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RESUMO

A arbitragem é método conhecido internacionalmente para a solucdo pacifica
de conflitos, instituto ainda timido no Brasil mas habil a proporcionar a tutela
jurisdicional privada, com reconhecimento judicial, tornando necessaria a
formacdo de mediadores, conciliadores, arbitros e gestores da justica privada
para desbravar o vasto campo de demandas a serem solucionadas e néo
atendidas a tempo pela Jurisdicdo estatal. A propria Administracéo Publica e a
sociedade tém demonstrado a caréncia de meios mais ageis, simples e baratos
de efetivacdo da Lei, do Direito e de seu fim ultimo, a Justica. Este raciocinio
nos impele a defender a adocao da pratica arbitral como meio de consolidagéo
da denominada equacdo entre o funcionamento do Estado e os interesses
individuais, a partir da partiiha de responsabilidades, de objetivos e de
resultados. A profusdo da arbitragem, entdo, € questdo de responsabilidade
social, de engajamento e de preocupacdo ndao apenas dos profissionais da
area juridica, mas de todas as ciéncias humanas e da propria sociologia, dada
a sua relevancia para a transformacdo de uma realidade aparentemente

estagnada.

Palavras-chave:  Tribunais Arbitrais. Acesso a Justica. Cidadania.

Responsabilidade Social. Justica Privada.

ABSTRACT

The arbitration method is internationally known like a peaceful settlement of
conflicts. The institute still shy in Brazil, but able to provide legal protection to
private, legal recognition, requiring the training of mediators, conciliators,
referees and managers of private justice to clear the wide range of demands to
be resolved in time and missed the state jurisdiction. The Public Administration
and society have demonstrated the lack of means more agile, simple and cheap
execution of the act, the law and their ultimate goal, justice. This reasoning
leads us to advocate the adoption of arbitration practice as a means of
consolidating the known equation between the functioning of the state and
individual interests, from the sharing of responsibilities, objectives and results.
The profusion of arbitration, then, is a matter of social responsibility,

commitment and concern not only of legal professionals, but of all the human
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sciences and sociology, in consequence of its relevance to the social

transformation, apparently stagnant.

Keywords : Arbitration Courts. Access to Justice. Citizenship. Social
Responsibility. Private Justice.
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1 INTRODUCAO

A prestacdo jurisdicional arbitral € uma alternativa ao direito fundamental
de acesso a Justica e ganhou dimensdes significativas no Direito brasileiro a
partir da edicdo da Lei 9.307/96, a “Lei da Arbitragem”, que veio disciplinar o
tema de modo a torna-lo realizavel em nosso Estado. Com a notoriedade que a
mediacdo e a arbitragem ganharam com a Lei e verificando-se o momento
vivido pela justica publica nacional, apresenta-se como via mais célere para
solucionar conflitos, ficando para a Justica Estatal apenas os temas de maior
complexidade e ndo abrangidos pela Legislacdo que faculta o acesso a Justica
Arbitral.

Se o intervencionismo estatal nas relagdes privadas nao é essencial, isto
implica em maior grau de educacdo e compromisso entre os participes de uma
sociedade, sua evolucdo e quebra de antigos paradigmas, os quais carecem de
superacdo para que se construa uma sociedade livre, justa e solidaria. E isto
deve ser compreendido e difundido pelos juristas e pelos proprios membros
dos poderes publicos, permitindo a eficacia plena da normativa constitucional
que estabelece o direito fundamental do acesso a justica, o qual esta no rol dos
direitos-garantia.

Para que a arbitragem se torne uma pratica comum junto a sociedade, no
entanto, necessaria se faz a formacao de consciéncia e a educacao. Educacéo,
como bem observa Antonio Joaquim Severino, “é um processo social de
alcance global, isto éisto é, interpreta todos os espacos do social, também é a
ideologia, cuja impregnacao atinge todo o tecido das rela¢cdes sociais. Assim,
um desnivelamento, mediante a analise pela critica filoséfica, da “repressao”
ideolégica da educacdo, é uma etapa prévia a ser cumprida, num primeiro
momento epistemoldgico, pela filosofia da educacédo. Mas também o discurso
pratico da educacdo esta impregnado de significacdo ideologica. Dai a
necessidade, para a reflexdo filosofica de voltar-se igualmente sobre ele, num
momento axiolégico, pois 0 que estara sendo questionado ndo é mais apenas
uma forma de saber, mas um processo de apoio, processo este
necessariamente perpassado por uma dimensdo ideologica. Educacdo e

