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Busca-se, com o presente trabalho uma anadlise acerca dos
fatores que levaram a alteracao do regime juridico da arbitragem no
direito brasileiro, ante o advento da Lei n°® 9.307/96 e o papel do
instituto, com esta nova disciplina, na busca pela efetividade do
processo, observando se o mesmo sera, ou nao, util na solugao do
problema apontado como crise do Poder Judiciario, sendo certo que,
intimamente ligado a tal questionamento se acha aquele referente a
propria constitucionalidade do novo regime juridico, posto que, como
sabido, sao apontados alguns dbices a plena aplicacao da nova lei, e,
caso tais Obices pudessem ser considerados como
inconstitucionalidades, pelo ébvio, haveria a perda da aplicabilidade
pratica das novas normas, eis que se teria como possivel o retorno da
guestao aos Tribunais, acabando com a principal vantagem do
instituto que seria a celeridade decorrente da possibilidade de nao se
remeter o litigio ao exacerbado e esgotado sistema judicial estatal.

Serao, portanto, confrontados principios processuais classicos,

de indole constitucional, tais como o principio do
contraditério, o do duplo grau de jurisdicido, o devido
processo legal, a publicidade dos atos processuais e a
proibicdo dos Tribunais de excecao (principio do juiz natural),
com orientagdes trazidas pela nova Lei de Arbitragem, tais
como a restricdo da possibilidade de revisao da sentenca
arbitral, a privacidade dos atos procedimentais arbitrais, a
livre escolha da lei a ser aplicada, inclusive no que tange a
procedimento perante o juizo ou tribunal arbitral, dentre
outras devidamente destacadas na introducdao do presente
trabalho.

Qualquer questionamento que se faga, no mundo do Direito,
em tempos modernos, a respeito do modelo de arbitragem sera de
grande relevancia, por se cuidar de tema em voga, tanto na midia,

em face dos problemas de morosidade do Poder Judiciario,



constantemente alardeados nos meios de comunicagcao de massa,
gquanto no meio académico juridico, em face da preocupacao com a
efetividade do proprio ordenamento juridico.

Isso porque o paradigma juridico vigente, em sua acepcao mais
formal, esgotou-se, tal como preconizado por José Eduardo Faria®. E
tal se deveu ao fendmeno da globalizacdo, que, com a evolugao
tecnoldgica uniu o mundo, o que ocorreu em velocidade recorde,
fazendo com que o numero de negociacdes, transacbes e
contratacdes também crescesse com a mesma velocidade.

Basta que se verifigue que, com 0 acesso a um meio de
comunicacdo rapido e acessivel (por exemplo, como a internet), um
nimero cada vez maior de pessoas passou a interagir, em escala
global, fazendo com que, dessas interacdes, um grande numero de
situacoes juridicas (seja licitas, seja ilicitas) surgisse.

E, na mesma proporcdo, também cresceu o numero de
demandas judiciais (fato mais do que publico e notdrio). Basta, alias,
que se verifigue que o Codigo Civil de 1.916 (o chamado Cddigo
Bevildcqua que regrou a vida privada no Brasil por décadas em
periodo relativamente recente) falava em contratacbes por
correspondéncia (obviamente de indole postal), o que acaba por
perder o sentido num mundo em que grande parte das pessoas ja se
comunica por telefones, inclusive celulares, e-mail, ou utiliza a
linguagem www (fendbmeno recente vez que tal linguagem surgiu na
Suica, em meados de 1.991 - contando, atualmente, com pouco mais
de dez anos).

Mas, a par disso, outros fatores, até de indole histérica, as mais
das vezes relacionados a problemas econ6micos e politicos,

contribuiram para o aumento do nimero de demandas judiciais.

1 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizadao Baulo: Malheiros, Brasil,
2.001, p. 39.



Conforme adverte Boaventura de Souza Santos?, com o fim da
Segunda Guerra Mundial, no chamado “Mundo pds-guerra”, grupos
sem tradicao de uma acao coletiva mais eficaz e de confrontacgao,
como os estudantes, os negros, as mulheres (recém chegadas, de
forma efetiva, no mercado de trabalho, ocupando postos de servigos
dos homens em guerra) e setores da pequena burguesia, passaram a
se organizar e a buscar uma redefinicdo do imaginario politico e
social, sobretudo, no que tange ao reconhecimento da igualdade de
direitos.

A par disso, o acesso mais facil, e relativamente mais barato,
as informagOes (primeiro com o radio, depois com a televisao e,
atualmente, com a internet), propiciou, e vem propiciando, o
desenvolvimento da educacao, o que, obviamente, contribui para a
formacdo de uma consciéncia mais critica, mais apurada, €, com isso,
um numero cada vez maior de jurisdicionados passou a ter uma
melhor compreensao de seus direitos, desmistificando as formas de
como obter uma melhor prestacao dos servigos judiciarios.

E tal fendbmeno faz com que a sociedade se organize melhor,
aumentando o rol dos direitos formalmente reconhecidos
(conseqiiéncias desta mesma democratizacdo da informagao),
fazendo com que o numero potencial de demandas também aumente,
como reflexo do fendmeno de ampliacdo do acesso ao Poder
Judiciario (a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
05.10.1.988, foi um dos exemplos praticos deste fenbmeno), o que
se revela como dado altamente positivo num pais que pretende ser
reconhecido como um Estado Democratico de Direito.

E obviamente nao se pode pretender conferir um carater
meramente formal ao conceito de democracia, eis que, como adverte

Norberto Bobbio, a mesma ndo € uma situacdao meramente formal,

2 FARIA, José Eduardo ( ORG.). Introducdo a sociologia dmiaistracdo da Justica. In
Direito e Justica, a funcdo social do Judiciariéo Saulo: Atica, Brasil, 1.989, p. 42-44.
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em que apenas e tao somente o povo escolha seus representantes,
eis que, ao contrario, seria a busca por um conceito real, de modo
que se possa imitir efetivamente o povo no poder.?

Podem ser destacados como exemplos de resultados desta
democratizagdao da informacao, os questionamentos em relagao ao
direito de propriedade, e o acesso a mesma pela sua fungao social, o
agravamento das limitagdes ao exercicio desta mesma propriedade,
para assegurar a preservacao do meio ambiente e das relagdes de
vizinhanga, o surgimento de limitagbes a contratacdo (direitos nas
relacgdbes de consumo e suas decorréncias numa economia
globalizada).

Para agravar a situacdo, na década de 1.970, sobretudo apds a
chamada “Crise do Petréleo”, induzida pelo Cartel da OPEP, gerou-se
um clima de recessdao mundial, no qual o préprio papel do Estado, até
entdo um Estado-Providéncia passou a ter que ser revisto, em virtude
da diminuicdo de seus recursos disponiveis, redugao essa que se fez
sentir em todos os setores de sua atuacao, inclusive no Poder
Judicidrio, o que ajudou a redundar num hiato entre o que se espera
da administracao da Justica e o que efetivamente se aplica no dia a
dia dos Tribunais.*

Assim, esse novo rol de direitos coletivos do “Mundo pos-
guerra”, susomencionados, acabou sendo denominado como direitos
humanos de terceira geragao’®, acabando por ter como caracteristica
basica, a sua transindividualidade.

E, sob tal ética, esses novos grupos de direitos acabaram sendo
vistos como pertencentes ndao mais ao individuo, mas sdo tratados

como pertencentes a toda uma coletividade ( sao os direitos dos

3 BOBBIO, Norberto. Entre Duas Republicas. Sao Pauheprensa Oficial, Brasil, 2.001,
p. 36.

4 FARIA, José Eduardo ( ORG. )., p. 45.

5 LOCHE, Adriana A. et alii.,, Sociologia Juridicaoi®o Alegre: Sintese, Brasil, 1.999, p.
89.



consumidores, ao meio ambiente higido, a preservacdao de um
patrimonio histoérico, etc ... ).

E toda essa nova situagao deve ser assegurada, sob pena de
que ocorra o que Candido Rangel Dinamarco® denominou como vazio
processual, ou seja, a impunidade em relagdao ao descumprimento ou
violacao desses novos direitos.

A par de tudo isso, ainda contribuindo para a ocorréncia de um
esgotamento do paradigma do pensamento juridico vigente, deve ser
destacada a existéncia de certas atividades que podem,
momentaneamente, trazer prejuizos ao interesse de um numero
muito grande, e até, indeterminado de pessoas.

E, como conseqliéncia direta desse aumento de demandas,
surge um problema decorrente do descompasso entre o crescimento
de tal procura pelo acesso ao Poder Judicidrio e a propria estrutura
deste mesmo Poder (fen6meno, alids, que ndo é exclusividade
nacional, eis que detectado em varios paises do mundo, como, por
exemplo, a Italia).’

Devido a existéncia de tal falha estrutural, denominada “crise
do Poder Judiciario”, passa se a buscar as solucdes dentro do instituto
da arbitragem, como forma mais célere e eficaz, o que demonstra,
mais uma vez, a atualidade do tema. O tema, portanto, da
arbitragem esta intimamente ligado a essa situacao.

Pontuada a contextualizagao do tema, ou seja, a forma como o
mesmo se insere no mundo globalizado ja mencionado, insta que se
realize a sua delimitacao formal, até para que o leitor se oriente no

sentido exato daquilo que se pretende analisar neste trabalho.

6 DINAMARCO,Candido Rangel. A instrumentalidade do processoUBPMARINONI,
Luiz Guilherme et alli., Manual do Processo de Cecimento. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, Brasil, 2..000, p. 687.

7 CAPPELETTI| Mauro. Aspetti sociali e politici della procedura civijJeAPUD TUCCI, José
Rogério Cruz e, Tempo e Processo, Sao Paulo: Rewvists Tribunais, Brasil, 1.998, p.
55.



Como todo instituto juridico, a arbitragem, estara sujeita a uma
série de requisitos previstos pelo legislador ordindrio, ou seja, estara
adstrita a um modelo legal estabelecido, dai a importancia de se
aferir como tal modelo se relaciona com o texto constitucional.

A aludida disciplina se insere na matéria direito processual civil,
que é ramo do direito publico, e, mais especificamente, se relaciona a
teoria geral do processo civil de conhecimento.

Tem-se, ainda, que se pretende demonstrar como o instituto da
arbitragem pode ser utilizado no direito brasileiro, e como podera ser
utilizado como contribuicdo para a solucdo do problema da
morosidade do Poder Judicidrio, ndo sem passar, contudo, por uma
analise critica do instituto, com aspectos interdisciplinares pertinentes
ao tema.

Isso porque, como frisado linhas atras, os limites da arbitragem
dependerao da verificagao de seus requisitos fundamentais, de modo
que, para que se apure a eficacia da arbitragem na solugdo do grave
problema apontado.

Assim de se analisar como objetivos do presente trabalho as
vantagens e desvantagens do instituto e a viabilidade de sua insergao

no contexto constitucional brasileiro.

O presente trabalho devera responder a algumas questdes
referentes a abrangéncia do instituto, notadamente, como
apontado acima, pois seguimentos doutrindrios mesmo admitindo
a alternativa da arbitragem para solugao de conflitos apresentam
uma série de problemas constitucionais para sua viabilidade, o

gue ja vem sendo enfrentado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

De se analisar ainda, se tal posicionamento nao teria
desdobramentos éticos com a monetarizacdao dos interesses
juridicos o que se pretende analisar, até porque pretende-se

atribuir um carater elitista a arbitragem.



Ademais, outras indagacoes referentes a prépria utilizagao
do modelo jurisdicional estatal com as alteracdes decorrentes da
nova lei, passando por uma analise de aspectos dialéticos que
permeiam o ordenamento juridico como um todo ( o direito é um
fendbmeno altamente dialético, no qual inumeras variaveis
influem), num mundo globalizado, que exige cada vez mais do
profissional do direito, em um momento em que o Estado tem
gasto cada vez menos recursos com a atividade jurisdicional.

Sera utilizada como fonte de pesquisa, a bibliografica, somente.
Buscar-se-& materiais na legislacdo, na doutrina, na jurisprudéncia
patria, em revistas e periddicos especializados ou ndo, sem
menosprezar qualquer conteddo que, por ventura, seja apresentado
em jornais e pela internet. Sera relevado qualquer discurso que trate
do assunto apresentados por colegas e professores, além de métodos
analiticos-dedutivos.

Portanto, como questdes a serem resolvidas, de se destacar a
referente a propria indagagcdo acerca da constitucionalidade da
arbitragem, como preconizada pela Lei n® 9.307/96, como forma de
resolucao de conflitos de interesses, o que passa pela analise do
proprio carater jurisdicional, ou ndao do instituto, para que se saiba se
os principios constitucionais da jurisdicdo seriam, ou nao aplicaveis
ao instituto da arbitragem.

Do mesmo modo, de se questionar, se o arbitro seria, ou nao,
considerado um juiz de direito, e, como tal, se seria, ou nao, dotado
dos poderes e prerrogativas dos membros do Poder Judicidrio

nacional.

NECESSIDADE DE UMA ANALISE INTERDISCIPLINAR DO
INSTITUTO



Observa-se, atualmente, uma tendéncia entre os juristas de
entenderem o instituto da arbitragem como uma das solugdes mais
eficazes para o fendbmeno denominado "crise do Poder Judiciario"s,
que, alias, nao é exclusividade brasileira, sendo raro encontrar-se
vozes divergentes a esse respeito o que serda melhor analisado nos
capitulos posteriores (num primeiro momento o instituto se
apresenta como uma forma rapida, e politicamente correta, sob uma
otica neoliberal, de solugao de conflitos).

Mas é importante que se destaque, que tal como demonstrado
pelo cientista Edgar Morin®, na sua célebre andlise do paradigma da
complexidade, o pensamento cientifico ndo mais pode prescindir da
perquiricao interdisciplinar na busca de solucdes aos problemas a
serem enfrentados, posto que inexistiria campo de estudos
completamente estanque das demais areas do pensamento.

Isso porque a ciéncia deixou de ser um conhecimento absoluto,
calcado, apenas e tdo somente na verificagdo empirica, de leis e
postulados sem excecgdo, eis que, em qualquer campo de analise, de
se analisar o feixe de fatores a ele relacionados, cujos reflexos
poderao influenciar no resultado final.

Dai a necessidade, até mesmo cientifica, sob tal ética, de uma
analise critica do instituto da arbitragem no Brasil, forma técnica de
resolucdao de conflitos como sera abordado nos capitulos que se
seguem (e seria um equivoco trata-la como algo novo na histéria
processual mundial ou mesmo brasileira), que tem seus novos
contornos no ordenamento juridico patrio, conferidos pela Lei n°

9.307/96, mas que, se de um lado, trara beneficios, de outro, numa

8 Cuida-se de fruto decorrente do avanco tecnoldgem que milhares
de transacdes sao feitas em velocidade muito ragidg., como ocorre
na internet ), gerando, proporcionalmente, um gendimero de
demandas, sem que se verifigue o investimento rsfoés em relacdo a

infraestrutura judiciaria, permitindo o acompanharhea
9 MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Rio de JemeBertrand, 1.999.



analise critica como a proposta, trara sérios problemas sécio-
politicos, econémicos e juridicos, se aceita sem sérias reservas na
ordem juridica nacional.

Tal analise critica, portanto, deve se socorrer de
questionamentos e principios informativos das outras ciéncias
humanas, sobretudo a sociologia, a economia e a ciéncia politica,
posto que, conforme resta mais do que cedico, o direito € uma
disciplina que se relaciona diretamente ao exercicio do poder,
fendmeno influenciado pelas relagdes sociais e de capital.

E, dentro de uma analise critica, na qual, inclusive, se buscara
fornecer elementos de técnica que permitam ao interessado
argumentacao de defesa (o conhecido direito de excecao da
disciplina processual civil) em relagao ao instituto.

Do mesmo modo, muito embora no passado, este mesmo autor
ja tenha se manifestado frontalmente contrario ao instituto!®, até
porque, como magistrado, manifesta-se o amor e a profissdo de fé a
instituicao, que, nao obstante, como toda criacao humana, acabe por
ter mazelas e virtudes, com o amadurecimento tipico da idade e da
propria vivéncia académica, passou-se a perceber que posturas
maniqueistas ndo sao possiveis em relacao a objetos dialéticos como
o direito ( do mesmo modo, se for permitida a analogia, que
tratamentos radicais de saude, como a radioterapia e a
quimioterapia podem ter sintomas adversos como a perda de
cabelos, enjbéos e outros incObmodos, podem, em muitos casos,
implicar em evitar a morte do paciente, o que justificaria uma
analise mais isenta da questao de que se cuida ).

De tal forma, muito embora se pretenda, num primeiro
momento, advertir o leitor acerca dos perigos do acolhimento

indiscriminado e acritico do instituto com sua nova versao legislativa

10 SILVA, Julio César Ballerini. Criticas ao Modelo da Arkigem no Brasil. CDROOM
Dominus Legis. Belo Horizonte: Editora Dominus LegR.001.
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( atende a fatores econ6micos externos que sao impostos ao modelo
econdmico nacional ), por outro lado, ndao se pode negar que o
mesmo tenha aspectos positivos para a ordem juridica interna.

Como se dispora adiante, no entanto, tal instituto passou a ser
analisado, pelo Pretdrio Excelso (o Supremo Tribunal Federal), como
um instituto constitucional, em relacdo a alguns principios (duplo de
jurisdicdo, publicidade e acesso a Justica, por exemplo), mas, em
relacao a outros principios, a questdo devera passar a ser enfrentada
por doutrina e jurisprudéncia.

Restara ao leitor sopesar entre os prés e contras do instituto,
de modo a buscar a melhor forma de sua utilizacdao, nao se
esquecendo, reitere-se, de destacar aspectos praticos da sua
utilizacdo, na técnica juridica, buscando, ainda que de forma
modesta, trazer-se aos operadores do direito, uma contribuicao para
a pratica cotidiana do profissional do direito que pretenda atuar

nesta area especifica do processo civil.

1.1. - Alguns aspectos interdisciplinares relevantes

Como sera melhor analisado no tépico referente a aspectos
conceituais, ndao sao poucos os que definem o direito como uma
técnica de controle social, dado ao seu carater normativo e
sancionador da conduta humana'!, ndo se tendo, portanto, malgrado
o dissidio a respeito do objeto da ciéncia do direito!? (ndo se
desconhecem os postulados kelsenianos referentes a desnecessidade
de se estudar o conteldo de uma norma juridica, que bastaria por si

sO, desde que tivesse obtido sua validade em decorréncia de outra

1 FERRAZ JR., Tércio Sampaiolntroducdo ao Estudo do DireitoSdo Paulo: Atlas,
1.988.
12 DINIZ, Maria Helena.A ciéncia Juridica.S8o Paulo: Saraiva, 1.996.
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norma)’?, como analisar o instituto sem se referir aquilo que com o
mesmo se relaciona, embora objeto de estudo de outras disciplinas.
Essas mesmas relacdes sociais e de capital mencionadas
acima, sao muito complexas, derivando de varios fatores histéricos e
culturais (antropoldgicos), que ndo podem mais ser ignorados.

A guisa de exemplificacdo, de se ponderar, no caso especifico
da arbitragem, que ndo se podera desconhecer fatores como a
flexibilidade do conceito de soberania que vem sendo imposto, em
sede macrofatorial, pelo FMI e outros organismos internacionais de
crédito, aos governos de paises da América Latina e do Sudeste
Asiatico (ndo é desconhecida a Carta de Intencdes denominada
"Documento Técnico n® 319" firmada entre esses paises e o BIRD,
em meados de 1.996, no sentido de flexibilizacao dos Poderes
Judicidrios nacionais, pasme-se, sob o argumento de necessidade de
facilitagcao da circulagao de riquezas).

