° 737, que regulamentou o Cédigo Comercial.

2.1. O Codigo Comercial de 1850

Embora tenha ganhado forga nas ultimas décadas como forma de superar a morosidade
da maquina estatal, a legitimidade da resolucdo de disputas por meio da arbitragem ndo ¢
inédita, dado que Constitui¢do Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, ja
reconhecia a legitimidade desse instituto.

A possibilidade de adocao da arbitragem pelas partes estava prevista no art. 160 de
referido diploma constitucional, segundo o qual “nas [causas] civeis e nas penais civilmente

intentadas, poderdo as partes nomear juizes arbitros. Suas sentencas serdo executadas sem

recurso, se assim o convencionarem as mesmas partes” (grifou-se). Observa-se, pela redacao
do dispositivo, que a opg¢ao pelo juizo arbitral era uma faculdade dos litigantes, tendo em vista
que o legislador optou por conceder as partes a possibilidade de nomeagao dos arbitros, bem
como o prestigio da autonomia privada de prever a possibilidade de recurso da decisdo,
privilegiando-se sua manutengdo presumida.

Algumas décadas depois, foi promulgado o Codigo Comercial de 1850 (Lei n°® 556, de
25 de junho de 1850), diretamente influenciado pelas codificagdes francesa de 1807, espanhola
de 1829 e portuguesa de 1833.

Rodrigo Tellechea, Joao Pedro Scalzilli e Luiz Felipe Spinelli (2018, p. 167-8) destacam
a importancia dessa lei por ter consolidado, pela primeira vez, de forma organizada e

sistematica, a legislagdo comercial brasileira:

O Codigo Comercial, seguindo a logica do movimento de codificagdo, aplicou o
espirito do método a legislac@o, formando um conjunto de dispositivos inspirado por
um pensamento geral comum, desdobrando-se em partes, capitulos, titulos, secdes e
artigos, sem perder a harmonia.

O Cddigo Comercial, ao amparo da disposi¢do constitucional, autorizou a arbitragem

em disputas societarias. Contudo, referido diploma legal foi além do que dispunha a

203



Constituicao de 1824, pois ndo apenas reconheceu a escolha da arbitragem como uma faculdade
das partes para a solucdo de disputas societarias, mas tornou obrigatéria a sua adogdo para a
resolucdo de determinadas controvérsias, instituindo, assim, o chamado “juizo arbitral

necessario”, nos seguintes termos:

Art. 294 - Todas as questdes sociais que se suscitarem entre socios durante a
existéncia da sociedade ou companhia, sua liquidagdo ou partilha, serdo decididas
em juizo arbitral. (grifou-se)

A institui¢ao da obrigatoriedade da arbitragem em questdes societarias foi influenciada
pelo Codigo Comercial francés de 1807, uma das fontes legislativas do Cédigo brasileiro, como
ja afirmado. O art. 51 tinha redagdo semelhante, embora mais sucinta, “Toute contestation entre
associés et pour raison de la société, sera jugée par des arbitres.”

Cabe registrar que as referéncias que o Codigo Comercial de 1850 fazia a figura dos
“arbitradores” (v. g. arts. 80, 82, 96, 107, 111, 139, 194, 201) em nada se confundem com o
instituto do juizo arbitral necessario ou com a figura dos arbitros, como bem esclarece a propria

doutrina da época (BORGES, 1843, p. 31):

Cumpre ndo confundir arbitro com arbitrador; o arbitro € juiz, o arbitrador é um
estimador ou avaliador [...]. As nossas leis e 0 uso muitas vezes chama louvados
tanto aos arbitros como aos arbitradores; ainda que uns e outros se possam dizer
louvados, porque as partes neles se louvem; contudo, a diferenca entre uns e outros
€ mui considerdvel. Toda a questdo entre sdcios e por razdo da sociedade deve ser
julgada por arbitros” (grifou-se)

Com relacdo ao escopo subjetivo do comando normativo do art. 294, nota-se que,
embora inserido nas Disposi¢cdes Gerais do Titulo XV (“Companhias e Sociedades
Comerciais”), o juizo arbitral necessario ndo alcangava disputas entre os sdcios com a
sociedade, mas apenas dos socios entre si (“entre s6cios”). Nesse aspecto, a norma alcangava
tanto os socios das companhias, quanto das sociedades comerciais, constatagao essa que decorre
como consectario logico da localizagao topografica da norma.

Com relagdo ao escopo objetivo, o dispositivo faz referéncia as “questdes sociais”.
Logo, ndo abrangia disputas de natureza diversa, ainda que tivessem como partes os socios da
mesma sociedade, a exemplo da hipdtese em que um sdcio litiga com outro no contexto de
contrato de prestagao de servicos nado relacionada a sociedade.

A imposicdo do juizo arbitral tinha reflexos na elaboragdo do documento de constituicao
e na partilha do acervo social, finda a liquidacdo. No primeiro caso, o art. 302, n. 5, ao tratar
das estipulagdes obrigatorias na escritura publica ou particular de sociedade comercial, incluiu

“ a forma da nomeacdo dos arbitros para juizes das duvidas sociais”. Na segunda situacgao, o
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art. 348, previa o juizo arbitral para decidir as reclamagdes sobre a partilha, interpostas
tempestivamente, que ndo fossem solucionadas pelos sécios.

Nao se pode negar que a orientagdo do Cddigo Comercial, ainda que extremada,
prestigiou a arbitragem como forma legitima de resolucao de conflitos societarios significando
sua valorizacdo e preponderancia para a solucao de disputas surgidas no ambito das sociedades,
tendo em vista (i) a especializagdo técnica dos julgadores; (ii) a celeridade da resolugdo da
disputa, essencial para que a exploracao da empresa ndo fique estagnada na pendéncia do litigio;
e (iii) a possibilidade de se convencionar a sua confidencialidade, evitando que a exposi¢ao
publica do litigio macule a imagem da sociedade.

Conforme examinado pela doutrina,! a auséncia de especializagio dos julgadores é assaz
nociva, porquanto as matérias examinadas em disputas societarias usualmente apresentam
elevada complexidade técnica, discutidas em causas de valor econdmico expressivo. Por esse
motivo, desponta a necessidade das controvérsias serem apreciadas por julgadores que possuam
conhecimento técnico compativel com a responsabilidade que lhes foi confiada, como também
profunda experiéncia em litigios de relevo, para compreender as significativas repercussdes
juridicas e econdmicas de suas decisdes.

Além disso, a celeridade dos procedimentos arbitrais revela-se essencial a tutela dos
interesses das partes, dado que a indecisao prolongada do litigio pode prejudicar a conducao da
atividade empresarial, impactando negativamente os resultados da sociedade. A titulo de
exemplo, os acionistas ou os administradores podem se sentir inseguros para tomar decisdes
estratégicas ou deliberar novos investimentos na pendéncia de determinada disputa importante
para a sociedade diante da incerteza quanto ao seu desfecho.

Por sua vez, a confidencialidade adquire destacado prestigio em face da publicidade
caracteristica do juizo estatal, sobretudo em disputas societarias, por preservar o sigilo de
informagdes comercialmente sensiveis, apresentadas no curso do procedimento, e evitar que a
reputagdo das partes seja maculada pela exposicdo publica do litigio. Pode-se associar a
publicidade das cortes estatais, a seu turno, a diversos efeitos negativos, como a elevagao do
grau de litigiosidade e a possibilidade de a opinido publica influir no julgamento da causa.