ideologia se tecem também, confundindo-se, na propria condicdo da existéncia
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especialmente humana. E esta especificidade inclui sua condi¢cdo de insercéo

no social. ” %8

A criacdo de uma nova mentalidade compreende ndo apenas a acao
politica de educar, mas também equivale a fomentar uma nova ideologia social,
a idéia de participacdo individual no processo de desenvolvimento geral, a
fixacdo da nocdo de que o Estado nao é figura necesséria para a resolucéo de
todas as espécies de conflitos, mas apenas para aguelas em que as questdes
envolvidas sejam realmente de ordem publica. Assim, cada qual, desobrigando
o Estado dessa intervencdo em suas vidas privadas para a resolucado de
demandas que impliguem em direitos patrimoniais e disponiveis, contribui

também para a desobstrucdo do proprio Poder Judiciario.

Compreender a realidade do pais em sua real dimensdo é o primeiro
passo para um planejamento estratégico de criagdo de uma nova mentalidade.
Trata-se de comprometimento, de responsabilidade social, de cidadania. Se
tomarmos como base paises como a Coréia do Sul, que em uma década
conseguiu mudar sua realidade a partir da profusdo da educacéo basica entre
seu povo, verificamos que aquilo que sempre foi dito e ensinado que seria um
projeto a longo prazo, para a histéria de um povo nédo significa extensdo de
tempo, ao contrario, demonstra que em apenas uma década € possivel
transformar o que parecia inerte em movimento pulsante e criativo, pessoas
bem formadas como cidaddos ndo apenas conscientes, mas atuantes e
combativos. O movimento pelo conhecimento, uso e difusdo social da
arbitragem passa por este caminho: a educacéo do povo para depender de si e

nao para sempre esperar da maquina publica.

2 BREVE HISTORICO

A pratica da busca do justo e do direito por meio da arbitragem

transcende a propria existéncia dos legisladores e do Estado-juiz.

%98 Antonio Joaquim SEVERINO, Educacéo, Ideologia e Contra-ldeologia, p. 16,
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Reporta-se 0 seu surgimento as tribos primitivas visando manter e
preservar a integridade dos seus membros, 0s quais até entdo valiam-se da

luta fisica, para resolverem suas pendéncias.

No entanto, a necessidade de protecéo coletiva contra ataques externos e
a propria matangca muatua entre inimigos em busca de “justica” acabaram por
resultar na aceitacado de que uma terceira passasse a intervir com a missao de

unir os adversarios e satisfazer a ambos, através de sua atuacao.

Assim, do primitivismo (justica feita com as préprias maos) passamos ao
comunitarismo, ou repasse ao membro mais velho ou lider de um cla dos
poderes para solucionar, com base em sua sabedoria e equilibrio, as questdes

litigiosas.

Dessa atuacédo surgiu a conhecida Lei de Talido, a mais antiga forma
punitiva, pela qual o &rbitro procurou justicar o ofensor com a mesma
intensidade da ofensa, resultando na tradicional decisdo: olho por olho, dente

por dente.®%®

No entanto, religiosos e soberanos, na ansia de justica direta, visando
intimidar e obter respeito do povo, comecaram a elaborar escritas, o que
resultou nas cidades-estado, submetendo os cidaddos a sua vontade e

negando os poderes da arbitragem.

Veja-se, entdo, que a justica arbitral foi a mola propulsora da justica
publica, jA que esta fulcrou-se naquela para instalar-se como Poder ou

monopdlio estatal.