E tal ocorre em virtude do fato de que a aludida imposicao
somente se desenvolve porque os paises destas regides (e nao se
nega seu carater globalizado) interessam aos grandes
conglomerados econémicos, que investem macicamente nas eleicoes
dos governos dos paises globalizados, enquanto mercados
consumidores, e apenas como tal.

Caso assim nao se entendesse, nao haveria como explicar a
quase total exclusao do continente africano do mercado mundial,
inclusive com referéncias ao perdao de suas dividas,'® e o total
abandono em crises como a de Serra Leoa (pais onde se verifica a
total fragmentacao politica com uma guerra cruel perpetrada por
guerrilheiros adolescentes que wusam criangas como escudo,

praticando inUmeros abusos contra a populacdo civil - o que,

13 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Lisboa: Qaedbe Gubenkian, 1.987.
4 SARAIVA, José PalmacioGlobalizacdo e JusticaCaderno de Doutrina da Tribuna da
Magistratura. Sdo Paulo: 1.997, p. 144.
15 Tal fato foi noticiado pelo Jornal "O Globo", neoluna "Opinido", assinada por
Reginaldo de Castro, na edicdo de 14.07.2.000,7p. O
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lamentavelmente, é apenas um dos muitos exemplos que poderiam
ser destacados sobre o tema).

Consideracdo, alids, que se faz necessaria porque quando a
guerra eclodiu no coracao da Europa, portanto em importante centro
consumidor potencial, no conflito entre sérvios e bdsnios, quando
nem metade das atrocidades cometidas pelos guerrilheiros de Foday
Sankoh'® se desenvolvia, os Estados Unidos e a ONU ja se langcavam
numa cruzada para que se firmasse um acordo de paz, inclusive com
equipamentos e efetivos militares para imposicao do acordo ( e nao
€ preciso ir mais longe, verificando-se inumeros incidentes atuais em
que ocorreram situagdes analdgicas, tal como as duas guerras do
Golfo ).

Ou mesmo, modernamente, ndo € preciso muito esforco para
que se possa vislumbrar o interesse norte-americano, abandonando
por completo a nocao de soft power, para retornar a uma
republicana concepgao de super-policia mundial, na rapida
intervencao militar no Iraque para salvaguardar, mesmo ignorando a
orientacdo da prépria ONU, em confronto com interesses de outros
paises globalizantes ( como a Franca e outros paises europeus ),
quando em jogo o controle de grande numero de jazidas petroliferas
( alids, isso ja ocorreu na chamada primeira Guerra do Golfo de
1.991, envolvendo a situacao do Kwait e ocorreu novamente, sob o
pretexto de supostas bombas quimicas, ndo encontradas até o
momento ).

Com isso, torna-se evidente que a nova concepcao da
arbitragem no ordenamento juridico brasileiro, ocorrida com
tramitagao recorde, no mesmo ano em que o Protocolo que o BIRD

foi firmado, atende, antes de mais nada, a propdsitos geopoliticos,

6 Lider de uma das facg¢Bes guerrilheiras de Serraaleem conflito no qual se
disputam a posse e exploracdo de vastas jazidasdidemantes, o que seria o
fundamento da revolta ( o governo se dissolveu Hovem vastas dendncias de
corrupg¢do, tentando guerrilheiros e o exército obdepoder pela forga ).
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atendendo a interesses maiores do que a agilizagdo do tramite de
processos.

Nao se nega, obviamente, que em tempos de globalizacao, o
conceito de soberania deva ser repensado, pois existem inUmeras
forcas econ6micas servindo de sustentaculo ao movimento neoliberal
( de nada adiantaria, v.g., pretender-se ignorar as disputas fiscais e
a busca por tecnologia de ponta em areas estratégicas como a
telefonia e energia elétrica ), mas um minimo de coeréncia deve ser
mantido até para que se confira alguma dignidade aos excluidos,
pessoas que ficardo a margem do processo de globalizacao,
justamente por nao ostentarem a condicao de consumidores exigida
pela nova ordem mundial ( o que recomenda algumas cautelas em
relacdo ao total de alvissaras langadas em relagao ao instituto, e,
pela técnica juridica processual, serdo destacadas algumas
alternativas para que incautos possam, ao menos, discutir a
aplicacao absoluta do instituto ).

Dentro desta 6tica, e partindo da célebre triplice distincao
doutrindria em razao da qual a jurisdicdo seria poder, funcao e
atividade, sendo em seu facetado aspecto de poder um reflexo dessa
soberania do Estado, de se tomar extremo cuidado com tentativas
de flexibilizagdo de seu conceito posto que, verificando-se a sua
atomizacdo, com criacdo de ordens judicidarias paralelas, sera cada
vez mais dificil conferir efetividade aos direitos fundamentais dos
cidaddaos (clausulas pétreas dentro do estabelecido pela norma
contida no artigo 60, § 4°, inciso IV da Carta Politica de
05.10.1.988).

E ndo se pretende negar o aspecto ideoldgico da questao,
posto que, como firmado linhas atras, o objeto do presente texto é
lancar uma discussao critica a respeito do modelo de arbitragem

que, embora tecnicamente até possa ter seus méritos, numa
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abordagem mais reflexiva e menos imediatista, terd sérios e
profundos reflexos negativos sobre a ordem juridica nacional.

De nada adianta, portanto, um instituto que deixe a margem
um grande numero de cidadados, implicando numa distribuicdo de
Justica célere para alguns privilegiados ( ndao obstante, e isso sera
abordado adiante, a questao podera ter implicacdes pertinentes com
a situacao da prépria Assisténcia Judicidria gratuita ), e, a partir do
momento que a crise do Poder Judiciario deixar de tornar um
problema para os grandes conglomerados econdmicos, que dispdem
de grande influéncia junto aos Poderes Executivo e Legislativo,
obviamente nao mais ocorrerao, com a mesma intensidade
verificada atualmente (intensidade insuficiente como ja fartamente
alardeado pelos meios de comunicagcao de massa, 0os mass media),
investimentos necessarios ao Poder Judicidrio convencional,
repetindo-se o fenbmeno ja vivenciado por outros setores
estratégicos do governo ( ndo sao desconhecidos o sucateamento da
escola publica, da previdéncia publica, da seguranca publica, da
salde publica, com sua transferéncia para uma ordem de escolas
particulares, planos de salde, seguranca e previdéncia privadas,
etc.....).

Alids, conveniente tal discussdo, posto que, nas lides
forenses, anos apds a evasdo da classe média do sistema publico de
salude para um sistema privado, tem-se repetido, com certa
freqliéncia, um grande numero de acdes analogas, versando sobre
reajustes abusivos do setor e alegacdes de formacgao de verdadeiros
cartéis.

Muitos até poderiam entender que tratar-se-ia de sinal dos
tempos, de um processo inexoravel, mas ndo se pode esquecer que,
embora para o governo de matiz axioldgica neoliberal possa parecer
sedutora a tese de resolucao do problema do Poder Judiciario a custo

zero, ou seja, favorecendo a criacao de uma ordem jurisdicional
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particular e paralela, que interessara a uma minoria, estara deixando
de atentar para a missao constitucional do Poder Judiciario,
expressamente assegurada no mister da garantia de analise de
lesdbes e ameacas de lesdes aos direitos das pessoas residentes e
domiciliadas no Brasil (artigo 5°, caput, da Constituicao Federal de
05.10.1.988).

Nao se pode, simplesmente, ignorar a cidadania, inclusive dos
excluidos, posto que nao se vive num regime de matiz escravocrata,
mas, ao contrario, se vive em um Estado Democratico de Direito, o
que leva a uma nova reflexdo a respeito da prépria nocao de
cidadania.

E isso sera essencial até para que se tenha uma harmonizacao
com a hermenéutica constitucional a respeito do tema, podendo-se,
sob tal ética, estabelecer parametros para que se analise o acerto,
ou eventual desacerto, com o qual a questao vem sendo analisado

em sede doutrinaria e jurisprudencial.

1.2. - A questdo da cidadania e seu enfoque constitucional

Nestes termos, pondera-se que a expressao "cidadania",
derivada da expressdao latina civitas, corrente na Roma Antiga,
designa, originariamente, uma versao anterior da expressao
nacionalidade (é, alids, bastante controversa, a existéncia de um
direito internacional em Roma, posto que, segundo copiosa doutrina,
somente se poderia vir a falar em Estados Nacionais, séculos apds,
com o advento da chamada "Paz de Westphalia").

Mas, originariamente, o termo cidadania se fazia acompanhar
desta carga internacionalista, eis que se aproximava da nogao de
nacionalidade, aplicando-se, originariamente aos cidadaos romanos,

membros do patriciato, embora, paulatinamente, com o decorrer do
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tempo, passou a se estender aos outros povos (mais propriamente,
com a extensao da influéncia do jus genitum em relacdao ao jus
civilis ou direito quiritario).

Sobre o tema, alids, interessante a opinidao de Silvio de
Macedo, num dos verbetes da Enciclopédia Saraiva do Direito, para
quem cidadania seria: "conceito andlogo ao de nacionalidade, no
direito constitucional e no direito internacional publico e privado".’

Alids, o nao menos eminente internacionalista Haroldo
Valladao'®, traca um interessante ensaio histérico da utilizacdo das
expressOes naturalidade e cidadania, em nosso direito patrio, e,
mesmo antes, no direito reinicola portugués (as Ordenacdes Filipinas
ja se utilizavam das expressdes como sin6nimas, gerando certa
celeuma conceitual).

Mas, se num primeiro momento, tal confusdo até poderia ter
ocorrido, fruto de ma técnica legislativa, ou, até mesmo, por ndo se
haver evoluido a ciéncia constitucional da época, o fato é que,
modernamente, autores como Maria Helena Diniz'°, acabam por
optar, mesmo na seara juridica, pela utilizacdo da expressao
cidadania, na sua acepgao emprestada da ciéncia politica, por melhor
abranger a idéia que se busca representar com o termo.

Ndo é por outra razdao, que a douta civilista, em seu Dicionario
Juridico, ja dedica um verbete ao assunto, definindo-a do seguinte

modo:

"Ciéncia Politica. Qualidade ou estado de cidaddo; vinculo
politico que gera para o nacional deveres e direitos politicos,
uma vez que o liga ao Estado. E qualidade de cidaddo
relativa ao exercicio de prerrogativas politicas outorgadas
pela Constituicdo de um Estado Democratico."*°

7 Franca, Rubens Limongi (Coordenador) — Enciclopé8&aiva do Direito, Vol. 14: S&o
Paulo: Saraiva, Brasil, 1.977, p. 339.

8 op. cit. p. 341.

19 Diniz, Maria Helena - Dicionario Juridico, v. 1S80 Paulo: Saraiva, Brasil, 1.998, p.
575.

20 gp. cit. p. 575.

17



Observa-se, portanto, que, mesmo autores mais modernos, e
adotando a acepcgao derivada da ciéncia politica, apontam no sentido
de que o vinculo de cidadania decorreria de uma ligacdo de um
cidaddao nacional para com um Estado (dai, por exemplo, a
dificuldade de se negar nacionalidade a um individuo, o que, em
muitos ordenamentos juridicos poderia, inclusive, implicar na sua
propria exclusdo do sistema protetivo de garantias individuais).

Num primeiro momento, e em confronto com tudo quanto
exposto nos itens anteriores, pondera-se que a atual Carta Politica
brasileira, de 05.10.1.988, com suas emendas, para evitar tais
problemas estende varias destas garantias, ndo so6 aos cidadaos
nacionais, mas a pessoas residentes e domiciliadas no pais (ainda
gue ndo nacionais - observa-se, com isso que o legislador
constituinte foi enfatico em relagao a protecdo de uma cidadania de
forma mais ampla do que a mera protecao de um estado de
nacionalidade).

Dai resulta a primeira grande dificuldade do tema,
concernente na afericao da garantia formal do Estado brasileiro,
organizado nos termos preconizados pelo legislador constituinte
como um Estado democratico de direito, garantindo direitos e
garantias individuais ndo sé a seus cidaddaos (pessoas a quem se
confere o atributo de cidadania), como também, por extensao
analdgica, a todos aqueles que se encontram domiciliados em
territdrio nacional (artigo 5°, caput, da Constituicao Federal ).

Com efeito, a cidadania implicaria, entdo, num feixe de
direitos (e, portanto, de prerrogativas) tipicos da condicdo de
cidaddo, numa acepcao ampla (/ato sensu), posto que, conforme é
cedico, dentro de uma ldégica rigorosa do ordenamento juridico,
cidadao seria somente o eleitor (nos termos preconizados pela Lei de

Acao Popular, que se preocupou com o tema), ou pessoa dotada de
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poderes politicos, enquanto que nossa ordem constitucional vigente
foi mais além, estendendo a protecdo a pessoas residentes e
domiciliadas no pais.

Para a delimitacdo da cidadania, destarte, deve-se ater ndo so
a este aspecto ldgico-formal, vez que seria contrasenso acreditar-se
que somente o0s eleitores estariam protegidos pelo texto
constitucional.

Ao contrario, tem-se que nao s6 o legislador pretendeu incluir
os eleitores, mas também todo e qualquer brasileiro, eleitor ou nao,
como ainda, por analogia e extensao, todas as pessoas residentes e
domiciliadas no territério nacional (ao menos é o que se permite
defluir da norma contida no artigo 5°, caput da atual Carta Politica,
ao tracar o rol dos direitos e garantias fundamentais, prerrogativas
tipicas da cidadania).

E, se o constituinte assim deliberou, o foi em razao do fato de
se pretender excluir toda e qualquer inclinagdo totalitaria ou
arbitraria que o governo da entdo chamada "Nova Republica",
pudesse vir a ter ( nao é desconhecido o fato de que a Constituicao
vigente surgiu num clima de muita expectativa, decorrente do fim de
um periodo de cerca de vinte anos de ditadura militar que suprimiu
inUmeras garantias constitucionais, criando figuras anémalas que,
inclusive, na kelseniana pirdmide normativa ocupavam posicao
superior a da propria Carta Politica, os Atos Institucionais, os
famigerados “Al"” ).

Alids, como assinala o eminente Celso Lafer®!, tecendo
comentarios sobre a obra de Hannah Arendt, uma das marcas
predominantes de um governo totalitario, que, inclusive, o
diferenciaria de um governo arbitrario, seria a reducdo dos limites de

protecao aos direitos e garantias individuais, chegando, inclusive, a

2l Lafer, Celso — A reconstrucdo dos Direitos Human&$io Paulo: Companhia das
Letras, Brasil, 1.991.
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cometer uma das piores formas de abuso contra a dignidade da
pessoa humana, que vai muito além da perda de sua cidadania, que
seria a perda da sua nacionalidade, nao mais se submetendo o
individuo a qualquer regime politico formal, dos paises nacionais,
ficando a margem do ordenamento juridico e, portanto, da sua
protecao.

Justamente com essa preocupacgao, se buscou, na redacao da
atual Carta Politica, atentar para tal circunstancia, estendendo-se a
protecdo do ordenamento juridico, sobretudo, das conhecidas
liberdades publicas (direitos e garantias fundamentais), coroldrio do
arcabouco protetivo da cidadania (até porque, sob uma dtica formal,
nosso Estado se organiza sob a forma de um Estado Democratico de
Direito).

Deste modo, portanto, percebe-se que o conceito tradicional
de cidadania, que se adota da ciéncia politica, ndo esgota o feixe de
pessoas abrangidas pela protecao que o texto constitucional
pretende conferir a dignidade da pessoa humana, seja nacional ou
estrangeira, o que impediria a caracterizacgdo de um regime
totalitario de governo no pais.

E isso desde que, obviamente, o texto constitucional nao
padeca do vicio da falta de efetividade, o que seria outro problema,
a ser enfrentado, e, nesse aspecto, peco vénia para retornar a
questao da arbitragem posto que, como é cedico, ao se possibilitar a
formacao de uma ordem jurisdicional privada e paralela, sem
maiores cautelas e de forma indiscriminada e tarifada, havera
flagrante violacao desses postulados.

Mas, reitera-se, que o presente texto, nao pretende discutir
apenas e tdao somente aspectos técnicos da questao ( até porque o
julgamento dos primeiros precedentes pelo Pretério Excelso, nao se
deu de forma unanime, ndo desprezando esses fatores, e, ao que

tudo indica, a existéncia de votos divergentes, que foram vencidos,
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indica que alguns dos argumentos ndo sdo frageis, mas, ao contrario
convincentes ), mas, ao contrario, buscar uma andlise critica do
instituto, servindo de alerta para novas reflexdes a respeito do tema,
com a abordagem, inclusive, de questdes nao suscitadas perante a
Corte Constitucional nacional.

E, por mais que fatores econOmicos, politicos e geopoliticos
tenham influenciado a edigao da nova lei de arbitragem, e, por mais
que alguns principios constitucionais tenham sido harmonizados com
a mesma pelo Supremo Tribunal Federal, os postulados
supramencionados ndao podem deixar de ser analisados, sob pena de
total subversdo da mens legislationes, a respeito da propria
efetividade do texto constitucional, com formacao de perigosos
precedentes.

Ora, parece axiomatico, por exemplo, que se pretenda
resolver a questdo apenas e tdo somente sob a égide de
disponibilizacao do objeto da arbitragem ( direitos patrimoniais
disponiveis ), sem uma preocupagdao mais acentuada com o aspecto
jurisdicional ou nao jurisdicional do instituto, definindo-se com
exatiddo a natureza juridica do instituto e do préprio arbitro ( ou
seja, seria mesmo um juiz de direito, a despeito de nao compor o
Poder Judiciario nacional, como assim preconizado na Constituicdo
Federal ), bem como, ndo obstante o reconhecimento da
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, diante de alguns
principios processuais constitucionais, se tal constitucionalidade seria
absoluta ou se nao evitaria a jurisdicionalizacao do conflito, por
outros meios ( se isso ocorrer, e parece ser possivel sob alguns
aspectos a serem analisados no corpo do presente trabalho, a
finalidade que se pretendeu conferir ao instituto restaria esvaziada,
eis que ferida mortalmente a vantagem da celeridade da decisao ).

Além disso, muitas outras questdes polémicas poderiam ser

suscitadas, como verbi gratia a de que muitos interesses de
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consumidores, por exemplo, sao patrimoniais e disponiveis, mas
havera restricdes sobre a possibilidade de sua discussdo por meio de
solugdo arbitral ( dever-se-a compatibilizar dispositivos da Lei n°
8.078/90 com dispositivos da Lei n® 9.307/96 ), como também ja se
tem permitido a disposicdo sobre 6rgdaos por doacao post mortem,
gerando a situacao de disponibilidade, mas ainda ndao de comércio
dos mesmos o6rgdos ( o direito seria disponivel por disposicdao de
vontade que obtera efetividade apds o passamento do de cujus
sucessiones agitur, o que impede a sua inclusdo no patrimdnio da
pessoa ), enfim, de modo que, sob a égide das postulagbes tedricas,
muito ainda deve ser estudado sobre as implicacdes do tema, o que

se procurara elaborar nos capitulos que se seguem.

ASPECTOS HISTORICOS

Parece conveniente que se inicie a abordagem do presente
capitulo, de modo a dividi-lo em duas partes basicas, a primeira
delas, visando detectar vestigios e tracos da abordagem desde a
Antiguidade, em carater mais universal para que se tente
compreender (ainda dentro de um carater interdisciplinar que se
busca conferir ao presente trabalho) os fatores que levaram ao
surgimento do instituto.