O juizo arbitral cogente ndo se limitava a lides societarias, perpassando outras hipoteses,
sintetizadas no art. 411, § 2°, do Decreto n® 737/1850: a) questdes resultantes de contratos de

locacao mercantil (art. 245); b) pagamento de salvados de naufragios (art. 739); c) regulagao,

! Seja consentido remeter a WERNECK, Jodo Pedro; ROQUE, André Vasconcelos. Comunicado sobre demandas
societarias: a flexibiliza¢@o da confidencialidade em arbitragens que envolvem companhias abertas. Revista de
Arbitragem e Mediagdo. v. 79,2023, p. 123 e seguintes.
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reparticdo ou rateio das avarias grossas (art. 783); e d) controvérsias entre credores quanto a
admissao de créditos no processo de quebra, sendo infrutifera a conciliagdo pelo juiz (art. 846).
Sintetizando a matéria, o art. 20 do Titulo Unico do Cédigo Comercial dispunha que “serdo
necessariamente decididas por arbitros as questdes e controvérsias a que o Codigo Comercial
da esta forma de decisdo”. Além disso, o Codigo facultava a arbitragem nos contratos de seguro
maritimo, pois o art. 667, n° 11, ao dispor sobre o contetido da apolice, inclui a “declaragdo de
que as partes se sujeitam a decisdo arbitral, quando haja contestacdo, se elas assim o
acordarem”; e b) na concordata suspensiva da faléncia, quando as partes preferiam submeter a
decisdo de arbitros, ao invés do juiz, as duvidas sobre a entrega dos bens ao concordatario ou
sobre a prestacao de contas do curador fiscal (art. 854).

O Codigo limitava-se a prever os casos de arbitragem, mas o procedimento arbitral
precisou ser regulamentado em diploma proprio, a fim de dar efetividade a norma material, o

que ocorreu no mesmo ano com a edi¢ao do Decreto n® 737.

2.2. O Decreton®737 de 1850

A disciplina pormenorizada do juizo arbitral necessario ndo se encontrava no Codigo
Comercial, mas no Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850 (“Determina a ordem do juizo
no processo comercial”). O Decreto deu disciplina detalhada para o juizo arbitral em seu Titulo
VII (“Do Juizo Arbitral”), artigos 411 a 475.

Segundo elucida a doutrina de Carlos Augusto da Silveira Lobo (2016, p. 80):

O Regulamento 737, publicado quatro meses ap6s o Codigo Comercial, disciplinou
o procedimento arbitral minuciosamente, em nada menos do que 66 artigos,
dispondo sobre o compromisso, a formagdo do tribunal arbitral, os deveres e
impedimentos dos arbitros, os requisitos formais do laudo arbitral. Nao dispensou,
todavia, a homologacdo do laudo pelo juizo estatal competente.” [grifo nosso]

A afirmativa do autor de que o Regulamento exigia “a homologagdo do laudo” deve ser
acolhida com ressalva como oportunamente se demonstrara.

A existéncia de um juizo arbitral facultativo, ja apontada na se¢do anterior, repercutiu
no Decreto n® 737/1850, que em seu art. 411, inaugurando as disposi¢des do Titulo, assim
prescreveu: “o juizo arbitral ou é voluntario ou necessario”, respectivamente, quando instituido
por convencao de arbitragem, ou nos casos enumerados no § 2° do mesmo artigo.

Chama atencao a flexibilidade de instituicdo da arbitragem pelas amplas possibilidades
dadas a0 compromisso no juizo voluntario, em linha com o art. 4° da Lei n® 9.307/96 (“Lei de

Arbitragem”). As partes poderiam, originariamente, instituir o juizo arbitral voluntario antes de
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qualquer demanda, prevendo tal preferéncia em detrimento do “juizo ordinario do comércio”
na convencao de arbitragem. Ademais, na pendéncia de qualquer lide, seja em primeira ou
segunda instancia, a mesma faculdade estava prevista no art. 412.

O documento apto a instituir a arbitragem era o compromisso, porém sendo o juizo
arbitral necessario, esse so era exigido para manifestar a desisténcia das partes dos recursos ou
imposicdo de penas convencionais; fora destes casos, bastava a manifestagao delas (art. 413).
Como as partes poriam fim ao litigio pela decisdo do arbitro, inclusive aceitando concessoes
entre si, somente poderiam celebrar compromisso aqueles que pudessem transigir (art. 414).

A flexibilidade na institui¢do da arbitragem refletia na celebragdo do compromisso, que
poderia ser realizado se as partes previamente estivessem conformes em nao submeter litigios
futuros a jurisdi¢do estatal (compromisso extrajudicial, materializado em documento publico
ou particular com a intervengdo de duas testemunhas). Sem embargo, intentada a agdo, o
compromisso judicial poderia ser feito na audiéncia de conciliagdo prévia ou em qualquer
tempo durante a demanda perante o juiz de paz, ou por termo nos autos (art. 416)2.

Chama atencdo a figura do “terceiro arbitro”, obrigatoriamente e simultaneamente
nomeado com o(s) outro(s) arbitro(s), seja no juizo voluntario seja no necessario. A funcéo do
terceiro arbitro era decidir as diferencas e divergéncias entre os arbitros, inclusive na sentenca
(arts. 418 e 460). Tal previsdo ndo se encontra na Lei de Arbitragem vigente, pois as partes
podem escolher a quantidade de &rbitros que entendem mais conveniente, embora caiba
ressaltar a imposicdo do art. 13, § 1°, de as partes nomearem um ou mais arbitros, sempre em

numero impar. Quando o namero de arbitros for par, estes estdo autorizados, desde logo, a

nomear mais um arbitro. Ndo havendo acordo, requererdo as partes a nomeacao do arbitro ao
6rgdo do Poder Judiciario a que tocaria, originariamente, o julgamento da causa (art. 13, § 2°).

Nos casos de juizo arbitral necessario, como nas questdes entre os sécios, se ndo
houvesse consenso entre as partes para a escolha do terceiro arbitro, o juiz deveria exigir de
cada parte a indicagdo de trés nomes e proceder a sorteio®. Se houvesse oposicdo de alguma
parte a qualquer dos nomes propostos, deveria o juiz proceder ao arbitramento, designando o
arbitrador ou arbitradores indicados pelas partes ou nomeando-os (art. 420). Feita a nomeagéo

dos arbitros, s6 por comum acordo das partes poderia ser revogada (art. 442).

2 No processo comercial, em regra, nenhuma causa poderia ser proposta em juizo contencioso, sem que
previamente fosse tentado a conciliagdo, seja por ato judicial ou por comparecimento voluntario das partes
perante o juiz de paz (arts. 23 e 24). Todavia, para as “causas arbitrais”, previa o § 4° do art. 23 que so era
necessaria a conciliagdo para a agdo principal, e ndo para as preparatorias ou incidentes.