As primeiras afericbes ao tema encontradas na Grécia antiga remontam
aos tempos mitolégicos quando o filho de Priamo e Hécula, no monte Ida,
funcionava como arbitro entre Atena, Hera e Afrodite, que disputavam a maca
de ouro, destinada pelos deuses a mais belas. Nas cidades-estado aparece a
figura do arbitro que decide o litigio brevemente com apenas um “sim” ou um
“ndo”, sem ater-se as regras juridicas processuais. Nas republicas helénicas e
em Atenas as funcdes do arbitro dividiam-se na tentativa de conciliagdo e na

prolagdo da sentenca. Entre os antigos hebreus, enfim, os conflitos eram

%99 Teixeira, Paulo César Moreira — A nova arbitragem, 1° edicdo, Editora Sintese, p. 04.
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resolvidos através de trés arbitros, considerados conhecedores de todos os
assuntos da época. Tal pratica, com a expansao da proépria civilizacdo grega,
expandiu-se e consolidou-se entre os diversos povos através das navegacoes

e praticas comerciais.

Na Roma Antiga a arbitragem também foi utilizada, inclusive com base
contratual. Entende-se que o Império Romano conheceu ainda mais
profundamente da justica arbitral que os gregos, pois criou iuducicium privatum,
uma lista elencando cidaddos idéneos que tinham como objetivo dirimir,
extrajudicialmente, questdes decorrentes de negdécios juridicos entre 0 povo
romano, até ceder lugar aos juizos estatais, pelos quais com intermédio do
pretor, os julgamentos eram proferidos pelo proprio imperador. Dai verificar-se

a feitura do justo como elemento consolidante do Poder Governamental.

Na ldade Média a arbitragem atingiu seu apogeu. Com a Revolucdo
Francesa, em 1789, tornou-se, a partir da Declaragéo dos Direitos do Homem e
do cidadado, obrigatério o seu uso para a resolucdo de diversas questdes.
Assim foi até a edicdo do Cdédigo de Processo Civil de 1806 por Napoleao
Bonaparte, quando deixou de ser forcada e passou a ser facultativa, como

ainda o é em grande parte do mundo desenvolvido e em desenvolvimento.

No século XIX, com a oficializacdo do Estado brasileiro, a Constituicdo de
1824 em seu art. 160, previa o uso do juiz arbitral para a solucdo das
demandas de ordem civil, cabendo ao Estado dirimir apenas as questdes

criminais.

Com base no Direito francés, nosso Codigo Comercial em 1850 foi
expresso ao estabelecer a obrigatoriedade do processo arbitral para solucionar
questdes decorrentes de contratos de locacdo mercantil. Assim foi até 1866,
guando a Lei foi suspensa e posteriormente regulamentada em 1867 pelo
Decreto 3.900.

Também nosso Cadigo Civil de 1916, em seu art. 1037 e seguintes,
previa a possibilidade de interessados submeterem suas demandas a

apreciacéo de Tribunal Arbitral.
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Fomos, em 1923, signatarios do protocolo de Genebra, cuja ratificacéo foi
efetivada em 1932 por Getulio Vargas. Naqguele documento o Brasil endossava

0 uso da arbitragem internacional.

Pouco depois, marcando a Republica Nova, tivemos a edicdo da
Constituicdo de 1934, a qual previa dentre as competéncias da Unido, legislar
sobre a matéria da arbitragem. Mas esta Constituicdo teve vida curta e a que a
seguiu, em 1937 era de cunho ditatorial e por isto ndo tinha espaco para a

arbitragem em seu texto.

O Cddigo de Processo Civil, em 1939 voltou a regulamentar 0s processos

arbitrais e nova modificagdo se seguiu em 1973.

Nesse meio tempo, em 1967, foi fundado no Rio de Janeiro o Centro
Brasileiro de Arbitragem Permanente como Secdo Regional da Inter-American
Arbitration Comission — IACAC.

JA recentemente, em 1981, e em 1987 projetos prevendo a
regulamentacdo completa do Direito Processual Arbitral, a fim de substituir as
disposicdes contidas no Codigo de Processo Civil e Codigo Civil, considerando
a clausula compromisséria vinculante para as controvérsias futuras, e dando
efichcia & decisdo arbitral apdés homologacéo judicial, foram discutidos sem
sucesso visto, naquele momento de ditadura ser inafastavel a idéia de que a

Unica justica seria a estatal.

Apenas depois do primeiro decanato da chamada “Constituicao Cidada”,
com a consolidacdo do resgate da democracia que o tema da arbitragem
mereceu regulamentacéo, com legislacdo propria — Lei 9.307/96 — garantindo a

ampliacdo do acesso a justica.
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3 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM: JURISDICAO OU CO NTRATO?