E, num segundo momento, delimitadas, ainda que de forma
breve ( posto que o tarefa seria por demais ampla, podendo-se
escrever um livro autbnomo sobre o tema ), as raizes do instituto,
passar-se ao estudo da historia da aplicacdo do instituto no
ordenamento juridico patrio ( o que, pelo ébvio, diante da tradicdo
historica nacional, passa por um periodo de vigéncia do direito
portugués no territdrio nacional ).

Prestado tal esclarecimento, como forma de justificar um plano

preliminar do capitulo, para a melhor compreensdo do leitor, em
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relacdo aos escopos visados pela separacdo, de se passar a
abordagem dos aspectos historicos da arbitragem, pelos seus
antecedentes mais remotos na histéria mundial.

E isso, obviamente, se faz, como em relagdao a qualquer
instituto juridico, eis que o direito € antes de mais nada, um
fenOmeno social, a partir do momento em que o homem passou a
deixar registros de sua escrita, sendo prematuras conjecturas sobre a
forma de solucdo de confltos em periodos mais remotos
(possivelmente usar-se-iam formas de auto-tutela e vinganga familiar

ou grupal - as conhecidas vindictas privatas).

2.1 - Abordagem geral

Convém que se destaque, antes de mais nada, que parece
adequado situar-se o tema inicialmente numa abordagem de historia
geral, mais ampla, buscando-se as raizes mais remotas do instituto,
para, depois, a partir do direito lusitano que foi aplicado no territorio
nacional, e se fundou em tais premissas, passar-se ao exame de
como o instituto foi inserido e se desenvolveu no ordenamento
juridico brasileiro.

Ao contrario do que se possa supor, a arbitragem ndo é um
instituto moderno, ndo obstante a nova configuracdo que o mesmo
veio a ter no direito nacional, com a desnecessidade da homologagao
da decisao arbitral pelo Poder Judiciario, tal como estabelecido pela
nova lei ( a Lei n® 9.307/96 ).

Existe segmento doutrinario, inclusive, que localiza a existéncia
da arbitragem, até mesmo cerca de trés mil anos antes de Jesus
Cristo, fundada em preceitos basicamente costumeiros (direito

consuetudinario), entre os povos babildnios e hebreus.*?

22 | UCIO, Vicente Carlos. Comentarios a Lei da Arbitragemrt{gm por artigo ). Ribeirdo
Preto: Legis Summa, 1.997, 22 edicédo, p. 22.
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Isso poderia ser explicado, partindo-se da constatacao segundo
a qual, hd muito tempo, em virtude de um problema de base
econOmica, a sociedade convive com os conflitos de interesses, isso
porque, como assevera parte da doutrina, os homens tém
necessidades ilimitadas e um nimero de bens e recursos limitados,
base do chamado problema econdmico, surgindo dai, conflitos de
interesses??.

E, em se cuidando de um instituto de base civil, passivel de ser
aplicado aos conflitos de interesses envolvendo direitos disponiveis,
inegavel que possa ter como antecedente histérico a constatacao de
que seja aplicavel a solucao dos conflitos de interesses decorrentes
da necessidade de solucao do aludido problema econémico.

E bem verdade que, tal como também apontado pela doutrina,
no inicio da vida em sociedade, o que se aplicava aos conflitos de
interesse eram solugdes diferenciadas, fundadas numa idéia de auto-
tutela, com vindictas privatas, pois inexistia um Estado
suficientemente forte, e tais vingangas privadas acabavam por nao
contribuir para a pacificagdo social ( ao contrario, implicavam,
geralmente, em retaliagdes do outro podlo atingido ).*

Surge a idéia de que existe a necessidade de estabelecimento
de um terceiro, preferencialmente imparcial, que possa solucionar
tais conflitos de interesse, e, neste contexto, de se destacar a origem
da arbitragem.

.Como assevera outro segmento  doutrinario, mais
especificamente, Carreira Alvim?*, em consonancia com o0

entendimento acima, no inicio inexistia Estado como poder politico,

23 GASTALDI, J. Petrelli Elementos de Economia Politica. Sdo Paulo: Saralva87, 132
edicao, p. 7.

24 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo, GRINOVER, Ada PellegrimdINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo, S&do Paulo: EdisRe dos Tribunais, 1.990, 72
edicdo, p. 24.

25 ALVIM, J. E. Carreira Comentarios a Lei de Arbitragefiei n°® 9.307, de 23/9/1996).
Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2004, p. 1.

24



portanto, os conflitos de interesse eram resolvidos pelos préprios
litigantes ou grupos a que pertenciam, o que ja era feito na Roma
Antiga.

Nesse contexto, se assevera que ocorreu o surgimento de uma
justica privada, que evoluiu para a justica publica, de forma lenta e
pode-se dizer que isto ocorreu em quatro etapas.

Na primeira delas, os conflitos eram resolvidos através da forga,
entre a vitima e o ofensor, o Estado apenas intervinha em questdes
religiosas, sendo certo, ainda, que os costumes aos poucos foram
distinguindo violéncia legitima e ilegitima. Um exemplo que se
enquadra bem nessa etapa é a pena de talido, em Roma,
estabelecida pela Lei das XII Tabuas, na qual a vinganca era privada
“olho por olho, dente por dente”.

Na segunda etapa dessa lenta evolugdo, surge o arbitramento
facultativo, no qual a vinganca contra o ofensor cede lugar a uma
indenizagcao, a qual deve parecer justa para ambas as partes,
podendo-se, inclusive, escolher um terceiro para fixa-la. Pode-se
dizer que tal forma de arbitragem esteve presente durante toda a
evolucao do direito romano.

Apds o arbitramento facultativo, que muitas das vezes acabava
em violéncia por nao haver um acordo, surge o arbitramento
obrigatorio, no qual o Estado obriga os litigantes a escolherem um
arbitro, que determine o valor a ser indenizado e assegure a
execucao da sentenca. Nesse modo de arbitramento surgem os
sistemas das /egis actiones e o per formulas, que compunham a ordo
iudiciorum privatorum, ou seja, ordem dos processos civis.

Em tais sistemas a instancia se dividia em duas fases, quais
sejam, in iure, perante o pretor que seria 0 magistrado; e in iudicio,

isto &, perante o judex ou arbiter, que seria um particular.
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Por fim, na ultima etapa, o emprego da justica privada é
afastado e os conflitos passaram a ser resolvidos por seus
funcionarios, sendo executados a forga caso se fizesse necessario.

Segundo J. E. Carreira Alvim?*, no momento em que surge o
arbitramento obrigatério, desaparecem a in iure e in udicio,
passando ao sistema da cognitio extraordindria, concentrando-se,
assim, o processo numa unica fase que se desenvolvia diante do
pretor, sendo este um juiz, que era funcionario do Estado.

Outro segmento doutrinario ja vislumbrava um ideal de
arbitragem nas cidades gregas, eis que Platdo ( na sua obra Das
Leis ) ja havia destacado a conveniéncia, como um ideal, de que as
partes pudessem resolver seus conflitos de interesses, a partir da
eleicdo dos juizes.?’

Durante a Idade Média a arbitragem teve grande importancia
no ambito do direito internacional publico, posto que, a partir da
mesma, comecgou-se a evitar a utilizacao da solugao militar para

conflitos entre grupos rivais.?

2.2. - Arbitragem no Brasil

No Brasil o instituto da arbitragem foi trazido da legislacao
portuguesa, sendo certo que as Ordenacoes Filipinas ja disciplinavam
o processo arbitral em seu Titulo XVI, Livro II, sob o titulo “Dos
Juizes Arbitros”®, tendo se mantido em vigéncia, segundo tal
entendimento doutrinario, com a Independéncia em 1822 e,
inclusive, possuindo expressao que ird coincidir com a Constituicao de
1824 mais tarde.

26 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p.3.

27 PLATAO. Das Leis, apud GUILHERMHA.uiz Fernando do Vale de Almeida. Arbitragem.
S&o Paulo: Quartier Latim, 2.003, p.39.

28 ALVIM, J. E. Carreira.Op. cit. p. 39.

29 SANTOS, Paulo de Tarso. Arbitragem e Poder Judici&ao Paulo: Ed. LTr, 2001,
p.19.
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Sobre o tema, bastante elucidativo o comentario de Sérgio

Pinto Martins, para quem:

“Encontramos as raizes da arbitragem nas Ordenagbes do
Reino de Portugal, do século XVII, em que se distinguia
entre juizes arbitros e arbitradores. Os juizes arbitros
deveriam conhecer ndao somente de coisas e razdes, mas
também do Direito. Os arbitradores somente conheciam das
coisas, sendo que, se houvesse alguma alegacao de Direito,
deveriam remeté-la aos juizes da terra.”®

E, nessa linha de raciocinio, a arbitragem veio a ser
regulamentada no Brasil, por uma legislacdo nacional, com a vigéncia
da “Constituicdo Politica do Império do Brasil” em 1824, que ja se
referia ao instituto, em seu artigo 160, como destacado, por Carreira

Alvim, com o seguinte teor:

“Entre nos, a Constituicdo Imperial de 1.824 dispunha que:
“Art. 160. Nas causas civeis e nas penais civilmente
intentadas, poderdo as partes nomear juizes arbitros. Suas
sentengcas sdo executadas sem recurso, se assim o
convencionarem as partes””3!,

Mas a questao nao se resumiu ao plano constitucional, eis que,
igualmente, o instituto veio a ser previsto na legislacao
infraconstitucional, no plano da legislacao ordinaria do Império.

Anos mais tarde, surgem o Cdédigo Comercial e o Regulamento
n® 737, ambos de 1.850, que, respectivamente, em seus artigos 294
e 411, passaram a estabelecer a arbitragem, como forma de solucao
de conflitos, inclusive com natureza obrigatéria, o que perdurou até o
advento da Lei n° 1.350 de 14 de setembro de 1.866 que revogou
expressamente os dispositivos que privilegiavam a solucdao arbitral

que, a partir dai, passou a cair em desuso.>*?

30 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito Processual do Trabalho.S&al®aEd. Atlas, 2.002, p.
82.

3t ALVIM, J. E. Carreira.Op. cit. p. 3.

32 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit., p.39.
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Inclusive, em varios trechos do mesmo Cdédigo Comercial, se
encontram referéncias a solucao arbitral em alusdo a varias espécies
de institutos mercantis, como se da, por exemplo, em relagao as
guestoes de liquidacao e partilha das companhias (artigos 294 e
348), aos litigios de direito maritimo ( artigo 739 ) e versando sobre
avarias, e, até mesmo, a contestacdao dos créditos nas quebras
( faléncia ), tal como verificado no artigo 846 deste mesmo Cddigo.>?

A Constituicao republicana de 1.891, por sua vez, nao foi
expressa em relagao ao instituto da arbitragem, de modo que nela
nao se encontra nenhum artigo com teor analogo ao do artigo 160 da
Constituicdo do Império, mas, nem por isso, se entendeu que a
arbitragem estaria proibida no direito nacional.

Ao contrario,b em uma época em que os Estados tinham
autonomia para estabelecer Cddigos Processuais proprios, varios
Estados Membros passaram a prever, expressamente, sob a égide
desta Constituicao, a disciplina da arbitragem, de forma expressa,
com destaque para os Estados de Minas Gerais, Bahia e Rio de
Janeiro®*, em situacdo que perdurard, inclusive, com a posterior
unificagao processual civil, que viria a ocorrer em meados de 1.939.

Nesse periodo, no Estado de Sao Paulo, por exemplo, o Cdodigo
de Processo Civil estadual de 14 de janeiro de 1.930, tratava da
arbitragem nos seus artigos 1.139 a 1.160, e previa, por exemplo, a
vedagado de que analfabetos e incapazes pudessem ser arbitros.>*

No ambito internacional, novamente, o Brasil vem a aderir ao
Protocolo de Genebra de 1.923, o qual foi incorporado a ordem
juridica interna do pais, em virtude do Decreto n° 21.187 de 22 de
marco de 1.932, prevendo a validade de compromissos ou clausulas

compromissoérias nos acordos internacionais entre Estados, e, no

33 MAGALHAES, José Carlos de E BAPTISTA.uiz Olavo. Arbitragem Comercial. Rio de
Janeiro: Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 1.9867.

34 ALVIM, J. E. Carreira Op. cit., p. 5.

35 SANTOS Paulo de Tarso. Op. cit., p. 23.
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mesmo entendimento, veio a fazer parte da Convengao
Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, assinada
no Panama, em 1.975.

Na Constituicao de 1934 foi estabelecido em seu artigo 59, XIX,
gque uma das competéncias da Unido seria legislar sobre “normas
fundamentais da arbitragem comercial”’, sendo certo que a
Constituicao decretada em 1937, permitiu aos Estados, em seu artigo
18, “d”, legislar sobre: "organizacbes publicas, com o fim de
conciliacdao extrajudiciaria dos litigios ou sua decisao arbitral”.

Todas as demais Constituicdes (1891, 1946, 1967 e 1969, com
excecao da Constituicao em vigor, a de 05.10.1.988 que, como se
destacara abaixo, abriu um espaco para a desestatizacdao do
monopolio estatal de aplicagdo de Justica ) omitiram em seus textos
qualquer mengao mais especifica sobre o instituto da arbitragem.

Destaca-se, ainda, que, no ambito infraconstitucional, os
Codigos de Processo Civil de 1.939 e 1.973 continuaram a prever e
disciplinar o instituto da arbitragem, mas de modo a que dependesse
da homologacao do entao laudo arbitral pelo Poder Judiciario, o que
acabava por desestimular os interessados, uma vez que a questao
teria que ser, novamente, avaliada pela jurisdicao estatal (com isso,
obviamente, a eventual vantagem da celeridade restava prejudicada).

Tal situacao veio a ser alterada pelo advento da Lei n©
9.307/96 ( para autores como Luiz Fernando do Vale de Almeida
Guilherme isso se deu para que o legislador atendesse aos anseios da
populacdo®® ), que modificou a aplicacdo do instituto, trazendo
inUmeras inovacdes que, inclusive, alteraram o sistema anterior,
deixando de exigir a homologacao judicial, estabelecendo que se
cuidaria, nao mais de um laudo, mas de uma sentenca arbitral, o que

serd melhor examinado mais adiante, em outros capitulos.

36 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit, p.39.
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Vale acrescentar que nao obstante a Constituicdo Federal de
05.10.1.988, em seu artigo 98, inciso I ( ou mesmo a Emenda
Constitucional n° 22/99 que autorizou a criagao de Juizados Especiais
Federais ) tenha se referido a possibilidade de julgadores que nao
componham o Poder Judicidario Nacional, em referéncia a juizes
leigos, diversos dos juizes togados, parece que nao seria o caso de
vislumbrar, neste aspecto, uma referéncia direta ao juizo arbitral,
posto que esses juizes leigos destacados atuam, nos termos da Lei n°
9.099/95 ( ndo se esquecendo que no ambito federal o regime
juridico serd dado pela Lei n® 10.259/01 ), que disciplina a questao,
em condicao proxima de mediadores e ndao de verdadeiros arbitros.

Sem duvida, a Constituicdo de 1.988 lanca as bases
constitucionais para que o sistema de monopdlio estatal de aplicacao
da Justica seja superado, mas isso nao se dirige especificamente a
arbitragem, mas a todas as formas alternativas de heterocomposigao
de um conflito de interesses.

Convém, ainda, destacar que, para certo segmento doutrinario
( inclusive um dos co-autores desta obra, como ja restou manifesto
em capitulo anterior ), a globalizacdo teria sido decisiva na
implantacdo do modelo atual de arbitragem no pais, tendo o governo
patrio cedido a pressdes de organismos internacionais, como o Fundo
Monetario Internacional ( FMI ) e o Banco Mundial (Bird).

Isso porque, pelo Documento Técnico n° 319 do referido Banco
Mundial, elaborado pela economista Maria Dakolias, que contou a
adesdao do Brasil e outros paises da América Latina e do Caribe,
houve o compromisso de se atomizar o Poder Judicidrio Nacional para

facilitar a livre circulagcdo de riquezas.®

DIREITO ESTRANGEIRO

37 SILVA, Julio César Ballerini. Criticas ao Modelo da Arkigrm no Brasil. CDROOM
Dominus Legis. Belo Horizonte: Editora Dominus LegR.001.
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Sem qualquer pretensao de se desenvolver um amplo estudo
comparativo do instituto da arbitragem e outros conexos, entre
sistemas de direito ou mesmo entre os ordenamentos de outros
paises, ou de outros tempos ( nao se pretende conferir um amplo
destaque intertemporal ou extraterritorial ), ndao se pretende dizer
que se cuide de um capitulo referente a direito comparado,
parecendo adequado nomear o capitulo como direito estrangeiro.

E isso é feito porque, ainda que sem maior pretensao
comparativa, ao se destacar como o instituto é disciplinado em outros
paises, pode-se dizer, ao menos, que se lanca uma pequena
contribuicdo em sede de possiveis idéias para aprimoramento do
instituto no direito nacional.

Convém ainda que se destaque, de modo a que se evitem
celeumas, que ndo se pretende, neste capitulo, abordar o plano da
arbitragem entre Estados, enquanto instituto do direito internacional
publico ( com o exame de Convencdes e Tratados Internacionais,
como os destacados no Capitulo sobre aspectos historicos da
arbitragem, a Convencao de Nova York sobre a arbitragem ou a
Uncitral - Lei Modelo de Arbitragem Comercial Internacional, esta
Ultima de 21 de junho de 1.985, aprovada em sessao da Comissao
das NacOes Unidas para Direito Comercial, realizada em Viena® ), o
gue escaparia aos escopos preconizados na problematizacao da
presente monografia, posto que, o que se pretende é uma
abordagem sucinta e referencial de como o instituto da arbitragem,
no ambito do direito interno, é aplicado em outros paises do Mundo.

Com relagao a este aspecto, de se ponderar que a distingao
presente no direito brasileiro, entre clausula compromisséria e
compromisso arbitral, como componentes da chamada convengao de

arbitragem, nao se faz presente em alguns ordenamentos juridicos

38 SANTOS Paulo de Tarso. Op. cit, p. 34.
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europeus, tal como se da no processo civil alemao, em que apenas e
tdo somente, com ambas as fungdes, o compromisso arbitral.?

Nesse pais, a exemplo do que ocorre no direito brasileiro, a
arbitragem somente sera possivel, no ambito privado, em relacdo a
direitos patrimoniais disponiveis (questdes de direito civil
determinadas por um contrato, denominado contrato arbitral*®), nos
estritos termos da norma contida no artigo 1.025 e seus paragrafos
do Cdédigo de Processo Civil alemao ( o ZPO - Zivilprocessordnung de
1.989 ).

Detalhe interessante, do direito alemdo, diz respeito ao fato de
que, se o referido compromisso for silente a respeito da forma de
composicao do juizo arbitral, cada parte devera nomear um arbitro, e
esses dois arbitros, em conjunto, deverdo nomear um terceiro*, o
que, pelo ébvio, evita que se leve o dissenso para solucao perante a
jurisdicao estatal.

Mas, diversamente do que se da no direito alemao, outros
paises europeus adotam o critério de diferenciar entre os institutos da
clausula compromissoria e o compromisso arbitral ( institutos dos
quais se cuidard nos capitulos que se seguirao ), como exemplos
desses paises, de se destacar o Codigo Processual Civil do Cantdo de
Berna, na Suica, em seus artigos 381 e seguintes, ou o Cddigo de
Processo Civil italiano, nos seus artigos 806 e 808, além do que
ocorre no direito francés e no direito belga.*?