3 E digno de nota a indicagdo no art. 419 do Decreto n° 737/1850 da pessoa que faria o sorteio do nome do terceiro
arbitro: “langando-os [0os nomes] numa urna mandara extrair por um menino uma das cédulas, a qual designara
o terceiro arbitro”.
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O art. 423, a semelhanca do atual art. 7° da Lei de Arbitragem, disciplinou a instauracao
forcada do juizo arbitral necessario em caso de resisténcia de uma das partes, de forma a dar
efetividade ao comando legal estipulado no Codigo Comercial. # Por outro lado, no juizo arbitral
voluntéario nao havia a mesma seguranga, caso as clausulas fossem consideradas “vazias”, por
ndo conter todos os elementos necessarios a formagao do juizo arbitral. Conforme indicava a

doutrina da época (BARROS, 1874, p. 253):

O julgamento € uma coisa e a forma do processo ¢ outra; a jurisdi¢do sendo de ordem
publica, o consentimento de submeter a arbitros as contendas suscitadas, ndo pode
ser encarada sendo como uma promessa, gue a lei ndo autoriza nem sanciona, €
faltando o nome dos arbitros e a declaragdo das questdes, o contrato ndo pode ter
efeito de subtrair a causa a juizes naturais. [grifou-se]

Vale registrar que o Decreto n° 737/1850 estabelecia regime mais restritivo que o atual
com relacao as pessoas que podiam ser arbitros, na medida em que, na Lei n® 9.307/96, basta
possuir plena capacidade para os atos da vida civil para ocupar tal funcdo.® O Decreto n°
737/1850 restringia a nomeacao de arbitros a(o) (i) juiz de paz, (ii) qualquer juiz de primeira
ou segunda instancia; (iii) os Tribunais do Comércio ou quaisquer dos seus membros; e (iv)
todas as pessoas habilitadas pelo Codigo Comercial para serem comerciantes.® Com isso,
logrou-se recuperar a tradi¢ao das corporacdes de oficio, as quais consistem na verdadeira fonte
do direito comercial enquanto um corpo sistematizado de regras e principios e se fundam no
principio de um direito comercial eminentemente privado, criado e aplicado pelos comerciantes
e para os comerciantes. A restri¢do partia da pressuposi¢do que apenas os comerciantes ou 0s
juizes do comércio seriam habilitados para proferir decisdes em causas comerciais, o que faz
sentido dentro do sistema subjetivo adotado pelo Codigo Comercial.

Dentre as novidades introduzidas pelo diploma legal em referéncia, convém mencionar
que o legislador dispds pela primeira vez sobre os elementos do compromisso arbitral, o qual
deveria obrigatoriamente conter () os nomes, pronomes ¢ domicilio das partes, (ii) o objeto da

lide, (iii) os nomes, pronomes e domicilio dos arbitros, e (iv) a nomeagao de um terceiro arbitro

4 Art. 423. “Nio se querendo as partes louvar, o juiz de direito do Comércio (art. 6°), nos lugares onde houver
Tribunal do Comércio, deprecard ao mesmo Tribunal a nomeagao dos arbitros e com ela prosseguirad a causa.
Nos lugares distantes do domicilio do mesmo Tribunal, o juiz do comércio respectivo procedera a louvagdo dos
arbitros a revelia das partes.”

5 Art. 13 da Lei n° 9.307/96: “Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.” (grifou-
se). Observa-se que a lei ndo exige qualquer qualificagdo técnica, mas apenas que o arbitro tenha a confianga das
partes”. Tal confianga, vale relembrar, ¢ tutelada pelo dever de revelacdo dos arbitros (art. 14, § 1°).

® Art. 470 do Decreto n® 737/1850: “Podem ser nomeados arbitros o juiz de paz no ato da conciliagdo (art. 37), ou
em qualquer tempo durante a demanda (art. 416); qualquer juiz de primeira ou segunda instancia; os Tribunais
do Comércio ou quaisquer dos seus membros; e em geral todas as pessoas habilitadas pelo Codigo
Comercial para serem comerciantes.”.
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para decidir no caso de discordancia dos nomeados. O Decreto n° 737/1850 facultava, ainda, a
inclusdo de outras disposi¢cdes no compromisso arbitral, caso fosse do interesse das partes,
conforme se observa dos arts. 429 e 430:

Art. 429. O compromisso deve essencialmente conter: § 1° Os nomes, pronomes €
domicilio das partes. § 2° O objeto da contestacdo que se sujeita ao juizo arbitral. §
3° Os nomes, pronomes ¢ domicilio dos arbitros. § 4° A nomeagdo de um terceiro
arbitro para decidir no caso de discordancia dos nomeados.

Art. 430. Além destas declaragdes podem as partes acrescentar as seguintes: § 1° O
prazo em que cada um dos arbitros devera dar a sua decis@o. § 2° Se a decisdo dos
arbitros sera executada sem recurso, ou se reservam o direito de recorrer dela nos
termos da lei. § 3° A pena convencional que pagara a outra parte aquela que recorrer
da decisdo arbitral, ou que dolosamente embaragar que esta se dé no prazo marcado.’

No regime do Decreto n® 737/1850, assistia as partes ampla liberdade para estipular o
prazo de prolagdo da sentenga, medida importante para alinhar suas expectativas e assegurar a
celeridade do procedimento, bem como para acordar sobre a possibilidade de recorrer ou nao
da decisdo arbitral. Caso as partes ndo definissem o prazo no compromisso arbitral, o Decreto
n°® 737/1850 fixava o periodo de quatro meses para que os arbitros proferissem sua sentenca,®
prorrogavel por expresso consentimento das partes.® Ha outro aspecto interessante previsto no
Decreto — omisso na lei vigente — a possibilidade de o compromisso estabelecer a imposi¢ao de
pena convencional (até o maximo do valor da demanda, art. 431) para a parte que dolosamente
embaragar a prolagdo da decisdo no prazo marcado.

Apbs a assinatura, o compromisso poderia ser defeito e, com ele, o juizo arbitral, nos
casos previstos pelo art. 437: (i) recusa da indicagdo ou nomeagdo por qualquer dos arbitros;
(11) falecimento de qualquer arbitro; (ii1) impossibilidade superveniente antes da decisao e apds
a aceitacdo do encargo; (iv) recusa por suspei¢cao proposta por qualquer das partes aceita pelo
juiz e antes de proferida a decisdo; (v) expiragdo do prazo convencional ou legal do
compromisso; e (vi) falecimento de alguma parte antes da decisdo dos arbitros, ou, sendo esta
discorde entre eles, antes da decisao do terceiro arbitro, se fosse menor algum dos herdeiros do
falecido. Nas causas (i), (i1) e (ii1) era possivel afastar a cessacao de efeitos do compromisso
caso o documento previsse que a decisdo seria proferida por arbitro substituto ou, ndo havendo,
que as partes ou o(s) arbitro(s) restante(s) fizessem nova escolha. Na situacdo (iv) o

compromisso seria mantido se as partes acordassem na nomeagao do substituto e, na hipdtese

" Atualmente, também podem ser incluidas outras disposi¢des no compromisso (ex. fixagdo de honordrios e
divisdo das despesas) (v. art. 11 da Lei de Arbitragem).