O instituto pode ser reconhecido puramente por seu carater contratual,
como o faz a corrente privativista, ou por seu carater jurisdicional, como o faz a

corrente publicista.

Lembrando que a idéia de jurisdi¢cdo € entendida como poder, atividade e
funcdo tipica do Estado, isso ndo consegue descaracterizar a natureza
jurisdicional da arbitragem, pois a movimentacdo do aparelho jurisdicional
através da acdo existe como objetivo de dizer o direito a controvérsia
apresentada, e sob esse aspecto o juiz e o arbitro se equivalem pela Lei
9.307/96. Ambos solucionam o litigio, proferindo decisdo substitutiva da

vontade das partes. Assim, ambos, arbitro e juiz exercem fungao publica.

7

A sentenca arbitral € um julgado em sentido técnico e moral,
independentemente de homologacdo por juiz estatal, constituindo-se em
sentenca privada.

Observamos o hibridismo na natureza juridica da arbitragem, pois é de
natureza privada ao mesmo tempo que seus efeitos tém o valor das decisdes
do Poder Judiciario, dai seu carater publico. Dai sua natureza juridica mista,
isto é, contratual e jurisdicional, privativista e publicista (pela liberdade de
contratar ou ndo clausula arbitral e livre escolha dos arbitros, ritos e
legislacbes) ou processualista (pela forca publica da decisdo arbitral como

sentenga).

Vale aqui ressaltar que a arbitragem foi trazida pela Lei de 1996 como
uma faculdade ao acesso a justica, ndo excluindo da apreciacdo do Poder
Judiciario, caso prefiram as partes, a verificacdo de lesdo ou ameaca a direito,
nos conformes do art. 5°, XXXV da CF/88 e afastando a idéia de
inconstitucionalidade do instituto por negar a Jurisdicdo Estatal. Conforme
decisdo do proprio STF, corte maxima do Poder Judiciario Brasileiro, a nossa
Lei de Arbitragem é plenamente compativel a Lei Maior, ndo padecendo de

qualquer inconstitucionalidade e por isto, eficaz e aplicavel.
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4 CONCEITUACAO JURIDICA

A conceituagdo juridica do vocébulo “arbitragem”, como n&do poderia

deixar de ser, € semelhante a gramatical ou literal. Vejamos:

José Cretella Junior®®® define a arbitragem como: “o sistema especial de
julgamento, com procedimento, técnica e principios informativos especiais e
com forga executoria reconhecida pelo direito comum, mas a este subtraido,
mediante o qual duas ou mais pessoas fisicas, ou juridicas, de direito privado
ou de direito publico, em conflito de interesses, escolnem de comum acordo,
contratualmente, uma terceira pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel de
resolver-lhnes as pendéncias, anuindo os litigantes em aceitar a decisédo

proferida”.

Irineu Strenger®™ entende que: “arbitragem é instancia jurisdicional,
praticada em funcdo de regime contratualmente estabelecido, para dirimir
controvérsia entre pessoas de direito privado ou publico, com procedimento

proprio, e forcas executorias perante tribunais estatais”.

Ja para o Professor Carlos Alberto Carmona®? *

a arbitragem — meio
alternativo de solucdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencao privada, decidindo com base nela, sem intervencao estatal,
sendo a decisado destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial — é
colocada a disposicdo de quem quer que seja para solucdo de conflitos

relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor”.

Walter Mujalli®*® leciona que arbitragem: “é uma convencdo privada,
celebrada entre duas ou mais pessoas, para solu¢cdo de suas controversias,
através da intervencdo de uma ou mais pessoas, que recebem os seus
poderes dos seus convenientes, para com base nesta convencédo, decidirem
seus conflitos, sem a intervenc¢do do estado, sendo que a decisdo destinada as
partes tem a eficacia da sentenca judicial”.

®19 CRETELLA JUNIOR, José. — Da Arbitragem e seu conceito categorial. p.28, 1998.

1 STRENGER, Irineu. — Arbitragem Comercial. p. 33, 1996.

®12 CARMONA, Carlos Alberto. — Arbitragem e Processo. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1998,
. 43.