De inicio, ressalta-se que o ordenamento juridico italiano prevé,
na sua prépria Constituicdo, a possibilidade de julgamento efetuados
por cidadaos estranhos aos quadros do Poder Judiciario, justamente

na parte do texto constitucional que proibe os Tribunais de excecao.

39 SCHONKE, Adolf. Direito Processual Civil. CampinaBd. Romana, 2.003, p. 490.
40 SCHONKE, Adolf. Op. cit., p. 491.

4t ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 7.

422 SCHONKE Adolf. Op. cit., p. 490.
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Neste sentido, a norma contida no artigo 102 da Constituicao da

Italia:

“Art. 102 - A fungdo jurisdicional é exercida por
magistrados ordinarios, instituidos e disciplinados pelas
normas de organizagao judicidria. Nao podem ser instituidos
juizes extraordinarios ou juizes especiais. Podem apenas se
instituir, junto a d&rgdos judicidrios ordinarios, secoes
especializadas para determinadas matérias, também com a
participacdo de cidaddos idéneos, alheios a magistratura. A
Lei disciplina os casos e as formas de participacao direta do
povo na administracdo da justica”*.

Como peculiaridade do direito italiano, tem-se o fato de que,
nos termos do regime preconizado pelo Cdédigo de Processo Civil em
vigor (Codice di Procedura Civile de 1.994), as relacdes entre os
arbitros e as partes sdo analisadas como um contrato de locagao de
servicos, do qual decorrem direitos e obrigacdes reciprocos, tal como
preconizado nos artigos 813 e 814 do referido diploma legal.**

Isso decorre, alids, de forma expressa pelo teor deste ultimo
consectario, ou seja, a norma contida no artigo 814 deste diploma
estrangeiro. Neste sentido, de se pedir licenca para transcrevé-la na

integra:

“Art. 814 - ( Direitos dos arbitros ). Os arbitros tém direito
ao reembolso das despesas e aos honorarios pelo servigo
prestado, salvo se tiverem renunciado no momento da
aceitacdo, ou com sucessivo ato escrito. As partes sao
mantidas solidariamente ao pagamento, salvo ressalva entre
elas.”

Outro dado interessante da forma como o ordenamento juridico
italiano analisa a questdao da arbitragem é o fato de que o laudo

arbitral deve ser proferido na Itdlia, sendo certo que se poderd

43 |ITALIA, Constituicdo da. 2.ed,. Rio de Janeiro:i€@es Trabalhistas, Brasil, 1991,
p. 35.

44 SATTA, Salvatore. Direito Processual Civil, V. ll, Campis: Ed. LZN, 2.003, p. 465.

45 GAMA, Ricardo Rodrigues.Cédigo de Processo Civihduzido e adaptado para a
Lingua Portuguesa. Campinas: Ed. Aga Jaris, 2.G0®86.
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promover acao propria para reconhecimento da nulidade, revogacao
ou oposicao por parte de terceiros, sendo certo que as partes devem
ser expressas, no estabelecimento da convencao no sentido de que
tal possibilidade sera vedada.*

E, como disciplina dessas hipoteses de nulidade, revogacao e
oposicao mencionadas acima, existe todo um Capitulo no Cédigo de
Processo Civil Italiano, ou seja, o Capitulo V (Das Impugnacgdes ), do
Titulo VIII (Da Arbitragem) do Livro IV (Dos Procedimentos
Especiais).

Tal Capitulo teve essa rubrica inserida pelo artigo 13 da Lei n°
25 de 05 de janeiro de 1.994*, e contém, em seu bojo, um artigo
especifico, contendo as situacbes em que se admitird a discussao
sobre nulidade (as impugnacdes por nulidade), que seria o de numero
829, com nove incisos.

Para que se entendam tais hipdteses, conveniente que se
proceda também a transcricao do referido artigo de lei estrangeira.

Neste sentido:

“Art. 829 - (Causas de nulidade). A impugnacdao por
nulidade é admitida, ndo obstante qualquer renuncia, nos
casos seguintes: 1) se o compromisso é anulado; 2) se os
arbitros nao foram nomeados com as formas e os modos
prescritos nos Capitulos I e II do presente titulo, mesmo que
tenha sido deduzida no julgamento arbitral; 3 ) se o laudo
foi pronunciado por quem ndo podia ser nomeado arbitro
pela norma do artigo 812; 4) se o laudo foi pronunciado fora
dos limites do compromisso ou nao se pronunciou sobre
alguns dos objetos do compromisso ou contiver disposicdes
contraditorias, salvo as do artigo 817; 5) se o laudo nao
contiver os requisitos indicados nos nimeros 3, 4, 5 e 6 do
§ 29 do artigo 823, salvo o disposto no § 3° do artigo dito;
6) se o laudo foi pronunciado depois do vencimento do
termo indicado no artigo 820, salvo o disposto no artigo
821; 7) se no procedimento ndo forem observadas as
formas prescritas pelos juizes, sob pena de nulidade,
quando as partes tenham estabelecido a observacao da
norma do artigo 816 e a nulidade nao for sanada; 8) se o
laudo for contrario a outro laudo precedente ndo mais

46 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 7.
47 GAMA, Ricardo Rodrigues.Op. cit., p. 292.
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impugnavel ou a uma sentenga precedente ja passada por
julgamento entre as partes, mesmo que a excegao relativa
tenha sido deduzida no julgamento arbitral; 9) se nao foi
observado no procedimento arbitral o principio do
contraditorio. A impugnagao por nulidade é ainda admitida
se os arbitros ndao observaram as regras de direito, salvo se
as partes os tiverem autorizado a decidir segundo a
equidade, ou tiverem declarado o laudo ndo impugnavel. No
caso previsto no artigo 808, § 29, o laudo estara sujeito a
impugnagao também por violacdo e falsa aplicagdo dos
contratos e acordos coletivos.”*®

N3o é preciso dizer que, em ordenamentos com este tipo de
orientacao, com tais possibilidades de remessa da questao decidida
pelo arbitro a jurisdicdo estatal, o instituto, que tem como principal
vantagem uma celeridade que nao pode ser obtida quando se acessa
o sistema publico de jurisdicdo, acaba por perder grande parte de sua
praticidade, de modo que a parte deve se resguardar para evitar que
tal acesso seja aberto a parte contraria, caso essa venha a se tornar
sucumbente.

No direito francés, o ordenamento processual civil (Code de
Procédure Civile de 1.995) traz, como diferencial, o fato de se poder
atribuir aos arbitros, através do compromisso (pois, como dito linhas
atras, esse modelo europeu também admite a coexisténcia da
clausula compromissodria e do compromisso arbitral), a pratica de
atos de instrugdo.*

Em tal ordenamento nao se verifica o inconveniente do direito
italiano, como acentuado acima, no sentido de que possa haver
recurso a jurisdicdo estatal (no sistema francés um recurso de
cassacdo) ou pedido de revogacao da arbitragem, pelas proéprias
partes (poderao, no entanto, estabelecer no compromisso, a
impossibilidade de recurso para o préprio arbitro ou Tribunal arbitral,

sendo certo que, no siléncio, se presume a possibilidade de tal

48 GAMA, Ricardo Rodrigues.Op. cit., p. 293-294.
49 ALVIM, J. E. Carreira Op. cit., p. 13.
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recurso, denominado como apelo) embora exista a possibilidade de
impugnacao por terceiros.°

Na Espanha, o Cddigo de Processo Civil (Cddigo de
Enjuizamiento Civil) nao disciplinou a arbitragem, instituto que é
tratado por lei especial, no caso, a Lei 36 de 05 de dezembro de
1.988.°!

Nesse sistema, a exemplo do que ocorre nos demais citados
acima, sem excegao, a arbitragem podera ser de equidade ou de
direito, a critério das partes, mas, chama-se a atencao para o fato de
que, diversamente do que ocorre nos mencionados ordenamentos, no
sistema espanhol, se a arbitragem for de direito, os arbitros,
necessariamente, deverdo ser advogados.®?

Como curiosidade, de se destacar o sistema constitucional da
extinta Unido Soviética, quando ainda se cuidava de um Estado sob
regime comunista (na sua Constituicdo da Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, aprovada em 07 de outubro de 1.977) que
estabelecia, em sua norma contida nol51 que somente Tribunais
participariam da administracdo da Justica®®, o que, num primeiro
momento, poderia implicar numa idéia de exclusdo da idéia da
arbitragem privada.

Mas, analisando-se o0s demais artigos da aludida Carta
Constitucional, o que se pode observar é que o sistema judicial
soviético admitia ndo somente juizes togados, como também
assessores populares, todos eleitos, o que explicaria a forma como
denominado o Capitulo 20 desta Constituicao (Tribunais e
arbitragem) e explicaria, pela possibilidade de juizes leigos (tais

assessores populares) a possibilidade de arbitragem nesse sistema.

50 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 13.

51 ALVIM, J. E. Carreira.Op. cit., p. 14.

52 ALVIM, J. E. Carreira.Op. cit., p. 16.

53 SOVIETICAS, Constituicdo da Unido das RepuUblicasciglistas. 12.ed,. Rio de
Janeiro: Edi¢bes Trabalhistas, Brasil, 1987, p. 48.
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Mesmo no direito mucgulmano, em outro sistema juridico, de
énfase mistica, com fundamentos religiosos, com matizes mais
distintas dos sistemas da Common Law e da Civil Law, tem-se
situacao de admissao da arbitragem, com margens mais ou menos
amplas.

Neste sentido, tem-se o quanto informado por José Lopez Ortiz

>4, em relacdo a tal sistematizagao:

La existéncia de estas multiples jurisdicciones no excluye el

uso por los intersados de un derecho extrajudicial de
reparacién, bien que el Islam le limita a casos
contadissimos; por ejemplo, la reivindicacion de la cosa
propia, principalmente de manos del que la ha arrebatado
injustamente; pero aun este caso se le impone siempre al
que intente ejercitar este derecho una limitacion; su
actividad reinvindicadora no ha de perturbar el orden
publico; ante esta eventualidade | camino a seguir es
solicitar la intervencion de los tribunales de justicia.

Ademais, no plano do direito internacional publico a norma
contida no artigo 163> da Constituicdo Soviética, se referia
especificamente a juizos arbitrais entre a extinta Unido Soviética
(U.R.S.S. ou C.C.C.P.) e outros entes de direito publico externos (o
que, alids, como frisado linhas atras, escapa ao objeto do presente
estudo, sendo destacado como mera curiosidade pertinente), mas,
igualmente se aplicava a resolugdo de conflitos internos entre
empresas e organizagdoes, conflitos esses que implicassem no que o
texto constituncional denominava litigios econO6micos, com expressa
referéncia a um lei arbitral.

No sistema da common law, ou seja, o sistema que tem por
base o direito dos paises de colonizacdo inglesa, costuma-se

diferenciar entre os sistemas de arbitragem facultativa ou voluntaria

54 ORTIZ, José Lopez. Derecho Musulméan. Barcelonaitdtchl Labor, 1.932, p. 79.
55 SOVIETICAS, Constituicdo da Unido das Republicasciglistas. Op. cit., p. 50.

37



(voluntary arbitration) daqueles em que, em dadas matérias, a
arbitragem se torna compulsoria (compulsory arbitration).>®

Na Australia, por exemplo, em sede de pendéncias trabalhistas
( 0 que se destaca a titulo exemplificativo pois a presente monografia
se presta, como frisado na introducao, a examinar aspectos da
arbitragem no processo civil ) a arbitragem é compulsoéria, valendo os
laudos arbitrais, denominados awards, como verdadeiras sentencgas,
chegando-se a afirmar que, nesse pais, os Tribunais Arbitrais sao
orgaos quase judiciais.”’

A Nova Zeldndia, até meados de 1.991 seguiu a mesma
orientacao, quando, entao, com o advento do Employment Contract
Act, voltando-se ao sistema de arbitragem facultativa, o que também
ocorre na Gra-Bretanha, em que qualquer causa pode ser submetida
a arbitragem® (sistema facultativo, portanto, mas que vai além do
limite estabelecido no Brasil que restringe a abrangéncia do instituto
aos direitos patrimoniais disponiveis).

Em sede de direito argentino, o instituto nao restou esquecido,
podendo-se que o Cddigo de Processo Civil e Comercial da Nacao
(Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion) disciplina a
arbitragem nos seus artigos 736 a 765, sob um rubrica de juizo
arbitral, separado do que a legislacdo da Argentina denomina juizo de
amigaveis compositores (artigos 766 a 772)*°, este Ultimo grupo
representando os arbitros autorizados a decidirem por equidade (com
prazo mais restrito para prolatar laudos - cerca de trés meses, contra
0s seis meses dos arbitros que julgam pelas regras de direito), sendo
certo que se chama a atengdo para esse regramento, em primeiro
lugar, por sua proximidade territorial com o Brasil, 0 que implica em

consideravel volume de negodcios envolvendo pessoas dos dois paises,

56 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 83.
57 MARTINS, Sérgio Pinto.Op. cit. , p.83.
58 MARTINS, Sérgio Pinto.Op. cit., p.83.
58 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 18.
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mas, sobretudo, por orientacdes interessantes como o fato de que se
considerara, pela lei processual argentina, valido um laudo, mesmo
que algum dos arbitros oponha resisténcia em reunir-se para
deliberar, e, se houver orientacdes inconcilidveis entre os
entendimentos, contempla-se a possibilidade de nomeagao de
arbitros para dirimir tais polémicas.

Ainda dentro do chamado Mercosul, de se frisar que a
arbitragem se encontra disciplinada pelo Cddigo Geral de Processo
(Cédigo General de Proceso) do Uruguai, em seus artigos 473 e
seguintes e pelo Cddigo Processual Civil (Cddigo Procesal Civil) do

Paraguai, em seus artigos 774 e seguintes.®°

CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

N3o obstante se tenha conferido ao presente tépico o titulo
referente ao conceito e a natureza juridica do instituto da arbitragem,
como se percebera pela leitura e exposicao do capitulo, a questao
nao poderia deixar de passar pela analise das formas de solucao de
conflitos possiveis no ordenamento juridico patrio.

Formas, inclusive, utilizaveis na resolucdo dos conflitos de
indole civil, em consonancia com o objeto do presente estudo, ndo se
podendo deixar de estabelecer um sub item referente as formas de
heterocomposicao de conflitos, isso porque, como sera devidamente
demonstrado, nao se pode pretender inserir a arbitragem em
categoria diversa, o que a sujeitara aos lineamentos préprios desta
categoria.

Da mesma forma, parece que de nada adiantaria estabelecer o
conceito e a natureza juridica, sem que fosse delimitado o objeto
sobre o qual se podera operar o instituto, dai se haver optado pela

pertinéncia de se também dedicar mais um sub item ao estudo do

60 SANTOS Paulo de Tarso. Op. cit., p. 37-39.
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objeto especifico da arbitragem nos termos da nova legislacao que se
pretende abordar ( e aqui se insere a discussao sobre os direitos
patrimoniais disponiveis e a prépria situacdo do problema nas
relagcbes de consumo ).

Tais ponderacdes se fazem importantes para que se busque, de
uma forma didatica e explicativa, orientar o leitor a respeito do
alcance do presente capitulo, facilitando a prépria leitura e
compreensao do texto, servindo a presente e breve explanagao como

um plano prévio deste tépico.

4.1. - Conceito

N3o existe consenso doutrinario acerca da natureza juridica da
arbitragem, enquanto instituto, o que, pelo 6bvio, ird se refletir na
propria forma de conceitud-la, isso porque, como se expora nas
linhas que se seguem, ocorre oscilagdao em relacdo as opinides acerca
de tais definigoes.

E tal ponderacdao se faz importante na medida em que,
delimitada tal natureza juridica, e, por conseqiiéncia, sendo possivel
estabelecer seu conceito, a arbitragem podera ser destacada de
outros institutos congéneres (como a mediacdao, a auto-composicao
etc).

Para certo segmento doutrindrio, a arbitragem poderia ser
entendida como um sistema de solugdo de conflitos®!, enquanto para
outros doutrinadores seria entendido como um processo de solugao
de litigios ou divergéncias®, ou uma técnica ou meio® (paraestatal)

de solugao destes conflitos.

61 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 24.

62 SILVA, De Placido e. Vocabulério Juridico, V. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1.991, 32
edicdo, p. 183.

63 SILVA, Jodo Roberto da. Arbitragem - aspectos gerais @an® 9.307/96. Leme: Ed.
Mizuno, 2.004, p.31.
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Outro segmento, ainda, divide a arbitragem entre os varios
ramos do direito (direito internacional publico, direito comercial,
direito internacional privado, ou arbitragem de cémbio e no préprio
direito processual civil), e, na acepcao especifica do processo civil,
em sintonia, inclusive, com a idéia buscada no presente trabalho,
destacam a acepgdao da arbitragem enquanto forma de jurisdicdao, ou
seja, um “poder conferido a certas pessoas determinadas por lei ou
indicadas pelas partes para solucionarem a controvérsia judicial ou
extrajudicial relativa a direito patrimonial disponivel, suscitada entre
elas”.*

De todo modo, parece, a despeito de tal variedade conceitual,
que existem certos elementos comuns, voltados ao aspecto de que,
seja técnica, meio, processo, sistema ou poder, como aventado
acima, o instituto se presta, ou seja, tem a finalidade de solucionar
conflitos de interesses.

A nocao de sistema comporta varias acepgdes, sendo um
conceito filoséfico que, portanto, pretenderia explicar a conceituagao
da arbitragem sob um prisma mais amplo, que, inclusive, extrapolaria
os limites da ciéncia juridica, como se pode perceber pelo grande
nimero de significados do verbete sistema, destacado por Maria
Helena Diniz.®

A mesma situagcao ocorre entre as opinides que se prestam a
conceituar a arbitragem como técnica, ou como meio de solucdo de
conflitos intersubjetivos de interesses, e, até se poderia argumentar
que poderia parecer mero preciosismo diferenciar-se entre meio e
técnica ( dentre varios significados possiveis em varios ramos
cientificos, optou-se pelo de técnica de aplicagcdo do direito, por

raz0es Obvias, ou seja, por ter maior afinidade com o tema em

64 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, V. 1, Sdo Paukaraiva, 1.998, p. 251.
65 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, V. 4, Sdo Paukaraiva, 1.998, p. 359
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estudo ), mas, em sede doutrinaria, se trata de situacdes diferentes,

como ainda asseverado por Maria Helena Diniz, para quem:

“TECNICA DE APLICACI\O DO DIREITO: Conjunto de
meios que possibilitam a aplicagdo do direito por um 6rgdo
competente, juiz, Tribunal, autoridade administrativa ou
particular, orientando a subsuncdo, a integracdao, havendo
lacunas e a correcdo do direito se houver antinomia.”®®

E, indo além, na mesma obra, para a mesma doutrinadora,
meio seria “um expediente adotado para obter um fim”, o que seria
algo muito mais abrangente do que uma técnica, na acepgao
destacada acima.

De todo modo, pela pesquisa desenvolvida, percebe-se que a
nocao de meio ou técnica se encontra difundida de forma mais
acentuada em relacao ao aspecto comum a todas as definicdes, qual
seja, o de solucao de conflitos.

Isso também se adequaria ao entendimento do segmento
doutrinario que apregoa que a jurisdicdo teria natureza de processo,
tal como destacado acima, posto que, como sabido, a nocao de
processo seria a de um instrumento para a garantia do exercicio de
um poder, ou mesmo do proprio direito de acdo, logo, um meio.