8 Art. 434: “Nio havendo tempo marcado para os arbitros darem a sua decisdo, serd este de quatro meses, a contar
da aceitac@o expressa ou tacita dos mesmos arbitros.”. [grifou-se]

% Art. 435: “Este prazo poderd ser prorrogado por expresso consentimento das partes, contanto que a prorrogagao
tenha lugar antes de expirado o primeiro prazo, sendo junto aos autos o documento respectivo.”. [grifou-se]
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(v), as partes poderiam concordar em renovar o prazo do compromisso. Desfeito o
compromisso, se extrajudicial, as partes poderiam propor as agdes que lhes competissem e, se
judicial, os autos seriam devolvidos ao juizo ordinario para prosseguimento do feito (art. 438)

Em seguida a nomeacao dos arbitros, quando o juizo era necessario, ou instituida o juizo
facultativo pelo compromisso judicial ou extrajudicial, iniciava-se a arbitragem apds a
aceitacdo, que poderia ser expressa ou tdcita (art. 425). A aceitacio da nomeacdo era
considerada tacita pelo art. 436 se nao fosse apresentada recusa (“escusa’”) dentro de oito dias
apos o recebimento da notificagdo da nomeacao. Depois de aceita a nomeacao, ainda que tacita,
ndo se permitia mais a recusa ao encargo, como determinava o art. 439.

Se a arbitragem fosse instituida na pendéncia de acdo, o juiz deveria determinar a
entrega dos autos aos arbitros, juntando o compromisso assinado. E interessante notar que o
Decreto n°® 737/1850 nao opunha qualquer obstaculo a instauracdo da arbitragem em qualquer
instdncia, mesmo se a causa ja estivesse no entdo denominado “Supremo Tribunal de Justi¢a”.
O art. 427 indicava a autoridade competente para o recebimento do compromisso e
formalizacdo da entrega dos autos aos arbitros: a) o presidente do Tribunal da Relacdo, ou b) o
presidente do Supremo Tribunal de Justi¢a, conforme o processo estivesse na segunda instancia
ou na instancia maxima.

A primeira providéncia dos arbitros apos o aceite da nomeacao era convocar as partes
para deduzirem suas pretensdes, no prazo maximo de quinze dias, fixado segundo a dificuldade
e complexidade do negocio (art. 445). O Decreto previa o auxilio de escrivao aos arbitros. Para
arbitragens instauradas no curso da agdo, servia o mesmo escrivdo que tivesse atuado no
processo; se a causa nascesse no juizo arbitral, o escrivao era escolhido por distribuigao entre
aqueles que atuassem nas causas civeis e a requerimento do autor (arts. 472 e 473).

Tal qual previsto na Lei de Arbitragem (art. 21, § 3°), os advogados das partes poderiam
postular em nome delas, com vista dos autos para apresentar razdes (art. 446). Porém, ndo era
obrigatorio a constituicdo de advogado, pois o art. 447 estipulava que a parte poderia apresentar
suas alegacdes com os documentos respectivos, sem vista dos autos. A nao apresentacao dos
documentos ou das alegag¢des no prazo implicava em preclusdo, salvo se a outra parte permitisse
a entrega intempestiva (art. 448). Admitia-se a réplica e a tréplica, se a causa precisasse de
maior discussdo ou o réu juntasse novos documentos aos quais o autor ndo tenha feito mencao.
Tanto a réplica quanto a tréplica ndo poderiam exceder a oito dias (art. 449).

No juizo arbitral eram admitidas tanto provas escritas ou documentais e orais,
testemunhais ou ndo, de acordo com o arts. 452 e 138. As provas documentais poderiam ser: (i)

escrituras publicas ou instrumentos particulares com essa natureza pelo Codigo Comercial (ex:
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o conhecimento maritimo, art. 587); (i) escritos particulares; (iii) arbitramento; e (iv) vistorias.
As provas orais consistiam em (i) confissdo judicial; (i1) confissdo extrajudicial; (iii) juramento
supletorio®?; (iv) juramento in litem''; (v) testemunhas; e (vi) depoimento da parte. Também
eram admitidas como prova presungdes decorrentes do teor das provas orais ou documentais.

O requerimento de producgdo de prova testemunhal implicava em dilagdo do processo
arbitral por até vinte dias para a oitiva da(s) testemunhas, sendo a inquirigao feita pelas partes
que as arrolassem, seus advogados ou procuradores em audiéncia na presenga dos arbitros,
mediante intimagao pelo escrivao (arts. 450 e 451).

Finda a instrucdo probatodria, os arbitros dispunham do prazo de cinco dias para
examinar os autos e decidir se o processo estava pronto ou ndo para ser julgado (art. 453). No
primeiro caso, deveriam declarar tal fato em despacho e mandar “selar os autos” para conclusao
a sentenga (art. 456); no segundo, qualquer arbitro poderia determinar a realizacdo de exame,
diligéncia ou mesmo juramento por parte de alguma das partes; as diligé€ncias também poderiam
ser feitas se alguma delas o requeresse até encerrar-se a instrugdo probatoéria (art. 455).

Ao contrario da atual Lei de Arbitragem (art. 2°, caput), ndo era previsto aos arbitros
julgarem por equidade, pois o art. 457 impunha aos arbitros a observancia da legislacao
comercial — assim definida como o Cédigo Comercial e, subsidiariamente, 0s usos comerciais
e as leis civis!?— e as clausulas do compromisso.

Tal qual ocorre na Lei de Arbitragem certas medidas somente poderiam ser apreciadas
e determinadas pelo juiz, ficando fora da alcada dos arbitros. Nesse sentido, pelo art. 474,
competia ao juiz do feito, instaurada a arbitragem na pendéncia da lide, ou a qualquer juiz do
comeércio (na auséncia de lide prévia): a) proceder ao sorteio do nome do terceiro arbitro; b)
julgar qualquer oposi¢dao ao nome do terceiro arbitro; c) conhecer e julgar a suspeig¢ao oposta a
qualquer arbitro pela parte; d) aplicar as penas convencionais previstas no compromisso; €)

homologar e dar execugdo as sentencgas arbitrais; e f) providenciar sobre os demais incidentes,

10O juramento supletorio era utilizado como prova para suprir a auséncia do documento em casos que admitissem
sua utilizagdo (art. 166 do Decreto n° 737/1850). Somente poderia ser deferido pelo juiz; ndo poderia ser
realizado quando houvesse prova plena ou ndo houvesse prova alguma; era suscetivel de impugnacido ou
indeferimento e so seria concedido a pessoa que tivesse razdo de saber do fato.

11O juramento in litem somente poderia ser prestado pela propria parte e tinha aplicacio restrita aos casos em o
réu deixasse de restituir ou de apresentar a coisa depositada ou empenhada ou alienasse coisa litigiosa (art. 172
do Decreto n°® 737/1850).

12 De acordo com o art. 1° do Decreto n° 737/1850, ndo s6 o arbitro, como também o juiz, o Tribunal e o arbitrador,
experto ou perito que atuar em negdcios ou causas comerciais e tivesse que decidir sobre objetos, atos ou
obrigagdes comerciais, era obrigado a aplicar a legislagdo comercial. Tal determinagdo decorria do art. 21 do
Titulo tinico do Cddigo Comercial. As leis civis deveriam ser aplicadas de forma supletiva aos contratos
comerciais, a extingdo das obrigagdes comerciais e as sociedades comerciais, porém, nesse tltimo caso, apenas
em caso de auséncia de previsdo na lei ou em uso comercial.
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em que fosse necessaria a sua jurisdi¢ao, para o andamento da causa no juizo arbitral.