EB MUJALLI, Walter Brasil. — A Nova Lei de Arbitragem. Sdo Paulo: Editora de Direito, 1997, p.

52.
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Garsonnet®* diz que arbitragem é: “a faculdade dada as partes de
subtrair as controvérsias que as dividem ao julgamento dos tribunais do
Estado, submetendo-se a juizes escolhidos por elas, que se denominam

arbitros”.

Para Jean Robert e Bertrand Moreau®, Arbitragem é: “a instituicio que
tem por objeto a solucdo de litigio de autoridade privada, litigio que é assim,

subtraido a jurisdicdo de direito comum”.

Medina e Merchan®® colocam que, arbitragem pode ser definida como: “a
instituicdo juridica, mediante a qual duas ou mais pessoas estabelecem que é

assim, subtraido a jurisdi¢éo de direito comum”.

Para Wagner Giglio®’

, “arbitragem consiste em submeter o conflito a
decisdo de uma terceira pessoa ou grupo de pessoas fisicas, entidade

administrativa ou 6rgéao judicial”.

Define-se segundo Magano®?®: “arbitragem como decisdo de um conflito

levada efeito por pessoas ou pessoas escolhidas pelas partes nele envolvidas.
Dois sdo os elementos nucleares dessa definicdo: o carater privado do juizo
arbitral e a natureza voluntaria do instituto. Dando-se prevaléncia ao primeiro
elemento, pode-se caracterizar a arbitragem como justica privada em
contraposicao a justica publica. Dando-se preeminéncia ao segundo, ha de ser

o procedimento de autodefesa e de tutela”.

Diante de tais conceituagcbes, podemos dizer que a arbitragem é um
instituto juridico facultativo as partes envolvidas em questdes controversas,
para através dos meios pacificos extrajudiciais, soluciona-las através da
decisdo de uma ou mais pessoas livremente escolhidas e denominadas
arbitros sem intervencao do Poder Judiciario e com a mesma forca executéria

gue uma deciséo judicial teria.

®14 GARSONNET. — Mercosul, Integracéo regional e Globalizac&o, p. 481.

®15> ROBERT, Jean e MOREAU, Bertrand (1968) apud BATISTA e FONSECA. — O Direito
Internacional no Terceiro Milénio. p. 768.

®1° MEDINA e MERCHAND. p. 769.

®17 GIGLIO, Wagner (Revista LTR. 62, p. 1165).

®1% MAGANO (Revista LTR. 62, p. 1165).
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5 CLASSIFICACAO DO INSTITUTO DA ARBITRAGEM

O instituto da arbitragem vem recebendo classificacbes referentes a

aspectos diversos sendo 0s mais comuns:
1. Quanto ao carater de obrigatoriedade.

a) Facultativa ou ndo-obrigatéria: decorre da prépria disponibilidade das

partes em se submeterem a decisdo de um arbitro;

b) Compulséria ou Obrigatéria: resulta da imposicao legal, da auséncia

de opcéao para fins de solucéo de conflito.
2. Quanto ao surgimento ou a instituicao.

a) Institucional: efetiva-se mediante a busca, por interessados, de
instituicdo arbitral com regras procedimentais e organizacionais

préprias.

b) “Ad hoc”: efetiva-se pela instituicdo especifica de um arbitro ou grupo
de arbitros para uma problemética. Nesta situacdo deverdo ser

criadas as regras a serem adotadas durante a sua realizacao.

A arbitragem podera ainda ser classificada de acordo
com a Lei 9.307/96, como arbitragem de direito ou de

equidade.
3. Quanto ao Topoi

a) Pelo direito: € o ato arbitral fulcrado Unica e exclusivamente nas

normas juridicas, isto €, no direito positivo.

b) Pela equidade: é o ato arbitral fundado ndo na Lei em tese, mas nos

principios gerais do direito, no equilibrio, no senso de justica.
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4. Quanto a liberdade decisional

a) Por Pacote: o arbitro fica condicionado a decidir entre a integralidade
das propostas de uma das partes, sem poder altera-las, resultando

em vencido e vencedor.

b) Por Oferta Final: o arbitro podera alterar itens de negociacdo nas
propostas das partes sem porém poder mescla-las, resultando em

parte vencida e parte vencedora.

c) Por Mediacdo ou Medianeira: o arbitro figura inicialmente apenas
para mediar as partes na tentativa de acordo e sé com o insucesso

da composicao é que arbitrard a solucgéo.