Neste sentido, de se pedir licenca para destacar a opiniao de

Antbnio Carlos Araujo Cintra et alii, para quem:

“Processo é conceito que transcende ao direito processual.
Sendo instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele
estd presente em todas as atividades estatais ( processo
administrativo, legislativo ) e mesmo ndo-estatais
( processos disciplinares dos partidos politicos ou
associacdes, processos das sociedades mercantis para

aumento de capitais etc. ).”®’

56 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 502.
67 CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada PellegrimdINAMARCO, Céandido
Rangel. Op. cit., p. 247.
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Por isso parece mais aceita a nogao instrumental da
arbitragem, ou seja, a tentativa de conceitua-la ou como técnica,
meio ou processo, sendo de se destacar que, como se expora nas
linhas que se seguem, no proximo subtitulo, a idéia de se conceituar
a arbitragem como atividade jurisdicional ou poder jurisdicional ainda
gera muita polémica, por estar intimamente ligada a prépria natureza
juridica do instituto, havendo, como se demonstrara, pelo menos trés
teorias a respeito do tema.

De modo, como dito acima, parece mais adequada a idéia de
um conceito ligado a um carater instrumental do instituto, ou seja, de
um instituto entendido como meio (nogcao mais ampla) de solucao de
conflitos, o que nao colidiria pela razao apontada, com as nogoes de
técnica ou processo (ndao deixariam de ser espécies do género meio).

Reforca tal ponto de vista, por exemplo, a opinidao de Jodo

Roberto da Silva, para quem:

“A arbitragem &, portanto, um meio alternativo de
solugcao de conflitos, em questdes patrimoniais de
direitos disponiveis em que as partes, de propria
vontade, pactuam suas vontades no sentido de
submeterem possiveis controvérsias provenientes
de contratos entre elas celebrados, ao julgamento

de um juizo privado, ou seja, ao arbitro.”®®

Mas a arbitragem ndo é o Unico meio de solugdo de conflitos
gque encontra sustentacdo normativa no ordenamento juridico
brasileiro, o que recomenda que se passe a analisar tal aspecto, de
modo a que se possa melhor aproximar do que seria um conceito

mais restrito do instituto, do que o apresentado até o momento.

68 SILVA, Jodo Roberto da. Op. cit., p. 32-33.
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Dai a necessidade de se partir para a elaboragdao de mais um
sub item neste terceiro capitulo, que sera voltado a anédlise de tais
ponderacdes, separando a arbitragem de outros meios ou técnicas de

solucao de conflitos.

4.2. -Forma de heterocomposicao

Pacificado, desta feita, o carater instrumental, poder-se-ia
aduzir que o instituto, enquanto meio de solucao de conflitos, nao
pode ser confundindo com outras formas congéneres, destinadas a
mesma finalidade.

Isso porque, como é sabido, e foi destacado na parte histérica
da presente monografia, existem varias formas de solugdo de
conflitos, podendo-se destacar a auto-tutela, a auto-composicao e as
formas de heterocomposicao, dentre as quais destacam-se a
mediacdo, a arbitragem e a jurisdicdo estatal.®®

A arbitragem, nao pode ser confundida como uma forma de
auto-tutela no ordenamento juridico patrio, posto que, por definicdo,
tal forma de solucao de conflitos estd relacionada ao uso da forga
pelos litigantes, o que somente é admitido pela legislagdao, em carater
excepcional, em situagdes de urgéncia.

Neste sentido, de se destacar o quanto aventado por Carlos

Eduardo Ferraz de Mattos Barroso, para quem:

“A primeira forma de composicao de conflitos de interesses,
surgida quando da auséncia de um Estado organizado, com
poder suficiente para coibir os homens de buscar a solucao
de suas lides através da lei do mais forte e subjugo forgado
do mais fraco. Muito embora seja uma espécie primaria de
composicdo de litigios, ainda hoje os ordenamentos juridicos
prevéem a possibilidade do ofendido agir imediatamente
para repelir a injusta agressdao, ante uma situagdo de

69 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 72.
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urgéncia. Sdo os exemplos do desforco imediato nas
possessoérias e do penhor legal ..."””°

Nao se cuida, no caso da arbitragem, por definicao, de uma
situacdo excepcional e de urgéncia, ou pelo uso da forca, o que a
afasta da nocao de auto-tutela, devendo-se destacar que, de igual
modo, nao se trata de situacao de auto-composicao.

Essa pressuple o ajuste prévio entre as partes, sem qualquer
sujeicdo imposta pela forca, de uma parte em detrimento da outra’},
e pode ensejar trés situacbes bdsicas, a submissdao do réu
( reconhecimento expresso do pedido ), a transacao ( concessoes
reciprocas ) e a submissdo do autor ( renuncia )’?, percebe-se, alias,
gue sao as situagOes versadas no artigo 269, incisos II, III e V do
Cddigo de Processo Civil brasileiro.

No caso da solucao arbitral, como forma de solucao de
conflitos, ndao se parte de uma idéia de auto-composicao, em que 0s
proprios envolvidos, espontaneamente, chegam a um consenso que
ponha fim ao litigio, de modo que nao se pode pretender classificar o
instituto como forma de auto-composicao, mas, em verdade, de
heterocomposicdo, na medida em que a solucdo do litigio contara
com a participacao de um terceiro em relagcao as partes.

Tal forma de solugao de conflitos, ou seja, a heterocomposicao,
se divide em trés formas basicas’®, a mediacdo, a tutela ( ou
atividade jurisdicional estatal ) e o instituto em comento nesta
monografia, a arbitragem.

E, com a mediagao, a arbitragem nao pode ser confundida,
posto que, na primeira, tem-se a figura de um terceiro, o mediador,

que ira chamar as partes, para tentar a solucdo do litigio mediante

70 BARROSO, Carlos Eduardo Ferraz de Mattos.Sinopdesidicas - Teoria Geral do
Processo e Processo de Conhecimento, V.15, Sdo:Paataiva, 1.999, p. 21.

7t CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada PellegrimdINAMARCO, Candido
Rangel. Op. cit., p. 32.

72 BARROSQ Carlos Eduardo Ferraz de Mattos.Op. cit. p. 22.

73 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 74.
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propostas, sem, no entanto, ter qualquer poder de coagdo ou coergao
sobre os litigantes.”

Na solucdo arbitral, ao contrario, tem-se um terceiro,
denominado arbitro ( pode ser uma pessoa fisica ou um grupo de
pessoas ), que sera dotado de poder para decidir o conflitos entre os
litigantes, através de uma decisao proferida por um laudo arbitral,
nos estritos termos previstos pela Lei n® 9.307/96 ( em seus artigos
13 a18).

E, por fim, destaca-se outra forma de heterocomposicao, que
seria a referente a tutela ou atividade jurisdicional estatal, que parte
do pressuposto do principio da inevitabilidade do acesso a jurisdicdo,
ou seja, na medida em que o artigo 59, inciso XXXV da Constituicao
Federal de 05.10.1.988 estabelece que nao se excluird de apreciacao
pelo Poder Judicidrio, lesdao ou ameaca de lesao a direito, assumiu o
Estado /ato sensu, a funcao de pacificar os conflitos de interesses
entre litigantes, o que se faz através da tutela enquanto forma de
heterocomposicao.

Sobre o tema, para conveniente que peca licenca para destacar

o seguinte entendimento:

“A atividade mediante a qual os juizes estatais examinam as
pretensbes e resolvem os conflitos da-se o nome de
jurisdicdo. Pela jurisdicdo, como se v&, os juizes agem em
substituicdo as partes, que ndo podem fazer justica com as
proprias maos (vedada a autodefesa); a elas que nao podem
mais agir, resta a possibilidade de fazer agir, provocando o
exercicio da fungdo jurisdicional.””®

Outra questdo sera a referente a possibilidade de se entender a
arbitragem como uma forma de jurisdicao nao estatal, o que, nao
entanto, nao lhe retira o carater de heterocomposicao, e, como se

expora nos capitulos seguintes, pois este € um dos escopos do

* MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 74.
75 CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada PellegrimdINAMARCO, Candido
Rangel. Op. cit., p. 27.
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presente trabalho, como destacado na introducdao, surgem varias
controvérsias a respeito desse carater jurisdicional da arbitragem.
Mas, além de se haver tecido comentarios sobre o carater
instrumental da arbitragem ( como meio, técnica, ou processo ), e de
se haver concluido pelo seu carater como forma de
heterocomposicao, de forma de se restringir, ainda mais o conceito,
convém, antes da andlise de sua natureza juridica, que se tecam

alguns comentarios acerca do seu objeto.

4.3. - Objeto

Mas, de todo modo, ndo se cuida de um meio de solucdao de
todo e qualquer conflito intersubjetivo de interesses, mediante
utilizacdo de um terceiro (heterocomposicao) mas, nos termos da
legislacdo de regéncia, a Lei n° 9.307/96 (a conhecida Lei de
Arbitragem), somente daqueles conflitos de interesses versando
sobre direitos patrimoniais disponiveis.

Estes, por sua vez, num primeiro momento, nao suscitariam
maiores duvidas, eis que, além de se cuidar de matéria
doutrinariamente construida, encontrariam definicdo legal expressa
no novo Cddigo Civil, a Lei n® 10.406/01 (em seu artigo 841), quando
cuidou do instituto da transacao (forma de extincao de obrigacoes
mediante concessoes reciprocas).

Neste sentido, de se pedir licenca para destacar o seguinte

trecho doutrindrio em relagao a tal tema:

“Direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles de carater
particular, que podem ser objeto de transacdo (art. 841 do

Novo Codigo Civil ). Sao aqueles bens que podem ser

a7



livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se
desembaracados, tendo o alienante plena capacidade
juridica para tanto. N&o estdo no ambito do direito
disponivel as questbes relativas ao direito de familia, e em
especial ao estado de pessoa ( filiacdo, patrio poder,
casamento, alimentos ), aquelas atinentes ao direito de
sucessdo, as que tem por objeto as coisas fora do comércio,
as obrigacOes naturais, as relativas ao direito penal, entre
tantas outras, ja que ficam estas matérias todas fora dos
limites em que pode atuar a autonomia da vontade dos

contendentes.”’®

Com igual entendimento, reforcando o carater de livre
disposicao, que, quanto a este aspecto, resta como matéria pacifica,

de se aduzir, ainda:

“DISPONIVEL. Na linguagem juridica, disponivel, de dispor
( latim, disponere ), quer exprimir tudo, de que se possa
dispor livremente. E, a rigor da técnica juridica, quer entao
significar toda espécie de bens que possam ser negociados
ou alienados, porque se encontrem livres e desembaragados
e porque possa o alienante dispor deles a seu bel-prazer,
visto ter capacidade juridica e estar na livre administragdo
de seus bens.””’

Interessante, ainda, a consideragao trazida por Carreira Alvim,
no sentido de que, em relacao a tal disponibilidade do objeto, nao se
pode pretender alcancar a abrangéncia que certas matérias
indisponiveis atingiram em sede de possibilidade de transacao
processual judicial ( asseverando, com propriedade, que certos
direitos seriam indisponiveis, mas transigiveis ), posto que, como é
sabido, alimentos e créditos oriundos de acidentes do trabalho tem

natureza indisponivel, mas, nao obstante tal carater, admite-se

6 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo -mUComentario a Lei n°
9.307/96, APUD SILVA Jodo Roberto da. Arbitragem - aspectos gerais da nt
9.307/96. Leme: Ed. Mizuno, 2.004, p. 30.

77 SILVA, De Placido e. Op. cit., p. 101.
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transacao judicial ( dai se falar em direito indisponivel transigivel )
em relagcao ao quantum debeatur, posto que, para o referido autor, o
ambito da arbitragem é restrito a disponibilidade do objeto, por
expressa determinacdo legal.”®

Entender-se de modo diverso, inclusive, implicaria em ter que
se admitir, por exemplo, a intervencdo do Ministério Publico, ou,
previamente buscar-se alvara judicial, o que seria contrasenso posto
que, como destacado na introducdo e na parte histérica do presente
trabalho, o que as partes buscam pela solugao arbitral € uma via
mais célere que a jurisdicional estatal.

Com isso, diminuirdo criticas no que tange a possibilidade de
prejuizos ao interesse publico, eis que, se indisponiveis os direitos em
questdo, a arbitragem ndo podera ser utilizada.

Isso, torna-se a insistir, eis que ja frisado na introducao do
presente trabalho, no ambito do processo civil brasileiro, o que evita
discussdbes, no ambito desta monografia, como a advinda da
utilizagdo da arbitragem na solucdo dos dissidios coletivos do
trabalho, em virtude da nova redacao conferida ao artigo 114 da
Constituicdo Federal (como sabido, ha muita resisténcia em entender
direitos trabalhistas, de natureza alimentar, como direitos de
natureza disponivel, o que acaba por inviabilizar a sua aplicagdo no
ambito dos conflitos individuais ndo obstante a permissao
constitucional no @mbito coletivo)’®.

Essa orientacao, restritiva da aplicacdo do instituto ao ambito
dos direitos patrimoniais privados e que foi trazida pela norma
contida no artigo 1° da Lei de Arbitragem acaba sendo consentanea
com o entendimento que o Supremo Tribunal Federal vem conferindo
a constitucionalidade da arbitragem no direito brasileiro, o que sera

destacado nos ultimos capitulos do presente trabalho.

8 ALVIM, J. E. Carreira Op. cit., p. 32-33.
% MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 88.
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Ainda dentro da analise do conceito, sob a dOtica do objeto
passivel de discussdao pela arbitragem, convém que se destaque que
ndo se podem empregar como expressdes sinbnimas o0s termos
arbitragem e arbitramento, o que alteraria, por completo, o objeto a
ser estudado e o proprio conteldo a ser dirimido ( questao que esta
sendo enfrentada neste sub-item ).

Tal ocorre porque, malgrado tenha sido o arbitramento
empregado originariamente para englobar a idéia de arbitragem
(isso, durante a Idade Média, como, alids, frisado no primeiro capitulo
da presente monografia), o instituto implicava na acepcao de forma
de solucdo de conflitos entre Estados, no direito internacional publico
(o que, implicaria possibilidade de discutir direitos indisponiveis ),
nogao essa que foi se afastando, no decorrer dos séculos, do
vocabulo arbitragem.®°

Maria Helena Diniz®!, inclusive, em obra ja destacada durante o
desenvolvimento dos capitulos anteriores, chega a apontar varios
outros significados da expressao arbitramento, inclusive dentro do
processo civil (apontando a idéia de uma pericia para afericao do
valor de um dado bem ou direito), em sentido diverso do empregado
quando se tem em mente a idéia da arbitragem, o que bem ilustra a

impropriedade de se empregar uma expressao pela outra.

4.3.1. - Objeto patrimonial disponivel e relacdao de consumo

Mas, ainda dentro do objeto, ndo se pode pretender deixar de

analisar a situagao das relagdes de consumo, eis que, muitas vezes, o

que se tem é uma compra e venda versando sobre objeto patrimonial

80 SILVA, Jodo Roberto da. Op. cit., p. 38.
81 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 252-253.
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disponivel, que, em tese, ante o demonstrado até entdo, seria
passivel de instituicdo de convencao de arbitragem.

Contudo, caso se cuide de uma relagao que possa ser tida como
consumerista, ou seja, disciplinada pela Lei n® 8.078/90, o chamado
Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor, algumas consideracoes
deverao ser tecidas, observando-se algumas cautelas.

Isso porque nao se desconhece a argumentacao dos defensores
da arbitragem no sentido de que a legislagao vedaria a imposicao da
arbitragem, ao menos no que tange as relacdes de consumo?®, tal
como deflui, de forma expressa da norma contida no artigo 51,
inciso VII do Cdédigo do Consumidor.

Mas a questao é mais complexa do que possa parecer num
primeiro momento, posto que, o que a legislagao consumerista veda
€ a imposicdo compulsdéria da arbitragem em uma relacao de
consumo.

Em relacao a tal aspecto, a disposicao chega a ser redundante
e nem precisaria estar escrita, eis que, como sabido, eis que ja
destacado, a arbitragem deve surgir de um acordo de vontades, em
tese bilateral, ndo se podendo dar maior crédito a imposicoes
unilaterais.

Mas, nao se pode pretender que se cuide de uma protecao pifia,
aparente, sem maior efetividade, o que, do ponto de vista pratico,
apresenta alguns Obices, posto que, em primeiro lugar, sobretudo,
entre empresas, surgem, algumas vezes, dificuldades para

caracterizar uma relacdo como sendo de consumo, e, portanto,

82 Alguns asseveram que a Lei n°® 8.078/90, o conhediddigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor, seria uma alternativa a esses probafe mas, parecem se esquecer
gue a Lei n°® 9.307/96 ¢ lei posterior e especiafjue suscitara acalorados debates a
respeito da possibilidade de sua utilizacdo em salbe direito do consumidor,
sobretudo em virtude dos grandes interesses deogrigcon6micos hegeménicos que
pretendem, cada vez mais, exaurir a possibilidade @m Poder Judiciario
independente e soberano.
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estando regida de acordo com as regras previstas pela Lei n©

8.078/90.

Sobre o tema ja se manifestou a jurista Claudia Lima Marques,

em célebre obra, afastando a incidéncia da legislagdao protetiva do

consumidor ( Lei n° 8.078/90 ) de uma grande esfera dos contratos

de empréstimo bancario, como se observa pela transcricdo do

seguinte trecho de sua obra (alids adotado por inUmeros segmentos

da jurisprudéncia patria):

"Resta saber se o consumidor é o co-contratante no contrato
em exame. Ja observamos que a caracteristica maior do
consumidor é ser o destinatario final do servigo, é utilizar o
servico para si proprio. Nesse sentido, é facil caracterizar o
consumidor como destinatario final de todos os contratos de
depdsito, de poupanca, e de investimentos que firmar com
bancos. A dificuldade esta na caracterizagdo do consumidor,
nos contratos de empréstimo, onde ha uma obrigacdo de
dar, de fornecer o dinheiro, que é bem juridicamente
consumivel. Nestes casos, a pessoa € destinataria final
fatica, mas pode ndo ser a destinataria final econdomica .....
Neste sentido, podemos concluir que os contratos entre o
Banco e os profissionais, nos quais os servigos prestados
pelos Bancos estejam, em Ultima analise, canalizados para a
atividade profissional destas pessoas fisicas (profissionais
liberais, comerciantes individuais ) ou juridicas (sociedades
civis e comerciais ), devem ser regidos pelo direito comum,
direito comercial e leis especificas sobre o tema. Sé
excepcionalmente, por decisdo do Judiciario, tendo em vista
a vulnerabilidade do contratante e sua situacao equiparavel
ao do consumidor stricto sensu, serao aplicadas as normas
especiais do CDC a estes contratos entre dois profissionais.
Para caracterizar estes contratos como contratos de
consumo ou ndo o fator decisivo ndo é a existéncia de uma
lei especial ( por exemplo, Lei do Mercado de Capitais ), que
regule o contrato bancario, decisiva € a presenca de um
consumidor ou de um profissional-vulneravel, que possa
também ser equiparado ao consumidor, em matéria de

protecdo contratual." 83

E para que nao se alegue que estar-se-ia destacando-se

posicoes isoladas, ainda de se destacar, sobre o tema, a licao de

Toshio Mukai, para quem:

8 Marques,

Claudia Lima - Contratos no Cddigo de eBaf do

Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Brds995.
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"Observe-se, por outro lado, que, entretanto, a pessoa
juridica s6 considerada consumidor, pela Lei, quando
adquirir ou utilizar produto ou servico como destinatario
final, ndo assim, quando o faca na condicdo de empresario
de bens e servigos com a finalidade de intermediacdo ou
mesmo como insumos ou matérias-primas para a
transformacao ou aperfeicoamento com fins lucrativos (com
o fim de integra-los em processo de producdo,
transformacgdo, comercializagdo ou prestacdo a terceiros)."®

E, ainda mais, a Lei n® 9.307/96, ao instituir o novo modelo
de arbitragem no Brasil, ja apresentou a possibilidade de insercao de
clausulas compromissérias, ou mesmo convencgoes de arbitragem, no
bojo de contratos de massa, notadamente os de adesao, muitas
vezes comuns em sede consumerista, surgindo dai a necessidade de
se integrar as proprias disposicdes do artigo 54 e seus consectarios
do Cdédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, com os termos da
norma contida no artigo 49 da Lei de Arbitragem da qual se cuida.