Na pendéncia do trabalho dos arbitros era possivel a “recusa” da indica¢do por qualquer
das partes, ou seja, apds a indicagdo no compromisso ou nomeagao pelo juiz. Trata-se de uma
revogacao da indicagdo em hipdteses de suspeigao, desde que fosse desconhecida pelas partes
no momento da escolha ou da nomeacao. Para isso, o art. 443 exigia o juramento de que a causa
de suspeicdo s6 chegou ao conhecimento da parte apds a nomeagao/indicaciao. De acordo com
os arts. 86 e 444, as causas legais eram (i) inimizade capital; (ii) amizade intima; (iii) parentesco
por consanguinidade ou afinidade até o segundo grau; e (iv) particular interesse na decisao da
causa. Apresenta por escrito a recusa e reduzida a termo, apoOs interrogatdrios, inquiri¢do e
demais diligéncias a serem determinadas pelo juiz, ele decidiria sem recurso.

Como ja referido, as partes deveriam escolher um terceiro arbitro para desempatar ou
resolver discordancias entre os arbitros. Isso refletia na sentenga, que deveria ser datada e
assinada em comum, se nao houvesse divergéncia, ou separadamente, se os darbitros
discordassem entre si (art. 448). Em caso de concordancia ou discordancia parcial, os arbitros
poderiam apontar na sentenga a parte onde elas ocorreram, providenciando o escrivao a remessa
dos autos ao terceiro arbitro (arts. 459 e 460).

O Decreto n® 737/1850 detalhou o procedimento para a tomada de decisdo do terceiro
arbitro e lhe impds o dever de se alinhar com a opinido de um dos arbitros, ndo podendo adotar
uma terceira via. Nao obstante, se a causa versasse sobre questdes diversas, o terceiro arbitro
poderia adotar em parte a opinido de um dos arbitros e em parte a do(s) outro(s), sobre cada um
dos pontos divergentes (art. 461). Antes da decisdo, o terceiro arbitro deveria se reunir com o0s
arbitros discordantes, previamente notificados, porém se os convocados ndo comparecessem,
ele deveria decidir por si (art. 462). Na reunido, os discordantes poderiam modificar sua opinido
e convergir no todo ou em parte (art. 463). Se o compromisso ndo fixasse prazo para a decisao
do terceiro arbitro, ela deveria ser prolatada em um més, a partir da publicag¢do da sentenca dos
outros arbitros, mas o prazo poderia ser renovado por mutuo acordo das partes (art. 464).

A possibilidade de fixagdo de prazo para a entrega da sentenga, mencionada no rol dos
requisitos do compromisso (art. 430, § 1°), guardava semelhangas com a Lei n® 9.307/96, pois
as partes tém liberdade para definir o prazo e acordar sobre a sua prorrogacao (art. 23, caput e

§ 2°). A diferenca — surpreendente — € que o Decreto n° 737/1850 impunha pena de multa e de
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prisdo ao arbitro inadimplente que falhasse em entregar a sentenga no prazo estipulado.t3-14

A possibilidade de recurso da sentenca arbitral, afastada pelo art. 18 da Lei n°® 9.307/96,
no regime do Decreto n® 737/1850, dependia do que ficasse estipulado no compromisso, porém
a clausula era facultativa (art. 430, § 2°). Assim, por clausula expressa as partes se reservavam
o direito de recorrer e, na omissao, a decisao dos arbitros seria executada sem recurso. Havendo
previsdo de recurso, esse era apelagdo se o compromisso tivesse sido feito quando a causa
estivesse na primeira instancia, e o recurso de revista, se estivesse na segunda (art. 468).

De forma bastante avangada, o Decreto n® 737/1850 também disciplinava o controle
judicial da sentenca, dispondo que, mesmo tendo sido fixado no compromisso a clausula sem
recurso, o Judicidrio poderia declarar a nulidade da sentenca quando os arbitros atuassem em
excesso dos poderes conferidos pela convencao de arbitragem, conforme dispunha o art. 469.

Tal disposi¢do, reproduzida em termos semelhantes no Cdédigo Civil de 1916 (art.
1.046), foi objeto de analise pela doutrina especializada da época (BARROS, 1874, p. 253), a
qual reconheceu a necessidade de os arbitros atuarem em estrita observancia aos limites
objetivos e subjetivos da convengdo de arbitragem, sob pena de excesso de poderes:

Os arbitros recebem das partes que os escolhem um verdadeiro mandato, que
devem observar com escripulo; se eles excedem, ndo é mais como darbitros
que obram, é como usurpadores. O ato que eles qualificam de julgamento ¢é

uma empresa temeraria na ordem das jurisdi¢des, uma violagdo manifesta do
contrato formado entre eles e as partes; o que € radicalmente nulo (grifou-se)

Embora o art. 469 guardasse grande semelhanca com o art. 32, IV, da Lei de Arbitragem,
a legislagdo atual prevé outras hipoteses de nulidade da sentenga, a justificar a intervengao
judicial sobre a arbitragem. Tais hipdteses mais abrangentes de nulidade se encontram previstas
no art. 32 da Lei de Arbitragem (v.g., sentenc¢a prolatada fora do prazo).

Em relacdo a necessidade de homologa¢do da sentenca arbitral, ndo se comunga
inteiramente da opinido de Carlos Augusto da Silveira Lobo, ja citada, de que o Decreto n°
737/1850 nao tivesse dispensado “a homologacao do laudo pelo juizo estatal”. Em que pese a
disposi¢do do art. 465, segundo a qual a sentenca arbitral s6 poderia ser executada depois de
homologada pelo juiz de direito do comércio™ — ao contrario do que prevé o art. 18 da atual

Lei de Arbitragem — € preciso registrar que o art. 471 dispensava a homologacdo para a

13 Art. 440 “Terminado o prazo marcado para a decisdo da causa (art. 437 § 3°) podera o Juiz punir com multa de
um a cinco por cento do valor da causa, e prisdo de oito a vinte dias, o arbitro que for convencido de conluio
com uma das partes para demorar a decisdo, ou frustrar o compromisso.”. [grifou-se]

14 Outra diferenga € que, no siléncio das partes, o prazo é de 6 meses (art. 23).

15 Nas localidades onde ndo houvesse juiz de direito do comércio, o art. 6° do Decreto n® 737/1850, conferia
competéncia aos juizes municipais ou das causas civeis.
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execucao da sentenca arbitral.

A dispensa ou ndo da homologacdo dependia da pessoa que proferisse a sentenga
arbitral. Como destacado, o art. 470 autorizava a nomeagao de arbitro aos juizes, Tribunais de
Comércio ou qualquer de seus membros, juizes de paz e comerciantes habilitados, ou seja,
matriculados. Em relacdo a essas duas ultimas pessoas, era necessaria a homologacdo se
proferissem a sentenga, mas para as demais era dispensavel.

Veja-se a comparagao entre os artigos 470 e 471.

Art. 470 Podem ser nomeados arbitros o juiz de paz no ato da conciliagao (art.
37), ou em qualquer tempo durante a demanda (art. 416); qualquer juiz de
primeira ou segunda instancia; os Tribunais do Comércio ou quaisquer dos
seus membros; e em geral todas as pessoas habilitadas pelo Codigo
Comercial para serem comerciantes. [grifos nossos]

Art. 471 A sentenca arbitral proferida pelo Tribunal do Comércio, ou por
qualquer de seus membros, ou por qualquer juiz de primeira ou segunda
instancia, quer como arbitro Unico ¢ comum das partes, quer intervenha
qualquer deles somente como arbitro nomeado por uma delas, sera executada
independente de homologacao.