6 CARACTERISTICAS DOS PROCEDIMENTOS ARBITRAIS

Dentre as caracteristicas comuns aos procedimentos arbitrais destacam-

Se:

1 — A celeridade : pelo fato de a Lei brasileira ter estabelecido

prazo exiguo para a solucéo do conflito.

2 — Ainformalidade : em razdo de competir a cada Juizado Arbitral
a fixacdo dos ritos e procedimentos a serem adotados, afastando-se o

“cartoricismo”.

3 — A confiabilidade do arbitro : como as proprias partes elegem

o(s) arbitro(s) ou tribunal(is) livremente, o fazem com base na confianca.

4 — A especialidade : um perito, um especialista no caso em

guestao.

5 — A sigilosidade : a arbitragem é pautada pela discricdo, vez que

seus atos dispensam publicidade e divulgacao oficial.

6 — A flexibilidade : o arbitro, para dizer o direito pode nado valer-se
do direito positivo vigente, podendo decidir inclusive por equidade, conforme

melhor convenha as partes.
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7 DISTINCAO ENTRE ARBITRAGEM E MEDIACAO

Ambos os institutos sdo meios alternativos ao Judiciario, normalmente

privado, para solucao de controvérsias ou litigios de forma livre e voluntaria.
Os aspectos que diferem esses institutos séo:

» Mediacdo: Busca por solugcdo ndo adversaria de conflito.
Objetiva a reducdo do problema manejavel, até que se
descubra a sua causa essencial. A mediacdo ndo admite
sujeicdo a regras processuais e 0s participantes com ajuda do
mediador expfem seus anseios, até estabelecer-se uma
solucdo pratica por si mesma. Ou seja, em mediacdo, a
autoridade para decidir sem o conflito € das préprias partes e

nao de transfere ao mediador.

= Arbitragem: De carater adversarial, € a busca de solucao extra-
judicial de conflito.No uso deste instituto, as partes transferem a
terceiro (o arbitro) a autoridade de dirimir o impasse constituido

obrigando-se ao cumprimento da decisao.

8 ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA JUSTICA ARBIT RAL

Coincidéncia ou ndo, as vantagens da arbitragem se confundem com
suas proprias caracteristicas. Veja-se que em decorréncia da propria previsdo
legal, a sentenca arbitral sera proferida em prazo estipulado pelas partes ou em
seis meses da instituicdo da arbitragem ou substituicdo de arbitro (art. 23 da
L.B.A).

E verificavel a celeridade dos procedimentos arbitrais em relagdo aos
prazos que a propria Lei impde, o que, em qualquer juizo de valor, sera ao

menos um diferencial extremamente significativo em face a Jurisdicio Estatal.

No mais, a liberdade de escolha, ja que a eleicdo do 6rgao julgador fica a
critério das partes; como ainda a irrecorribilidade de sentenca afastando a
demora e a prolagdo da execucdo; a desnecessidade de publicidade do
processo arbitral podendo correr em segredo de justica e poupando a
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exposi¢do das partes; o fato de se escolher o arbitro ou tribunal com base na
confiabilidade que denotam e suas qualifica¢cdes técnicas para lidar com cada

questao, também constituem-se em vantagens ao instituto.

Desvantagens? Naturalmente pode haver. Na atualidade, o principal fator
desfavoravel a disseminagcdo da arbitragem como pratica social em torno da
justica €, em nosso pais, s6 o preconceito de alguns setores tradicionalistas e
principalmente daqueles que se beneficiam da morosidade ou do “status” da

Justica Publica.

Ademais, 0 mais significativo aspecto favoravel a pratica arbitral encontra-
se no fato de esta ser assegurada constitucionalmente, permitindo a
coexisténcia das duas formas de jurisdicdo em nosso Direito hoje: a publica e a
privada, garantindo a manutencédo do Estado Democratico, a parceria entre 0s
setores publico e privado e a efetivacdo do poder de decisdo nas maos do

povo-cidadao.
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