Isso porque, como ndo pode deixar de ser destacado, a Lei n°
9.307/96 é especial e posterior a propria Lei n® 8.078/90, de modo
que parece ter havido uma derrogacao parcial desta ultima em
relacdo a tal tema, possibilitando-se, em algumas situagdes, e
respeitados os parametros acima destacados, a insercao de clausulas
ou convencoes de arbitragem em contratos de adesao.

Assim, uma primeira dificuldade ja surgiria dai, posto que,
nem sempre sera possivel ao empresario caracterizar uma relagao
envolvendo um grande grupo econ6mico, como uma relacao de
consumo, e com isso nao se poderia ensejar a aplicagcao da norma
contida no artigo 4° da Lei n°® 9.307/96, que, supostamente,

resguardaria as relacdes de consumo em matéria de arbitragem.

8 Mukai, Toshio et alii —Comentarios ao Cdédigo de tEpdo ao
Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1.991,p. 6.
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Mas, mesmo que assim nao fosse, o que se admite por mero
amor a dialética, de se ponderar que o mesmo artigo 49,
mencionado acima, com seus consectarios, ndo é apto a uma
protecao efetiva do consumidor, a despeito de opinides divergentes.

Tal ocorre porque, se o paragrafo primeiro deste artigo tivesse
se limitado a permitir a arbitragem apenas quando a instituicao
quando partisse do consumidor, nao permitindo que tal instituicao
figurasse em contrato de adesao (ou seja, como estipulacao do
proponente restando ao aderente concordar, ou, com o montante
global e total das cldusulas), até que se poderia pensar numa
protecao mais efetiva.

Contudo, esse nao foi o entendimento do legislador patrio,

que, ao reveés, previu a iniciativa do consumidor, mas inseriu a

particula "ou", possibilitando, expressamente, a instituicdo por
contrato de adesao, mesmo quando a iniciativa da arbitragem nao
seja do consumidor.

E, de nada adianta o estabelecimento formal de uma garantia
em favor do consumidor, no género de exigir-se que a arbitragem
seja instituida de forma clara e destacada do texto de um contrato,
posto que, do ponto de vista da efetividade, ou o consumidor aderira
para obter o produto, ou, se discordar, ndo realizard o contrato (a
experiéncia bancaria esta ai para que todos possam verificar como
ocorre do ponto de vista empirico).

Isso, pelo &6bvio, nao poderia ser entendido como uma
inconstitucionalidade expressa da nova lei, que, ao contrario, sob a
égide formal tem sido reconhecida como constitucional (existe
capitulo especifico nesta obra a respeito do tema), mas dentro de
uma proposta critica de analise do instituto, como ja asseverado na
introducao do presente livro, nao se pode deixar de apontar para

este aspecto negativo da questao, que deve ser sopesado.
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E iniqUidades, pelo ébvio, ocorrerao, devendo-se pensar, por
exemplo, no caso de um grande banco que, para efetuar o
refinancimento de uma divida ja vencida, com o devedor, imponha
um contrato com uma clausula de convencdo de arbitragem, o
fazendo de forma expressa e clara, com destaques e negrito para a
cladusula, e através da qual se estabeleca (ja adiantando os termos
do préprio compromisso) que o arbitro seja o gerente de um outro
banco, também associado a FEBRABAN, ou jurista que ja tenha
publicado teses justificando a cobranca de juros onzenarios por
instituicoes financeiras, contrariando os termos de jurisprudéncia
majoritaria de Tribunal Superior do pais.

Do ponto de vista pratico, ndo se podera deixar de consignar
que tais dados deverao ser sopesados e discutidos, até porque, como
sabido, a coacdao e a proépria lesdo sdo causas de anulabilidade de
um ato juridico, e a instituicdo de arbitragem, seja por uma
convencdo em instrumento Unico, seja, por meio de clausula
compromisséria em outra espécie de ajuste, nao deixam de ser atos
juridicos passiveis de nulidade.

E, por mais que o consumidor saiba o que ocorre, nao
conseguira obter a repactuacdo se nao firmar a convencdo, nada
podendo fazer em relagdo ao arbitro, posto que, formalmente, nao
se encontram presentes quaisquer das hipdteses de impedimento ou
suspeicao que poderiam ser alegadas em face de um Juiz estatal
(isso sem gque se mencione que o critério de decisdao pode ser, como
ja mencionado linhas atrds, o da equidade, ainda mais amplo,
permitindo uma margem de discricionariedade cada vez maior,
agravando-se a questao formulada ).

Verifica-se, portanto, que o grande problema sera o de que,
admitindo-se a regularidade do estabelecimento da arbitragem
nessas condicdes (e dificilmente se podera impedir que isso ocorra),

o Poder Judicidrio ndo estara presente para corrigir distorcdes e
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limitar abusos, como, para que se permanega com O mesmo
exemplo, ocorreu na vasta jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, em matéria bancaria, com varias sumulas limitadoras (ndo
se desconhece que a prépria Lei n° 9.307/96 estabelece que o
proprio arbitro decidira sobre questfes referentes a inexisténcia,
invalidade ou ineficacia da clausula compromissoria).

E ndo se pretende aduzir que os arbitros ndo venham a ser
imparciais, como exige a lei que o sejam, mas corre-se 0 Sério risco
de que, em contratos de adesao, se escolham representantes de
classes setoriais, ideologicamente comprometidos com o desfecho da
lide, o que ndo se pode conceber, por razdoes débvias (ainda nao se
ponderou a respeito, mas nao se pode deixar de considerar que o
arbitro estara exercendo fungdo de agente publico, ainda que de
investidura temporaria, nao se podendo deixar de analisar a questdo
sob a o6tica do proprio principio da moralidade dos atos do Poder
Publico, expressamente previsto na norma contida no artigo 37 da
Constituicao Federal em vigor).

Resta, portanto, saber-se se ha necessidade de uma mera
garantia formal da democracia, ou se urge o estabelecimento de
mecanismos eficazes de garantia efetiva das liberdades publicas,
posto que, se optar-se pela segunda proposta, a arbitragem parece
colaborar para a inversao das prioridades na forma susomencionada,
nao obstante o reconhecimento de sua constitucionalidade (questao
diversa) e suas eventuais vantagens para que se alcancem a
celeridade e a satisfatividade processuais.

Tecidas, desta forma, as breves consideragdes acerca do
conceito de arbitragem, de se passar a analise da natureza juridica do
instituto, o que, como se observara, fomenta acalorados debates

doutrinarios.

4.4. - Natureza Juridica
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Como sabido, nao basta que se tenha o conceito de instituto
para diferencid-lo dos seus congéneres, sendo necessario que se
examine sua natureza juridica, e essa atividade, como preconizado
pela doutrina, poderia ser sintetizada de modo tal que “determinar a
natureza juridica de uma instituicdo € estabelecer seu ser juridico, ou
seja, sua posicao no mundo do direito, ou, ainda, sua esséncia.”®’

A questdao da natureza juridica do instituto da arbitragem, nao
obstante o seu carater instrumental a que se chegou em item
anterior desta monografia, ndo € um assunto pacifico seja no direito
nacional, seja no direito estrangeiro, havendo, inclusive, divergéncias
a respeito de quantas correntes basicas haveria acerca de tal tema.

Ora, para alguns autores, haveria duas correntes basicas para
explicar a natureza juridica do instituto, uma publicista e outra
privatista.®® Mas, divergindo desta opinido, outro segmento entende
possivel a identificacdo de uma terceira corrente, de indole
intermediaria entre essas mesmas duas ja citadas.®’

E, como se pode perceber pelo proprio nome, o segmento
doutrinario que pode ser classificado como privatista, parte da
premissa de que a arbitragem tem um carater contratual, o que,
numa acepgao mais tradicional, aproximaria o instituto do direito
privado, até porque o material ldgico sobre o qual se dispora em
laudo arbitral pertine, como visto acima, em direitos disponiveis,
tipicos deste direito privado.®®

No plano do direito estrangeiro, parece preconizar este aspecto

privatista da arbitragem, Salvatore Satta, para quem haveria entre as

8 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit., p.41.
8 SILVA, Jodo Roberto da. Op. cit., p. 45-47.

87 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 31.

88 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit., p.41.
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partes um contrato de locacdao de servigos, como, ademais aduzido
no capitulo referente ao estudo do direito estrangeiro, sendo
conveniente, para ilustrar tal posicionamento, que se destaque o

seguinte trecho de sua obra a respeito deste tema:

“Entre as partes e o arbitro pois se podera observar que
venha a constituir um contrato de locacdo de servicos, do
qual fluirdo direitos e obrigacdes reciprocos (arts. 813, 814);
porém se isto é real, verdadeiro ainda serad esse contrato e
ndo exaurird a relagdo entre as referidas partes e o arbitros,
uma vez que estes sdao dotados de uma faculdade que
exorbita a prestacdo comum, e que os coloca em uma
posicdo de supremacia a respeito daqueles que os
escolheram. Serd um erro dizer que essa faculdade legal
tem cunho jurisdicional, e como tal seja isso oriundo da lei,
ou da designacdo das partes; de jurisdicdo, ndo tém os
arbitros qualquer elemento, nem podem fazer jurar
testemunho, nem ordenar seqliestro, nem uma injungao
etc.;”.%°

No direito brasileiro, antes da publicacdo da Lei n® 9.307/96,
esta corrente contratualista ou privatista, preconizava a idéia
segundo a qual o cumprimento do laudo arbitral acabaria sendo visto
como a implementacao de uma obrigacao de fazer inscrita no
compromisso, e que, portanto, se houvesse descumprimento, a
questdo poderia se resolver em perdas e danos.”

Tal concepcao, no entanto, foi alterada pelo advento da
chamada Lei da Arbitragem de 1.996, que conferiu ao laudo arbitral a
situacdo juridica de titulo executivo judicial (alterando-se a propria
redacao do artigo 584 do Cddigo de Processo), tratando o arbitro
como Juiz de fato e de direito (artigo 18 da Lei n© 9.307/96).

Carreira Alvim enumera os varios precursores da doutrina
contratualista no direito estrangeiro, trazendo, ao lado de Salvatore
Satta, transcrito acima, juristas como Chiovenda, Crisanto Mandrioli e

Elio Fazzalari, em relacdo ao posicionamento doutrinario italiano,

89 SATTA, S~alvatore. Op. cit., p. 465.
9% MAGALHAES, José Carlos de E BAPTISTAuiz Olavo. Op. cit., p. 20.
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destacando, ainda, no direito alemdo, como partidarios desta
corrente, Leo Rosemberg e Adolfo Schonke.®!

A corrente publicista, por sua vez, entende a arbitragem como
manifestacao de um poder de dizer o direito, aproximando o instituto
do direito publico (o direito processual, como sabido, em sede
doutrindria é destacado como um ramo do direito publico), até
porque se cuidaria de atividade suceddnea e complementar do Poder
Judiciario, com o que as partes estabeleceriam verdadeiro critério de
competéncia para o julgamento, aduzindo, ainda, que o laudo seria
exequivel tal como uma sentenca judicial®.

Em alusdo a tal corrente, também denominada processualista,
e para melhor entendé-la, de se aduzir a opinidao de Luiz Fernando

Guilherme, para quem:

“A segunda corrente vé na convengao arbitral - que é
negocio juridico privado - a fonte dos poderes dos arbitros,
ou, antes, da vontade das partes, mas é a vontade da lei
que permite celebra-la. Em outros termos, sobreleva o
aspecto processual do contrato de compromisso, cujo
principal efeito seria a derrogagcdao das regras de
competéncia estatais, acentuando a identidade entre o laudo

proferido pelo arbitro e a sentenga emanada do juiz togado.”
93

Tal como apontado acima, em relagao ao segmento
contratualista (privatista), Carreira Alvim também procurou apontar
0s principais autores estrangeiros que apontam no sentido de que se
teria um carater publicista em relacdo a natureza juridica da
arbitragem, e, quanto a este aspecto, observa-se que defendem esta
tendéncia autores como Sérgio La China e Ludovico Mortara,
sustentando, em sintese, que os arbitros, por lei, seriam investidos
de jurisdicao, posto que tal legislacdo lhes permite o cumprimento de

ato de soberania do Estado, e, sendo assim, sua atividade seria da

9 ALVIM, J. E. Carreira Op. cit., p. 24-28.
92 MAGALHAES, José Carlos de E BAPTISTAuiz Olavo. Op. cit.,, p. 21-22.
93 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit., p.41.
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mesma natureza da dos magistrados togados oficiais. No direito
brasileiro, de se destacar os entendimentos de Humberto Theodoro
Jr. e Hamilton de Moraes e Barros, concordando com este aspecto
jurisdicional sobre a natureza juridica da arbitragem, além do préprio
Carreira Alvim.*

Entre o0s dois extremos, surge uma terceira corrente
doutrindria, de cunho mais eclético, tanto que denominada
intermediaria, segundo a qual embora tenha origem privada, advindo
de um acordo de vontades entre as partes, advém de uma atividade
do arbitro de dizer o direito, sem que, no entanto, tal atividade seja
entendida como jurisdicional, isso porque a decisdao do arbitro ndo
seria, propriamente, uma sentenca, eis que dependeria de
contribuicdo judicial para que passe a ter executoriedade.®

No direito nacional, defendem este posicionamento, José Carlos
de Magalhdes e Luiz Olavo Baptista, para quem, em comentarios
sobre as correntes publicista e contratualista, concluem pela corrente

intermediaria, do seguinte modo:

“As duas posicdes, contudo, sao extremadas e podem ser
conciliadas. A arbitragem possui base contratual, que é o
compromisso, de caracteristica estritamente consensual e
gue estabelece as diretrizes do juizo arbitral que institui.
Mas o laudo arbitral ndo é ato integrativo do compromisso,
nele tem seu fundamento e seus limites, mas seus efeitos
decorrem da lei e ndo da vontade das partes. Assim, as
duas posicoes devem ser entendidas como radicais, pois se
a arbitragem é contratual em seu fundamento inicial, é
também jurisdicional, ante a natureza publica do laudo
arbitral, como forma privada de solugdo de litigios.”*®

Ainda relevante, a opiniao de Luiz Fernando Guilherme que,

sobre tal corrente doutrinaria, sintetiza, dizendo muito, em pouco:

9 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 24-28
% GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit., p.42.
9% MAGALHAES, José Carlos de E BAPTISTAuiz Olavo. Op. cit., p. 20-21.
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“A terceira corrente sustenta, de um lado, que a decisdo do
arbitro ndo é uma sentenca, porquanto precisa do decreto
de executoriedade (ndo sé para ser executiva, mas também
para ser obrigatéria), de outro, que o arbitro e o juiz
concorrem para a formacao da decisdo da controvérsia, o
que evidencia que a sentenca ( e também o juizo ) é
constituida tanto pelo laudo como pelo decreto do
magistrado.”?’

Defendem este posicionamento, na doutrina estrangeira,
autores de grande renome como Francesco Carnelutti, Piero
Calamandrei e Hugo Rocco.®®

Ponderadas as trés correntes, e, tendo em vista o regime
juridico que a Lei n° 9.307/96, ( neste sentido, sua norma contida no
artigo 31 ) alterando a estrutura do instituto, diante do que foi
estabelecido pelo regime anterior ( o do Cdédigo de Processo Civil de
1.973, em seus artigos 1.072 a 1.102, expressamente revogados,
trazia regime que previa a necessidade de homologacdao do laudo
arbitral para que fosse executado ), pretendeu conferir autonomia a
autoridade do arbitro para dirimir conflitos de interesses, tornando
desnecessaria a homologacgao judicial ( o que acabava por tornar
ineficaz o instituto, remetendo, novamente a andlise do caso ao
Poder Judicidrio, moroso pelo excesso de servigos, como se expora
adiante ), ndo se pode pretender a aplicacdo de uma corrente eclética
ou intermediaria, que afastava o carater jurisdicional do instituto,
como aventado acima, pela necessidade de concorréncia entre arbitro
e Juiz, ou seja, mesmo tendo em vista que o arbitro ainda nao dispde
de autonomia para determinar atos de execucao, a legislacao
nacional alterou a situagao anterior, em que havia necessidade de
concorréncia entre arbitro e Juiz para a eficacia da decisao, de modo
que a sentenca arbitral se torna completa diante da atividade

exclusiva do arbitro, esgotando-se a atividade de dizer o direito.

97 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Op. cit., p.42.
9% ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 24-28.
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Ndo se pode, diante disso, pretender retirar o carater
jurisdicional da arbitragem pelo regime atual do instituto, que tornou
desnecessaria a homologacao da decisdo arbitral que pode ser
executada, desde logo, sem a necessidade de atividade de integracao
estatal (tanto que a redacao da norma contida no artigo 584 e seus
incisos do Codigo de Processo Civil foi alterada para que se inserisse
a sentenca arbitral como titulo executivo judicial).

Desta forma, mesmo tendo uma natureza, quanto a sua
origem, contratual, privada, implica, como reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal, e serda desenvolvido oportunamente, em capitulo
que se seguira, as partes podem, por este ajuste, renunciar ao
acesso a jurisdicao estatal.

De tal modo, ndao ha como se deixar de atentar para o fato de
que o arbitro estd dotado do mesmo poder do Juiz Togado estatal, o
que reforca o carater jurisdicional do instituto, e, como destacado
acima, nao ha mais como, diante da expressa letra da lei, em se
afastar tal carater ou tornar o instituto um hibrido intermediario, pela
desnecessidade de intervencdao do Poder Judicidrio para a total
eficacia da decisao arbitral.

Conclui-se, portanto, pelo carater jurisdicional do instituto nos
termos em que a questdo veio a ser abordada e disciplinada no
direito brasileiro, pela Lei n°® 9.307/96. Tal lei, inclusive, de forma
expressa, tratou o arbitro como juiz de fato e de direito ( artigo 18 ),
denominando suas decisdes finais como sentencas arbitrais ( artigo
32 ), o que implica em dizer que, numa interpretacao literal da
vontade do legislador, a arbitragem €& um instituto de natureza
jurisdicional.