Na enumeragdo das pessoas aptas a proferir a sentenca arbitral sem necessidade de
homologac¢ao posterior, ndo foram incluidos o juiz de paz ou os comerciantes habilitados. Com
1sso0, a orientagdo adotada pelo Decreto n® 737/1850 ndo era similar nem com a atual Lei de
Arbitragem nem com o Codigo Civil de 1916, como sera exposto, pois ndo se dispensava ou se
exigia em qualquer caso a homologagao.

Sendo necessaria a homologa¢do da sentenga, e prevendo o compromisso a
impossibilidade de recurso, dispunha o art. 466 sobre a competéncia do juiz que a homologasse
ou do juiz da causa, se o juizo arbitral fosse instaurado na pendéncia dela, dar-lhe execucao.

Em relagdo aos efeitos subjetivos da sentenga arbitral, eles eram relativos, na forma do
art. 467, pois a sentenca arbitral ndo aproveitava nem prejudicava terceiros que ndo assinaram
0 compromisso. Sem embargo, os herdeiros e sucessores dos signatarios respondiam pelos seus
resultados e eram obrigados a cumprir tudo a que seriam obrigados aqueles a quem sucediam,
ainda que os sucessores fossem menores ou pessoas sujeitas a curatela.

Em suma, o juizo arbitral necessario previsto no Codigo continha disciplina detalhada

no Decreto n°® 737/1850, de forma a dar efetividade e concretude ao comando dele.

3. A extin¢ao do juizo arbitral necessario

A adogdo obrigatoria da arbitragem nas questdes entre sOcios e outras situagdes
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indicadas no Codigo Comercial, além de questiondvel constitucionalidade em relagdo ao que
previa a Carta outorgada de 1824, ndo foi bem recebida pela doutrina da época, como sera
adiante examinado neste trabalho, o que levou a que o juizo arbitral necessario nao tivesse

existéncia longeva na legislagao patria.
3.1. ALein’1.350/1866 e o Decreto n°3.900/1867

O Cdédigo Comercial, em sua redacao original, foi além do que previa o art. 160 da
Constituicao de 1824, tendo em vista que ndo tratou a solucdo de determinadas disputas por
arbitragem como uma faculdade, mas verdadeira obriga¢dao imposta as partes. Devido a sua
duvidosa constitucionalidade e incompatibilidade com a arbitragem, que ¢ fortemente
informada pelo principio da autonomia da vontade, o instituto do juizo arbitral necessario foi
veemente criticado pela doutrina contemporanea a sua criagdo, o que levou a sua revogagao por
ocasido da edigao da Lei n°® 1.350/1866, in verbis:

Art. 1° Fica derrogado o juizo arbitral necessario, estabelecido pelo artigo vinte,
titulo unico do Cdédigo Comercial.

§1° O juizo arbitral sera sempre voluntario mediante o compromisso das partes.

§2° Podem as partes autorizar os seus arbitros para julgarem por equidade
independentemente das regras e formas de direito.

Art. 2° Os processos comegados antes desta Lei, estando ja os arbitros nomeados, e
tendo aceitado, continuardo a ser instruidos e julgados segundo o Codigo Comercial.
Art. 3° O Governo dard o Regulamento necessario para execugao desta Lei.

A esse respeito, Salustiano Orlando de Araujo Costa observou que “o juizo arbitral
¢ sempre voluntario e mediante compromisso das partes”, de modo que a revogagao do juizo
arbitral necessario pela Lei n® 1.350/1866 satisfez a “uma aspiragdo geral” (1878, p. 113). Com
efeito, tamanha insatisfacdo com o juizo arbitral necessario fazia com que nem mesmo o0s
tribunais da época reconhecessem a sua legitimidade.®

Com isso, a arbitragem passou a ser, de forma inequivoca, uma forma voluntaria de
solucdo de disputas entre os socios de companhias e sociedades comerciais, por meio da
aposicdo de cldusula compromissdria nos instrumentos contratuais ou da celebracdo de

compromisso arbitral apos o surgimento da disputa.

16 Conforme a licdo de Henrique do Rego Barros: “Q juiz arbitral necessario foi sempre considerado entre nés
ilegal, como uma inovacdo que feria as leis e mudava a forma do processo, matéria da maior importdncia e da
alcada do Direito Publico, como magistralmente o demonstra o ilustrado relator da consulta do Conselho de
Estado de 29 de outubro de 1867, ja citada no Capitulo XV. Ndo so os tribunais ndo o reconheciam, como
também ndo era o meio de melhor resolver as questoes, muito principalmente as suscitadas nos contratos com a
Administracdo, ainda mesmo que semelhante meio fosse admissivel em casos tais.” (BARROS, Henrique do
Rego. Apontamentos sobre o contencioso administrativo. Rio de Janeiro: Eduardo & Henrique Laemmert, 1874,
p. 250, (grifou-se).
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A regulamentagdo da Lei n° 1.350/1866 veio em 1867 com o Decreto n® 3.900. Nada
obstante, tendo em vista que o Decreto n® 737/1850 disciplinava, de forma conjunta, tanto o
juizo arbitral necessario quanto o voluntario, a nova regulamenta¢do manteve materialmente o
regime anterior, com poucas modificacdes além da supressdao de dispositivos que se referiam

ao juizo necessario, conforme observa Carlos Augusto da Silveira Lobo (2016, p. 80):

Dezesseis anos depois, a Lei 1.350, regulamentada pelo Dec. 3.900, de 26.06.1867,
estabeleceu a disciplina juridica do juizo arbitral em termos pouco diferentes do que
jé& constara do Regulamento 737. O Dec. 3.900, que tinha forca de lei, sobreviveu ao
Império e vigeu no dmbito federal e nos Estados que nao regularam a arbitragem em
seus codigos processuais. Somente com a entrada em vigor do Codigo de Processo
Civil federal de 1939, o Dec. 3.900/1867 veio a ser revogado, juntamente com 0s
codigos de processo civil dos Estados.

Alguns aspectos do Decreto n°® 3.900 serdo pontuados, tendo sido eleitos trés: o critério
de escolha do 4rbitro!’, a designagdo do terceiro arbitro e a homologacao da sentenca arbitral.

O art. 15 do Decreto, em linha com a atual Lei de Arbitragem (art. 13, caput),
determinou que poderiam ser arbitros todas as pessoas que merecerem a confianca das partes.
Nao obstante, eram considerados impedidos: (1) surdos e mudos; (ii) cegos; (iil) menores; (iv)
mulheres®®; (v) interditos; (vi) analfabetos; (vii) estrangeiros que ndo soubessem a lingua
nacional; (viii) inimigo capital; (ix) amigo intimo; (x) parente por consanguinidade ou afinidade
até o segundo grau; e (xi) quem tivesse particular interesse na decisdo da causa, como socio,
advogado, procurador e o dependente de qualquer das partes'®. Também poderiam ser arbitros,
segundo o art. 17, na esteira do que ja dispunha o Decreto n°® 737/1850, (1) juiz de paz no ato da
conciliacao; (i1) o juiz de primeira instancia ou (ii1) qualquer membro dos Tribunais Superiores.
E digno de nota que pessoas presumidamente suspeitas para ser arbitro poderiam receber a
designacdo se a razdo conhecida pelas partes fosse expressamente declarada no compromisso

(art. 16); estavam nesse rol o amigo comum e o parente entre 0s parentes.