E esta conclusao acaba por ser embasada pelos ensinamentos
de consideravel entendimento doutrindrio acerca do direito nacional,
podendo-se destacar, por exemplo, o ja destacado Carreira Alvim,

para quem:
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Trazendo

“Existem diversos sistemas que possibilitam alcancar a
resolucdo dos litigios, sendo o mais prestigiado deles o
sistema jurisdicional, em que o Estado se encarrega de
instituir adrede érgaos destinados a essa finalidade (juizos),
reservando-se, com exclusividade ou ndo, o monopdlio da
distribuicdo da justica. E o denominado sistema da justica
publica, que tem no Estado ndo sé o seu organizador, como,
sobretudo, o seu fiel garantidor, pela forca que poe ( e sé
ele pode por ) a servico da atividade jurisdicional. ... A
verdadeira natureza juridica da arbitragem, &, entre nds, de
cunho jurisdicional, possuindo a sentencga arbitral a mesma
eficacia que a ordem juridica reconhece a sentenca judicial (
art. 31, LA )."™°

novos argumentos que reforcam o carater

jurisdicional da arbitragem, de se considerar, ainda, a opiniao de Joao

Roberto da Silva, segundo a qual:

“Extrai-se da Lei n® 9.307/97 uma preocupacao em evitar ao
maximo a interferéncia do Poder Judicidrio no processo
arbitral, cabendo a esse decidir todas e quaisquer questdes
relacionadas com a matéria a ele submetida pelas partes,
exceto aquelas de direito indisponivel. O arbitro, por este
motivo, é qualificado como juiz de fato e de direito,
equiparando-se aos juizes ordinarios para efeitos de
impedimento e suspeicdo, e aos funcionarios publicos para
os fins de responsabilidade criminal. Assim, a decisdo do
arbitro € uma sentenca que produz os mesmos efeitos de
uma decisdo judicial, e é titulo executivo judicial ( art. 584,
III do Cddigo de Processo Civil ).”1%

Por essas razoes todas, diante tudo quanto destacado acima,

mesmo que nao se cuide de opinido unanime, parece assistir melhor

razao ao segmento que defende o carater jurisdicional do instituto em

exame no presente trabalho, de modo que se deve concluir, em

relacdo a natureza juridica jurisdicional.

ARBITRAGEM E CRISE DO PODER JUDICIARIO

9 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 28-31.
100 SJLVA, Jodo Roberto da. Op. cit., p. 46.
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Se, como destacado no capitulo referente ao conceito e
natureza juridica, a arbitragem pode ser entendida como instrumento
(ou seja, um meio, técnica ou processo) de solugao de conflitos
intersubjetivos de conflitos, de se analisar em que medida a mesma
poderia ser empregada como modo de contribuir para a solucao do
fenomeno denominado como crise do Poder Judiciario (outra forma
de heterocomposicao de conflitos), o que pode ser explorado em
virtude do carater jurisdicional desse instituto.

Assim, num primeiro momento, se deve procurar entender se o
Poder Judiciario se encontra em crise de modo a necessitar de um
instituto como a arbitragem, o que pressupde que se deva analisar se
o mesmo Poder Judiciario acaba por se tornar um érgao efetivo e
eficaz, ou seja, se cumpre a contento os seus objetivos institucionais,
na forma que se passara a expor em seguida.

Isso porque, como apontado na introducao e na parte histérica
do presente trabalho, a principal causa que embasou a alteracao do
regime juridico da arbitragem, nos termos em que publicada a Lei n°
9.307/96 (conferindo o carater jurisdicional da arbitragem), foi,
justamente, o que se convencionou chamar de crise do Poder
Judiciario, que nao seria, mais efetivo ou eficaz.

E, como sabido, tais fenOmenos nao se confundem, na medida
em que a eficacia é um conceito ligado a aptidao para que dado ato
ou fato produza efeitos, o0 que nao se confunde com a efetividade,
que estd ligada a uma nogdo de algo que se encontra em atividade.!®*

Sobre tal tema, vale lembrar, como assevera Jodo

Batista Lopes:

“A preocupacdao com a efetividade do processo € a tbnica na
doutrina contemporanea, mas o tema ndo constitui novidade
absoluta, como se demonstra com a célere frase de

101 SJLVA, De Placido e. Op. cit.,, p. 138.
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Chiovenda: “il processo deve dare per quanto €& possibile
praticamente a chi ha un diritto tutto quello e préprio quello
chegli diritto conseguire. O conceito de efetividade §,
porém, volatii ou indeterminado. Etimologicamente,
efetividade deita raizes no Latim ( ex mais facere: efficere),
que significa fazer inteiramente, produzir, executar,
cumprir, "0

E se efetividade estd ligada a um fazer inteiramente, de se
analisar as fungdes do Poder Judiciario e do préprio processo para
que se verifigue, se, na pratica cotidiana, ambos atingem
inteiramente tais finalidades, malgrado as criticas acima
mencionadas.

N3o bastara, portanto, uma mera existéncia formal de um
Poder Judicidrio, se este nao estiver em plena atividade (ou seja, se
nao for efetivo) e nao produzir, validamente, os efeitos que dele se
espera (eficacia do Poder Judiciario, como instituto), de modo que, se
essas consideracdes ndo forem alcancadas, a nocdo de crise estara
legitimada.

De um modo geral, observa-se que alguns argumentos
desgastantes para este Poder sao perenes, tais como as alegacdes de
demora na prestacao dos servigos, o excessivo formalismo com
dificuldade de acesso, os altos custos e a complexidade (e o Poder
Judiciario, para que se possa dizer efetivo, obviamente, devera
solucionar todas essas pendéncias).

Tais dados, alids, acabam sendo de conhecimento geral, eis que
mesmo 0s nao operadores do direito, acabam por ter tal opinidao
formada na medida em que sao informacdes divulgadas
constantemente pela imprensa, de forma generalizada (programas de
televisao, radio, jornais, revistas etc.).

Ora, como mencionado na introducao do presente trabalho, a

globalizacao acabou por implicar uma total alteragao da forma de

102 | OPES, Joao Batista. Tutela Antecipada no Proce&$dl Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2.003, p. 32.
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realizacdo da atividade econ6mica, posto que, com o advento de
avancos tecnoldgicos, e, sobretudo, da prépria internet, as interagoes
entre sujeitos, passaram a ocorrer de forma mais rapida e intensa, o
que acelerou a possibilidade de ocorréncia de litigios, posto que, por
uma razao légica, quanto mais freqliente a incidéncia de relagOes
juridicas, maior a probabilidade de que seus sujeitos venham a ter
divergéncia, por mera proporcionalidade matematica.'®

Tal fendbmeno ndo é uma situacdo tipica do Poder Judiciario
nacional, mas, ao contrario, acaba por ocorrer no mundo todo, eis
que a globalizacdo ocorre, como o proprio nome indica, como um
fendbmeno de escala mundial, sendo certo que tal implicou num
aumento do numero de demandas em escala muito maior do que
faria supor o crescimento da populacao, podendo-se dar como
exemplo, no caso brasileiro, que entre os anos de 1.990 e 1.998,
enquanto que a populagao cresceu 11,33%, o numero de demandas
em primeira instancia, cresceu 106,44%, o que fez com que o
numero de processos por habitante do pais passasse de um processo
por grupo de quarenta habitantes para um processo por grupo de
vinte e dois habitantes.®*

Sobre tais aspectos do excesso desproporcional do volume de
servicos e sobre a crise do Poder Judiciario, que teria como maior
fator de desgaste a morosidade, de se destacar a opiniao do Ministro
do Superior Tribunal de Justica Paulo Saraiva da Costa Leite, que

entende:

"0 Judiciario vive hoje, sendo a maior, uma das maiores
crises da sua histéria. A sua credibilidade jamais foi tdo
fortemente atingida como nos dias que correm. A propdsito,
é inegavel a existéncia de um fator de natureza politica,
identificado em acOes deliberadas que se voltam para o
enfraguecimento institucional, na intencdo de fazer do
Judiciario bode expiatodrio; todavia, o que tem comprometido

103 FARIA, José Eduardo. Op. cit., p. 39.
104 SADEK, Maria Tereza. Acesso a Justica. Sado Paulo, Konkddnauer, 2.001, p. 15.
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mais acentuadamente a sua imagemé a morosidade na
solugdao de conflitos. Sem que isso sirva a obnubilar as
causas internas de problema t3o grave, como a negligéncia
de juizes e a atitude passiva de dirigentes de Tribunais,
certo é que concorrem de forma preponderante causas
externas. Nessa perspectiva, cabe lembrar um mal crénico
que padece o Poder Judicidrio: a escassez de recursos
orcamentarios. Ressente-se, em conseqiéncia, de uma
estrutura capaz de atender satisfatoriamente as exigéncias
dos jurisdicionados. E ridicula, por exemplo, a relacdo de
juiz por niumero de habitantes no Brasil. Enquanto a vizinha
Argentina tem um juiz para cada nove mil pessoas, este
ndimero sobe para cerca de 25 mil em nosso pais. Aparelhar
o Judicidrio, ai compreendidos os recursos humanos e
materiais, significa ndo sé imprimir maior celeridade a
prestagao jurisdicional como ganhar em qualidade. De outra
parte, assume grande relevo o anacronismo de nossas leis
processuais. De fato, competindo com o desmedido
formalismo, véem-se sistemas de recursos e o de execugao
de julgados; aquele a facilitar a protelacdo, este a dificultar
a efetividade da provisao jurisdicional, ambos, portanto,
aconvocarem urgente revisdo. Sobressai, além do mais, o
significativo aumento do numero de demandas. A
revitalizagdo da ordem juridica brasileira, com o advento da
Constituicdo de 1.988, foi um fato positivo, que muito
contribuiu para uma maior procura do Judicidario. Mas ha um
fato negativo a merecer registro, no particular, qual seja, a
excessiva litigiosidade da Administragdo Publica em todos os
seus niveis, abarrotando de processos os juizes e tribunais
do pais.”%

E, com a estrutura fisica atual, o Poder Judiciario passa a nao
prestar sua atividade tipica a contento, o que é um dos aspectos do
fenomeno da sua crise ( muitas vezes em decorréncia do
esgotamento do préprio paradigma vigente, ou seja, o paradigma do

direito natural )°°,

Tal paradigma, justamente por ndao se prestar a resolucao de
guestdes mais complexas, como as decorrentes de massificacao das
lides ( fenOmeno mencionado na introducdo do presente trabalho, e
que é decorrente desta mesma globalizacdo ), complexidade do

mundo negocial, com insercao da mulher e de outros grupos antes

105 | FITE, Paulo Saraiva da. Atualidade e Perspectivas doclado Brasileiro. Revista
Juridica V. 291, Sapucaia do Sul: Ed. Notadez, 2.0027.

106 | AFER, Celso. A Reconstrucao dos Direitos Humanos na Ac&liatina. Sao Paulo:
Companhia das Letras, Brasil, 1.991, p. 84.
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excluidos no mercado de trabalho, a normatizacao de inUmeras areas
do conhecimento etc., acaba gerando a necessidade de um novo
paradigma que, in casu, deveria ser o paradigma da filosofia do
direito ( ou seja, o de um conhecimento menos dogmatico, mais
aberto ao pensar ).’

O Poder Judiciario, portanto, sendo visto como um guardidao
constitucional da ordem juridica e da pacificacdo dos conflitos de
interesse, devera iniciar um processo de recuperacdao de sua
eficiéncia na missdo primordial de dizer o direito (o juris dicere ) e
impor decisdes ( adotando-se a concepcao da jurisdicao enquanto
poder ), malgrado, sob um prisma de fundamentagdao politica da
existéncia de um Poder Judiciario, se possa, também aduzir, que sua
fungdo estaria relacionada a pacificagdao imparcial de conflitos (como
é sabido, eis que mencionado com certa freqiéncia pela doutrina
processualista'®, e mesmo constitucionalista'®, a jurisdicdo é
fenOmeno de muitas faces que pode ser analisado sob o prisma do
poder, da sua funcao e da sua atividade ) e a garantia das liberdades
publicas (funcao geralmente destinada aos 6rgaos de cupula ou
Cortes  Constitucionais), conferindo eficacia as  garantias
constitucionais.

Assim, definida a natureza da funcao tipica do Poder Judiciario,
que seria o do exercicio da jurisdicao, neste triplice aspecto (poder,
funcao e atividade), e, tendo em vista o aumento de sua carga
normal de servicos em volume superior ao proprio aumento
populacional, parece 6&bvio que sua estrutura acaba por se
demonstrar insuficiente para que o ritmo de prestacdo de servigos se
considere inalterado, nao sendo suficiente para superar tal demanda,

0 que deve ser analisado em conjunto com razdes de ordem técnica (

107 | AFER, Celso. Op. cit., p. 86

108 CINTRA, Antonio Carlos,DINAMARCO, Candido Rangel e GRINOVER, Ada Pellegrin
Op. cit., p. 32.

109 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sado Paulo: Atl&000, p. 430-431.
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normas obsoletas ) e aspectos institucionais ( a fiscalizacdao do
trabalho dos julgadores )!'°, ou seja, além do grande acimulo dos
servicos, de se acrescer a isso tudo, a complexidade das relacoes
juridicas, o que acaba por fazer surgir o caos juridico, como apontado
pela midia, em varias oportunidades, e, neste sentido, valida é a

ilustracao apresentada por Vicente Carlos Lucio, que adverte:

“Nosso pais e nosso ordenamento juridico andam t&o
tumultuados em relacdao a normas legais, que o Jornal O
Estado de S&o Paulo, de 10.11.1.996, na p. A4 (Politica),
gue traz como subtitulo o Caos Juridico, faze criticas e diz
que “emaranhado confunde juiz e advogado”. ..................
O jornal, tendo ouvido o Jurista e Ministro do Supremo
Tribunal Federal Celso de Mello ponderou no sentido de que
este afirma que “ha leis em demasia e ultrapassadas para
antigas demandas e escassas ou inexistentes para
demandas novas, como os crimes relativos a informatica ou
contra o meio ambiente “”.!!!

Ainda na mesma linha de raciocinio, em comentario sobre a
complexidade decorrente na normatizagdao no Brasil, de se ponderar a

opiniao de Franco Montoro, para quem:

“Uma pesquisa realizada pelo setor de computagao
eletrénica do Senado localizou 140.502 leis federais no
Brasil, incluidas nesse nimero apenas as normas juridicas
de maior hierarquia, isto é, desde as normas constitucionais
até os decretos regularmentares, sem contar as Instrucgdes,
Portarias, Provimentos, Resolucdbes e demais atos
normativos dos Ministérios, Banco Central, Banco do Brasil,
Banco Nacional de Habitacdo e outros drgdos do Poder
Publico e sem incluir, também, a extensa legislacdo dos
Estados e mais de 4.000 Municipios.”*!?

Tal fenbmeno, apontado como caos, o que contribui para a
ocorréncia de perda de efetividade do Poder Judiciario, pode ser
facilmente superado pela aplicacao da Lei n°® 9.307/96 que, em seu

artigo 29, a critério da vontade das partes, possibilita a utilizacdo de

110 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo, B@do: Revista dos Tribunais,
1.998, p. 99.

11 L UCIO, Vicente Carlos. Op. cit., p. 25.

112 MONTORO, Franco. Estudos de Filosofia do Direito. Sdo Pautal. Revista
dos Tribunais, 1.981, p. 91.
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uma arbitragem que nao seja de direito, ou seja, com aplicagao de
normas de direito, mas de uma arbitragem de equidade, o que
supera o problema da prépria complexidade do ordenamento juridico
ou da falta de leis especificas para analise de novas questdes.

Sobre o tema, esclarecendo sobre a possibilidade da arbitragem
de equidade, por contraposicdo a arbitragem de direito, de se

destacar:

“Na linha das modernas legislacdes, a Lei n° 9.307/96
abandonou vetusta linguagem do Céd. Proc. Civil - que
vestia o arbitro com o manto de juiz de fato e de direito -,
para instituir duas espécies de arbitragem: de direito e
equidade, segundo devam os arbitros decidir, ou ndo, de
acordo com o direito ..... O julgamento de equidade é aquele
em que o arbitro , abandonando a regra geral e abstrata
consagrada na norma, busca formular e aplicar uma regra
particular e propria para aquele determinado caso; regra
essa que devera elaborar de acordo com a prépria
consciéncia, observando determinados principios sociais e
morais em tudo analogos aqueles que inspiram o legislador
quando elabora a regra abstrata ou norma legal Esse o

sentido de equidade enquanto justica do caso concreto”*!?

E nem se questione de discussbes de natureza institucional
como, por exemplo, a referente ao preparo dos julgadores para
enfrentar essa nova realidade, ou mesmo outras como a necessidade,
ou nao, de um controle externo para que se tenha condicbes de
examinar o grau de qualidade e eficiéncia do Poder Judicidrio, pois
isso escaparia, por demais, ao ambito do presente trabalho, ndo se
prestando a solucdao da problematizacao lancada na introducdo.

Embora, mesmo que se analise profundamente a questao,
pareca intuitivo que o arbitro, em questdes técnicas especificas,
esteja em melhores condicdes para o julgamento deste tipo de
controvérsia, superando, por exemplo, a necessidade de realizacao

de uma pericia.

113 ALVIM, J. E. Carreira. Op. cit., p. 37.
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Inequivoco, portanto, que o Poder Judicidrio se encontre em
uma situacao que pode ser entendida como uma situagao de crise, no
gue tange ao fato de que nao se encontra, em virtude desses fatores,
prestando, inteiramente, e com a velocidade que a nova realidade
exige, a sua funcao primordial.

Dai a necessidade de se conferir maior amplitude a institutos
gue possam implicar em formas alternativas de solugao de conflitos
( questdo ja examinada no capitulo anterior do presente trabalho, e
gue sugeriria outras alternativas, como, por exemplo a mediagao ),
sobretudo como no caso da arbitragem, em que a iniciativa parte dos
proprios interessados, que passam a contribuir para a diminuicao do
numero de feitos em andamento, sem, de qualguer modo, se onerar
0 erario publico.

Nesse sentido, tem-se apontado a crise do Poder Judiciario,
com os fatores relacionados acima, como causa justificadora da
alteracdo do regime juridico da arbitragem no pais, tal como
verificado pelo advento da Lei n® 9.307/96, que desvinculou o laudo
ou sentenca arbitral da necessidade de homologacao pelo Poder
Judiciario.

Desta feita, como a situacdo em estudo estd ligada a uma
situacao de crise, parecem surgidas inUmeras expectativas diante do
advento da lei nova, eis que, com a diminuicdao do volume de servigos
do Poder Judiciario em relagao aos direitos disponiveis que podem ser
objeto de arbitragem, este Poder podera ter maior disponibilidade de
tempo para que a prestacao de servigos em relacao aos litigios que
envolvam direitos indisponiveis, o que parece beneficiar todos os
usuarios do sistema, de um modo geral.

Tanto assim que o mesmo Vicente Carlos Lucio, a que se aludiu
acima, pondera no sentido de que a arbitragem surge como forma de
minorar o fenbmeno crise, atendendo, inclusive, a finalidades de

politica econOmica:
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“Fernando Henrique Cardoso, nosso presidente da
Republica, sancionou esta nova norma legal que é chamada
Lei de Arbitragem e que tem o intuito de resolver as
questdes nos conflitos comerciais e patrimoniais, esperando
a populagdo ser esta norma capaz de trazer grandes
avancos na area juridica, melhorando nosso Ordenamento
Juridico e que com isso possa trazer beneficios no que diz
respeito a importacdo e exportacdo, facilitando o comércio
internacional. A presente lei em comento vem trazer
facilidades aos interessados, permitindo que as partes
tomem iniciativas de solugdo dos problemas e conflitos
surgidos na pratica, via de regra, compra e venda,
procurando esta solucdo ao resolver todas as pendéncias e
litigancias de uma forma extrajudicial, sem contudo deixar
de estar presente a garantia que se tem as decisOes

judiciais.”**

Em tons ainda mais fortes, de se destacar o seguinte

entendimento:

“A crise do Poder Judiciario, antes enfocada, €, sem duvida,
uma das causas da adocdo do juizo arbitral, nos termos de
nossa atual lei de arbitragem. E certa relacdo de causa e
efeito, entre o Judicidrio, em crise, e a arbitragem, ndo é
realidade s6 no Brasil.”!*®

Inegaveis, portanto, as vantagens do instituto, sob a dtica da
contribuicdo para permitir rapidas solucdes de litigios que ndao mais
serdo submetidos a exame pelo Poder Judiciario, contribuindo para
que este se torne mais agil em relacdo aos processos em que o0
acesso a arbitragem nao for possivel ( direitos nao patrimoniais ou
indisponiveis ).