17 A falta de nomeagdo dos arbitros no compromisso nio o invalidava, segundo o art. 9°. Todavia, a clausula de
compromisso, sem a nomeag¢ao de arbitros, somente valia como promessa de institui¢do da arbitragem, e ficava
na dependéncia, para sua perfeicdo e execucdo, de novo e especial acordo das partes. Esta disposicao era
extensiva aos estatutos das companhias ou sociedades anonimas.

18 Ha retrocesso em relagdo ao Decreto n® 737/1850 no que tange o impedimento das mulheres para ser arbitro,
pois esse diploma permitia que a nomeagao recaisse sobre comerciantes habilitados, sem restricdo quanto ao
sexo. Ademais, as mulheres solteiras ndo eram proibidas de comerciar pelo Codigo Comercial, ja que ndo se
encontravam no rol do art. 4° e as casadas maiores de 18 (dezoito) anos, poderiam comerciar com autorizagao
de seus maridos (art. 1°, n® 4).

190 Codigo de Processo Civil de 1939, art. 1.031, reduziu os impedimentos a trés casos: incapazes, analfabetos e
estrangeiros O Codigo de 1973, art. .1079, eliminou o impedimento do estrangeiro, mas acrescentou as pessoas
legalmente impedidas de servir como juiz ou suspeitas de parcialidade. A atual Lei de Arbitragem, art. 14, dispde
que estao impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio que lhes
for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo de juizes.
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Em relacdo ao terceiro arbitro, o Decreto manteve sua existéncia, porém sua designacao
deixou de ser obrigatéria no compromisso, tornando-se facultativa mediante autorizagdo das
partes (art. 10, § 5°). Se as partes ndo nomeassem o terceiro arbitro, nem tivessem autorizado a
sua nomeagao, qualquer divergéncia dos dois arbitros?® extinguia o compromisso (art. 14).

Por fim, o Decreto n° 3.900 manteve a sistematica do anterior em relacdo ao critério
para necessidade ou dispensa de homologac¢do da sentenca arbitral, isto €, a pessoa que profere
a decisdo. O art. 59 exigia a homologagao prévia da sentenca arbitral para sua execugdo. Por
sua vez, o art. 60 determinou a execugao independentemente de homologagao se a sentenca
fosse proferida pelo juiz de primeira instancia ou por qualquer membro dos Tribunais do
Comércio, quer como arbitro Gnico ¢ comum das partes, quer interviesse qualquer deles

somente como arbitro nomeado por uma delas.

3.2. O Codigo Civil de 1916 e as legislagdes processuais posteriores

O Codigo Civil de 1916 regulou o compromisso nos arts. 1.037 a 1.048, ndo
modificando o regime anterior quanto a voluntariedade na adocao da arbitragem, determinando
cuidar de faculdade das partes e sua instituigdo se dava por compromisso judicial ou
extrajudicial®? Ademais, as disposi¢des procedimentais da arbitragem deveriam observar “o
estabelecido nas leis do processo”, como determinava o art. 1.044.

O exame dos artigos referidos revela, em grande parte, a persisténcia de normas do
Decreto n°® 3.900/1867, porém com algumas inovagdes: a) o compromisso deveria conter os
nomes dos darbitros substitutos nomeados para suprir os titulares no caso de falta ou
impedimento, mantendo-se a faculdade de nomeagao do terceiro arbitro (arts. 1.039 e 1.040,
V); b) o compromisso poderia fixar os honorarios dos arbitros e a propor¢do em que serao pagos
(art. 1.040, VI); c) embora mantida a necessidade de homologagdo da sentenca, ainda que “sem
recurso”, o Codigo restringiu a dispensa de homologagao apenas a hipotese de a sentencga ser
proferida por juiz de primeira ou segunda instancia, como arbitro nomeado (art. 1.045).

Durante a vigéncia do Codigo Civil de 191622, foram editados também o Cédigo de

20 Ao contrario do Decreto n° 737, que se referia genericamente a “arbitros” sem precisar nimero minimo ou
maximo, mas pressupondo o minimo de dois, j& que com apenas um nao ha divergéncia e nao faria sentido a
imposi¢ao da nomeacédo do terceiro arbitro no compromisso, o Decreto n® 3.900 impunha as partes em seu art.
12 a nomeagdo de um ou dois arbitros e também dos respectivos substitutos, se lhes aprouvesse. Em
complemento, o art. 13 facultava a nomeagao do terceiro arbitro para o caso de divergéncia, ou concessao de
autorizacao aos dois arbitros para essa nomeagao.

2L Arts. 1.037 e 1.038. O Decreto n° 737 (art. 415) e o Decreto n° 3.900 (art. 5°) dispunham no mesmo sentido.

22 No ano da entrada em vigor do Cddigo Civil (1917), o pais estava sob a égide da Constituigdo de 1891, que
conferia ao Congresso Nacional a competéncia privativa para legislar sobre o direito processual da Justiga
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Processo Civil de 1939 (Decreto-Lei n° 1.608) e o Cdédigo de Processo Civil de 1973 (Lei n°
5.869), complementando o regime legal da arbitragem no direito patrio.

O Codigo de Processo Civil de 1939 positivou, em seu Livro IV, Titulo tnico, regras
sobre (i) a indicagdo dos arbitros € a sua suspeicao (capitulo I, arts. 1.032 e 1.033), (ii) o
andamento e julgamento da causa (capitulo II, arts. 1.036 a 1.040), e (iii) a homologagdo da
decisdo arbitral (capitulo III, arts. 1.041 a 1.046).

De forma muito semelhante, mas com maior completude, o Codigo de Processo Civil
de 1973 positivou, também no Livro IV (Titulo I, capitulo XIV), normas sobre (i) o
compromisso arbitral (secdo I, arts. 1.072 a 1.077); (ii) a indicagdo e impedimento ou suspei¢ao
dos arbitros (se¢do II, arts. 1.078 a 1.084); (iii) do procedimento arbitral (secao III, arts. 1.085
a 1.097); e (iv) da homologag¢ado do “laudo” arbitral (se¢do IV, arts. 1.098 a 1.102).

Aspecto interessante eleito para a comparagao entre os Codigos de 1939 e 1973 com a
Lein® 9.307/96 ¢ a permanéncia em todos eles de certas hipoteses motivadoras da nulidade da
“decisdo”, “laudo” ou “sentenca’ arbitral, conforme a nomenclatura adotada por cada diploma.
Identificam-se quatro hipoteses de nulidade previstas no art. 1.045 do CPC de 1939 que se
sucederam no CPC de 1973 (art. 1.100) e foram albergadas no art. 32 de Arbitragem: (i)
nulidade do compromisso, (ii) decisdo proferida fora dos limites do compromisso, (iii)
inobservancia dos requisitos essenciais da decisao fixados pela lei e (iv) decisao proferida fora
do prazo. Ademais, na comparagao do CPC de 1973 com a Lei de Arbitragem sdo acrescidas
mais duas causas: (i) laudo/sentenga emanado de quem ndo podia ser arbitro; e (ii) se o
laudo/sentenca ndo julgasse toda a controvérsia submetida ao juizo arbitral, causa essa
expressamente revogada pela Lei n® 13.129/2015.

Convém registrar que tanto o Codigo Civil de 1916 (art. 1.045) quanto as legislagdes
processuais de 1939 (art. 1.041) e 1973 (art. 1.098) exigiam a homologacdo da sentenca dos
arbitros como condi¢do necessaria a sua execucao e produgdo de efeitos, o que representava
condenavel intervencao do Judiciario sobre a jurisdi¢ao do tribunal arbitral, colocando em sério
risco a eficacia do instituto, que, por consequéncia, perdia atratividade.

Além disso, de modo a frustrar ainda mais o florescimento da arbitragem, todos os

Federal (art. 34, 23°), reservando implicitamente ao Poder Legislativo dos Estados a competéncia para legislar
sobre o processo estadual em leis proprias. Assim, cada Estado poderia regular o juizo arbitral em seus Codigos
ou ndo. Na auséncia de regulagdo, poderiam ser aplicadas as normas do Decreto n° 3.900/1867. Em 1934, a
Constituicdo determinou que competia privativamente a Unido legislar sobre direito processual (art. 5°, XIX, a)
porém ndo foi editado um Codigo de Processo Civil federal, mantendo-se em vigor os Codigos estaduais (ex:
S&o Paulo, Lei n® 2.421/1930, Livro VIII). Somente na vigéncia da Constituigdo de 1937, que replicou a
disposi¢do da anterior em seu art. 16, XVI, ¢ que foi baixado o Cddigo de Processo Civil, disciplinando o
processo civil e comercial em todo o territorio brasileiro (art. 1°) e revogando tacitamente o Decreto n°® 3.900.
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diplomas davam énfase ao compromisso arbitral, firmado apos o surgimento da contenda,
relegando a segundo plano a figura da clausula compromissoria, pela qual as partes acordavam,
previamente ao surgimento do litigio, a solugao da disputa pela arbitragem. Sob esse regime,
entendia-se que a clausula compromissoria consubstanciava um “compromisso de contratar”,
de modo que nido era capaz, por si s0, de promover a institui¢do forgada da arbitragem.

Como observa Carlos Alberto Carmona (2009, p. 4), essas circunstancias esvaziavam
ainda mais a utilidade do instituto da arbitragem no Brasil:

Basicamente, eram dois os grandes obstaculos que a lei brasileira criava para a

utilizagdo da arbitragem: em primeiro, o legislador simplesmente ignorava a clausula

compromissoria (o Codigo Civil de 1916 e o Cdodigo de Processo Civil de 1973 nao

exibiam qualquer dispositivo a esse respeito); ao depois, o diploma processual,

seguindo a tradi¢do de nosso direito, exigia a homologacao judicial do laudo arbitral.

Prevalecia a compreensdao que o inadimplemento da cldusula compromissodria, pela
resisténcia a formacao do tribunal arbitral, ndo comportava execucao especifica da obrigacao,

mas deveria ser resolvido em perdas e danos, consoante da regra geral do inadimplemento (art.

1.056 do Codigo Civil), regime somente superado apods a edi¢do da atual Lei de Arbitragem.

3.3.  Oregime atual: a Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96)

Em 1996, foi editada a Lei n® 9.307, atual marco legal da arbitragem e responsavel pelo
florescimento e ampla ado¢do no ambito societario dessa forma adequada de solucdo de
determinadas disputas. Inspirada na Lei Modelo de 1985 sobre Arbitragem Comercial
Internacional, da Comissdao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional
(CNUDCI), a lei incorporou normas e principios que informam as legislagdes modernas, em
amplo prestigio a legitimidade do instituto.

Dentre os importantes avangos, destacam-se os seguintes: (i) a superagdo da falta de
eficacia da clausula compromissoria, mediante a inclusdo de procedimento voltado a permitir a
sua execuc¢do especifica no Poder Judiciario na hipotese dela nao conter todos os elementos
necessarios a formagdo do tribunal arbitral, apelidada de “clausula vazia” (art. 7°); (ii) o
prestigio do principio da autonomia da cldusula compromissoéria, que preserva a jurisdigdo do
tribunal arbitral caso uma das partes suscite a inexisténcia, invalidade ou ineficacia do contrato
em que ela estiver inserta — ou seja, a clausula compromissoria, a rigor, € um contrato autdbnomo,
mesmo se localizada no contrato subjacente que regula a relagdo de direito material; (iii) a
positivacdo do principio da competéncia-competéncia (Kompetenz-Kompetenz), pelo qual cabe

aos proprios arbitros decidir, de oficio, ou por provocacao das partes, sobre as questdes acerca
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da existéncia, validade e eficicia da convencao de arbitragem e do contrato que contenha a
clausula compromissoria (art. 8°, paragrafo unico), cabendo ao Judicidrio a revisdo a posteriori
da sentenga arbitral somente se presente alguma das hipoteses de nulidade previstas no art. 32;
e (iv) o fim da exigéncia de homologacao da sentenga pelo Poder Judiciario, medida essencial
para a atratividade e utilidade do instituto (art. 18).

Por fim, cabe destacar que as disposi¢des da Lei n°® 9.307/96, cuja constitucionalidade
foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (2001), bem como o atual Codigo de Processo
Civil, que prestigiou o instituto ao exigir a extingdo da ac¢ao judicial sem resolu¢ao do mérito
caso arguida a existéncia de clausula compromisséria (art. 485, VII), ndo recuperou a
positivacdo do “juizo arbitral necessario” do Codigo Comercial, mantendo a opgao,
prevalecente desde a Lei n® 1.350/1866, de que a escolha pela arbitragem cabe, de forma

voluntaria, as partes, como expressao de sua autonomia privada.

4, Conclusao

Buscou-se, no presente artigo, resgatar o estudo do juizo arbitral necessario, positivado
no direito patrio pelo Codigo Comercial de 1850, influenciado pelo Cédigo francés de 1807 e
regulamentado, posteriormente, pelo Decreto n® 737, do mesmo ano, € o procedimento
instituido por este para o juizo arbitral, mantido em suas linhas gerais pelo seu sucessor, o
Decreto n® 3.900/1867, que regulamentou a Lei n® 1.350/1866, que extinguiu o juizo necessario.

Conforme se demonstrou, a institui¢do do juizo arbitral necessario impunha aos socios
das companhias e sociedades comerciais a obrigatoriedade de adotar a arbitragem para dirimir
controvérsias societarias suscitadas entre os socios. No entanto, dada a sua duvidosa
constitucionalidade em relacdo a Constituicdo de 1824 e incompatibilidade com o sistema
arbitral, que se funda no principio da autonomia da vontade das partes, a doutrina da €época
perfilhou severas criticas ao instituto até sua revogagdao em 1866.

De 1866 até a atual Lei de Arbitragem, a arbitragem foi perdendo sua importancia e
utiliza¢do pelos agentes econdmicos, ndo por for¢a de sua facultatividade, mas pela auséncia
de dispositivos no Codigo Civil de 1916 e nos Cdodigos de Processo Civil de 1939 e de 1973 a
respeito da autonomia da clausula compromissoria ou da dispensa de homologacao pelo Poder
Judiciario para a execucdo da sentenca, dentre outros. Sem embargo, foram constatadas
semelhancas em alguns aspectos entre a atual Lei de Arbitragem e os Cddigos de 1939 e 1973,
com destaque para a manuten¢do da maior parte das hipoteses de nulidade da sentenca arbitral.

Desde a vigéncia da Lei n° 9.307/96, a arbitragem, efetivamente, consagra a autonomia
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privada das partes, ndo havendo previsdo legal a exigir sua adocdo na auséncia de
consentimento a convencao de arbitragem, opcao que se entende mais coerente e adequada a

essa modalidade célere e facilitada de solugao de disputas.
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