E, dentro deste aspecto de rapidez e celeridade, além do que ja
foi enfocado, ou seja, novas demandas que nao terao que aguardar
solucdo das mais antigas pelo Poder Judiciario tradicional, de se

destacar que a prépria Lei da Arbitragem (Lei n°® 9.307/96), em

14 LUCIO, Vicente Carlos. Op. cit., p. 26.
115 SANTOS, Paulo de Tarso.Op. cit., p. 72.
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varias oportunidades, impds rigidos (se ndo cumpridos acarretarao a
nulidade da sentenca arbitral como preconizado pelo artigo 32, inciso
VIII da mesma lei) prazos para que os arbitros prolatem suas
sentencas (no siléncio das partes, que, portanto, podem reduzi-lo,
sera de seis meses, como consta do artigo 23 do diploma legal em
analise).

Mas, de nada adiantaria a reformulagao da legislagao, visando
atender a tal aspecto peculiar do instituto, ou seja, de se criar uma
forma jurisdicional de heterocomposicao (como consta do aferido em
capitulo anterior do presente trabalho), se isso vier a redundar numa
via de acesso ao Poder Judiciario (retorno da controvérsia ao Poder
em crise, com a mesma morosidade enfocada acima), permitindo-se
a discussao sobre a constitucionalidade do instituto.

Tal se d& porque, como é sabido, outras discussdes, como a
propria existéncia, validade ou eficacia do contrato que instituir a
convencdo de arbitragem ou da proépria cldusula que a instituiu,
foram expressamente previstas pelo legislador patrio, impedindo tal
retorno, como se observa pelo disposto no artigo 8° e seu paragrafo
Unico da Lei de Arbitragem.

Dai a importadncia da préxima questao a ser enfrentada no
capitulo que se segue, e que diz respeito a constitucionalidade do
instituto, posto que, como assevera Carlos Alberto Carmona, a
legislacao foi articulada de modo que somente pelo mutuo distrato
seria possivel o retorno das pendéncias a exame pelo Poder
Judiciario.'®

Mas, pelo oObvio, se surgissem discussdoes que se
sobrepusessem a proépria lei, como a sua constitucionalidade, e isso
nao viesse a ser reconhecido pelos Tribunais (ou seja, caso nao se

entenda ser a norma constitucional), a vantagem da celeridade

116 CARMONA,Carlos Alberto. O Processo Arbitral, RTfémma, Sao Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, Ano V, n° 30, 2.004, p. 13.
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restaria prejudicada com o retorno da discussao a via judicial, o que
justifica a analise pretendida no presente trabalho.

Para a anadlise de tal problematizacdo, conveniente que se
passe a elaboracao do ultimo Capitulo do presente trabalho, no qual,
ponderadas as variaveis que auxiliam a solucdao dos problemas
propostos, se analisara a propria questdao da constitucionalidade do

instituto arbitral.

A CONSTITUCIONALIDADE DA ARBITRAGEM

Como analisado no capitulo anterior, a questdo da
constitucionalidade do instituto é importante na medida em que
repercutird na propria efetividade, ou ndo, da arbitragem, que, se
considerada constitucional, evitara o retorno do litigio ao Poder
Judiciario estatal com as dificuldades que o mesmo apresenta, no
atual momento de sua crise.

E, antes de violar a Constituicdao Federal, de se asseverar que a
arbitragem pode ter antecedentes de base constitucional, no préprio
texto da Carta Politica e isso porque, nos estritos termos da norma
contida no seu artigo 98, inciso I, expressamente existe mencao a
possibilidade de julgamentos que envolvam juizes leigos,
contrapostos, pelo préprio texto, a juizes togados.

Neste sentido a propria clareza da redacao do aludido inciso:

“ Art. 98 : A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os
Estados criardo: I - juizados especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliacdo, o julgamento e a execucdao de causas civeis de
menor complexidade ....... "Lz

117 BRASIL,Constituicdo da Republica Federativa do. Sao Pa®araiva, 292 edicao,
2.002, p. 72.
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Tal orientagdo parece muito assemelhada aquela apresentada
pelo artigo 102 da Constituicao Italiana, ao qual se fez referéncia no
Capitulo referente ao Direito Estrangeiro do presente trabalho,
prevendo formas de juizes nao togados participando da administracao
da Justica.

E, mesmo no direito brasileiro, em sede de processo penal, tal
situacao referente a juizes nao togados nao parece muito exoética se
passar-se a pensar em situagdes como a do Tribunal do Jari, em que
se observa sete membros da Comunidade, que nao sao magistrados
togados, participando e decidindo um conflito de interesses.

De todo modo, nao obstante tais aspectos, que induziriam o
pensamento de que a existéncia de juizes ndo togados nao ofenderia
ao texto constitucional, existe grande polémica a esse respeito, em
sede doutrinaria.

Como, existe segmento doutrindrio que aborda o fato de que
varios principios constitucionais processuais, previstos como
liberdades publicas estariam sendo violados com o advento da Lei n°
9.307/96 que disciplinou o novo regime juridico da arbitragem no
direito brasileiro.

Neste sentido, autores como Julio César Ballerini Silva ( um dos
autores da presente obra ), apontam a violagdo aos principios do
acesso ao Poder Judiciario (artigo 59, inciso XXXV da Constituicao
Federal), do Juiz Natural (incisos XXXVII e LIII do mesmo artigo
constitucional), do devido processo legal ( inciso LIV do mesmo artigo
), com todos os principios dele decorrentes, ampla defesa e duplo
grau de jurisdicao (inciso LV) e da publicidade dos atos processuais
(inciso LX), como formas de violacao do texto constitucional pela lei

em comento ( a Lei n® 9.307/96 ).1!®

118 SILVA, Julio César Ballerini. Criticas ao Modelo da Arkigem no Brasil. CDROOM
Dominus Legis. Belo Horizonte: Editora Dominus LegR.001.
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Tal entendimento ndo resta isolado, sendo certo que autores
como Antonio Raphael da Silva Salvador, Antonio Souza Prudente,
Francisco Wildo Lacerda Dantas e Demodcrito Ramos Reinaldo Filho
apresentam criticas no mesmo sentido.!?

Mas, nao obstante tal posicionamento, firmado normalmente
por Magistrados (todos os autores supramencionados pertencem ao
quadro estatal dos juizes togados), ndao parece ser verdadeiro o mito
segundo o qual “a arbitragem esvaziara o Poder Judiciario”*®°,

Isso porque se aponta no sentido de que a arbitragem
representa uma tendéncia mundial, havendo mera especializacdo da
forma de se proceder ao julgamento de questdes versando sobre
direitos patrimoniais disponiveis caso as partes pretendam ndo se
valer da jurisdicao estatal.

Tanto assim que a doutrina, como dito acima, ndo é unissona a
esse respeito havendo varios autores que defendem, ao contrario, a
plena constitucionalidade da arbitragem no direito brasileiro, tal como
prevista pela Lei de 1.996.

Neste sentido, sobre o principio de acesso ao Poder Judiciario,
destacado no artigo 59, inciso XXXV da Constituicao Federal, de se
ponderar a respeito da opiniao de Jesualdo Eduardo de Almeida
Junior, que estabelece, de forma convincente, que a lei federal nao
entra em conflito com o texto constitucional, na medida em que a lei
ordindria ndo impde, coativamente, a solugao arbitral, o que
implicaria em verdadeira violacao ao acesso ao Poder Judiciario, mas,
ao contrario, em se cuidando de partes maiores e capazes, nao sendo
violado o interesse publico (posto que, como destacado nos capitulos

anteriores do presente trabalho, o objeto da arbitragem somente

119 SANTOS,Paulo de Tarso. Op. cit., p. 69-71.
120 BARRAL, Welber. A Arbitragem e seus mitos, APUD SANTOS, Bade Tarso. op.cit.,
p. 71.
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pode ser direito patrimonial disponivel), ocorre a renldncia ao direito
de acionar o Poder Judicidrio estatal.**

Como parece o6bvio, alids, uma liberdade publica (ou direito
fundamental) nao pode ser entendida como um dever de acionar o
Poder Judiciario, mas, ao contrario, em face da natureza juridica de
direito fundamental, este deve ser devidamente utilizado pelo
interessado, se assim entender.

Isso porque, em reforgo a tal entendimento, e como apontado
em sede doutrinaria, o acesso a Justica se dirige ao legislador e nao
as partes ( ou seja, reafirma-se o carater de direito e ndo imposicao
legal ), que nao pode impedir as partes, se assim desejarem, de
buscarem tutelas junto ao Poder Judiciario, em situagdes de lesdao ou
ameaca de lesao a direito do jurisdicionado.

Pondera neste exato sentido, a opiniao de Nelson Nery Jr., que

expoe o alcance do instituto, do seguinte modo:

“Segundo o art. 52, n. XXXV, da CF, a “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”.
Embora o destinatario principal desta norma seja o
legislador, o comando constitucional atinge a todos
indistintamente, vale dizer, ndo pode o legislador e ninguém
mais impedir que o jurisdicionado va a juizo deduzir
pretensdo.”'*

A par disso, a propria Lei n° 9.307/96 prevé, em varias
oportunidades, possibilidades de reexame de situacdes teratoldgicas,
ou seja, que impliquem em desvios autorizadores da intervengao do
Poder Judiciario estatal, em relagdao ao trabalho dos arbitros, como se
da, por exemplo, em relagdo a norma contida no artigo 33 da lei em
estudo, que permite ao prejudicado ingressar com acao especifica,
em face da sentenca arbitral, se nao observados determinados

parametros.

121 ALMEIDA JR., Eduardo Jesualdo de. Arbitragem - Questdes Poksnichttp://
wwwl.jus.com.Br/ doutrina/imprimir.asp? id=3183. e&s0 21/5/2004.

122 NERY JR.,Nelson. Principios do Processo Civil na Constitwichederal. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1.995, p. 87.
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Neste sentido, propde o mesmo Eduardo Jesualdo de Almeida
Junior, que é professor da Associacdo Educacional Toledo, de
Presidente Prudente - SP, e, igualmente nao vislumbra possibilidade

de violagao ao principio do acesso ao Poder Judiciario:

“Tdo logo se editou a nova lei brasileira de arbitragem
surgiram vozes censurando-a como ofensiva a garantia
constitucional da inafastabilidade de qualquer litigio da
apreciacdo do Poder Judiciario (CF, art. 59, inc. XXXV), e,
portanto, como incompativel com a garantia do juiz natural.
Isso porque a lei arbitral veda que a decisdao do arbitro seja
reformada pelo Poder Judicidario. Como bem atesta
Humberto Theodoro Jr., “deve-se ressaltar, porém, que o
juizo arbitral ndo é imposto pela lei, mas fruto de livre
convengao entre as partes contratantes, que somente
poderdo convenciona-lo a respeito de litigios referentes a
“direitos patrimoniais disponiveis” e desde que envolvam
apenas pessoas maiores e capazes”. Outrossim a atividade
do juizo arbitral ndo escapa da apreciagdo do Poder
Judiciario. Com efeito, se a sentencga arbitral contiver alguns
dos vicios previstos no artigo 33 da Lei n® 9307/96, podera
a parte que se sentir prejudicada socorrer-se ao Judiciario.
Ademais, quando executada, se a sentenga arbitral no Juizo
Comum, as matérias eventualmente nulas poderdo ser
lancadas nos embargos executivos.”*??

Da mesma forma, como a atual Constituicao em seu artigo 59,
inciso XXXV, ao dispor sobre “Direitos Individuais e Coletivos”, coloca
que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito”, de se destacar a opinido de César Filza, que nao
admite a possibilidade de qualquer ofensa ao texto constitucional,
posto que a execucao da decisdo sera feita perante o Poder Judiciario

estatal:

nw

. se a intencdo do legislador constitucional, com o artigo
50, XXXV, foi a de proteger os direitos individuais,
defendendo o Estado de Direito, ndo vemos em que a
pratica da arbitragem poria em risco esses objetivos... é ele
(o Judiciario) enfim, que faz cumprir a sentenca arbitral”***.

123 ALMEIDA JR., Eduardo Jesualdo de. Arbitragem - Questdes Poksnichttp://
wwwl.jus.com.Br/ doutrina/imprimir.asp? id=3183. &ss0 21/5/2004.
124 FIUZA, César. Teoria Geral da Arbitragem, Belo HorizonEel. Del Rey, 1995, p. 175.
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E como se vera, nas linhas que se seguem, o Supremo Tribunal
Federal vem acolhendo tal entendimento, evidenciando que, nao
obstante judiciosos entendimentos em sentido contrario, a tese da
inconstitucionalidade nao vingou em sede jurisprudencial.

Isso porque, num primeiro momento, tal 6rgdo jurisdicional, se
inclinou no sentido de entender que haveria incompatibilidade entre o
disposto no artigo 59, inciso XXXV da Constituicao Federal e a o novo
regime da Lei n® 9.307/96, no julgamento envolvendo o Espdlio de
Henrique Lage contra Unidao Federal, em decisdao publicada em RT]
67/383.'%

Mas, como amplamente divulgado, em novos Julgados e por
maioria de votos ( a falta de unanimidade revela que a polémica
doutrinaria encontrou campo fértil na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ), o Pretério Excelso mudou tal orientacdo, nos
julgamentos do Agravo Regimental em Homologacao de Sentenca
Estrangeira n°® 5.206-7 (Espanha) e 5.847-1 ( Reino Unido ),**® tendo
como relatores, respectivamente, Nelson Jobim e Mauricio Correia,
sendo vencido, em ambos Sepulveda Pertence.

Assim, a partir dai, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal formou precedentes que concluem pela constitucionalidade
total do instituto da arbitragem, ndo somente em relacao ao principio
do acesso ao Poder Judiciario, mas, também, em relacao aos outros
principios destacados acima.

Com relacdo ao principio de vedacdo aos Tribunais de Excecao,
0os argumentos acima aduzidos continuariam validos, ou seja, na
medida em que se cuida de um direito, e nao de uma obrigagcao do
jurisdicionado, e nao havendo violagcdo da ordem publica, o que

inocorre posto que o objeto do instituto &, como ja dito a saciedade,

125 WALD, Arnold. O Supremo Tribunal Federal e a Cdhstionalidade da Clausula
Compromissoéria (Lei n° 9.307/96). Revista Juridica 285, Sapucaia do Sul: Ed.
Notadez, 2.001, p. 8.

126 WALD, Arnold. Op. cit., p. 10.
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voltado a direitos patrimoniais disponiveis, nao havera que se cuidar
de situacdao de inconstitucionalidade.

Com efeito, a vedacao a Tribunais de excecao encontra
respaldo nas normas contidas no artigo 5° e seus incisos XXXVII e
LIII da Constituicao Federal em vigor, que estabelecem, de um modo
geral, a proibicdo de juizo ou Tribunal de excecdo, o que é realcado
pela disposicdo de que ninguém serd processado ou sentenciado,
senao pela autoridade competente.

Doutrinariamente, tal garantia recebe o tratamento de principio
processual do Juiz Natural, ou seja, como asseveram Rogério Lauria
Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, em obra a respeito da coexisténcia

entre a Constituicao em vigor e o processo civil:

“Outra garantia que se faz consectario do devido processo
legal, em estrita correlacdo com a acessibilidade da Justica,
€ a do Juiz Natural. Tem ela, alids, especialissima conotacdo,
significando que o membro da comunhao social tem direito a
julgamento por um juizo ou tribunal preconstituido.”*?”

Com o mesmo entendimento, Nelson Nery Jr., para quem,
inclusive, a funcao jurisdicional deve ser tida com tipica, mas nao
exclusiva do Poder Judiciario, de modo que ndo ocorreria violagao a

tal principio constitucional, em relacdo a aplicacdo da arbitragem:

“A escolha pelas partes de um arbitro para solucionar as
lides existentes entre elas ndo ofende o principio do juiz
natural........ Além do Poder Judicidrio, outros o6rgaos do
Estado podem exercer o poder jurisdicional. Isso ocorre, por
exemplo, quando o Senado Federal julga o Presidente da
Republica por crime de responsabilidade ( art. 52, n.1,
CF). ........ Disso se pode concluir, primeiramente, que a
atividade jurisdicional é tipica, mas ndo exclusiva do Poder
Judiciario.”**8

127 TUCCI, Rogério Lauria E TUCCI José Rogério Cruz e. Constituicdo de 1.988 e
Processo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1.989, p. 28.
128 NERY JR, Nelson. Op. cit.,, p. 65-68.
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E, de forma mais interessante, resta o entendimento de
Eduardo Jesualdo de Almeida Junior, que enfrenta a questao
estabelecendo convincente argumento de que a arbitragem, em face
do carater jurisdicional que se conferiu ao instituto, poderia ser
entendida como uma divisdao da atividade jurisdicional, criada por
uma lei federal, logo, uma vez que prevista com antecedéncia, em
relagao ao surgimento do conflito, de forma geral e abstrata, com
finalidade de julgar matéria especifica ( direitos patrimoniais e
disponiveis, como asseverado a saciedade nas linhas anteriores
especificados no clausula compromisséria e no compromisso
arbitral ), ndao haveria como se cogitar de um Tribunal de excegao ou
de julgamento por autoridade que ndo estaria investida para tanto.'?

Tal entendimento acabou acolhido pelo Pretério Excelso, no
julgamento dos dois recursos a que se aludiu acima e que constituem
o precedente jurisdicional sobre a constitucionalidade da arbitragem
no Brasil, apds o advento da Lei n® 9.307/96.

Da mesma forma, restaram enfrentados e desacolhidos os
entendimentos referentes a violacdo do devido processo legal e da
publicidade dos atos processuais, previstos nos incisos LIV e LX do
artigo 59 da Constituicao Federal.

Isso porque, se a nhocao de devido processo legal, tem
inUmeras acepcoes técnicas, envolvendo um principio amplo, do qual
decorreriam varias garantias constitucionais (como os principios da
isonomia, do Juiz e do Promotor naturais, inafastabilidade do controle
jurisdicional, contraditéorio, publicidade dos atos processuais,
proibicdo de provas ilicitas, duplo grau de jurisdicao e motivacao das
decisdes judiciais) *°, por outro lado, em uma acepgdo mais simples,

representa uma “expressao de conteudo proprio, em que se traduz a

129 Al MEIDA JR., Eduardo Jesualdo de. Arbitragem - Questdes Pokisnichttp://
wwwl.jus.com.Br/ doutrina/imprimir.asp? id=3183. &ss0 21/5/2004.
130 NERY JR, Nelson. Op. cit., p. 39.
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garantia da tutela jurisdicional do Estado através de procedimento
demarcado formalmente em lei”.*3!

Ora, nesta acepcgao, o procedimento instituido pela chamada Lei
de Arbitragem, encontra, pelo ébvio, fundamentacao legal, contida na
propria lei, ou, conforme o caso, com a autorizacdao legal, o
procedimento pode ser instituido pelas préprias partes ( nos termos
do artigo 5° da propria Lei n® 9.307/96 ).

Do mesmo modo, mesmo que se analise a acepcao ampla do
devido processo legal, abrangendo varios outros principios,
igualmente nao se vislumbraria inconstitucionalidade, sempre com o
devido respeito a entendimentos em sentido contrario.

Isso porque, como destacado acima, o acesso ao Poder
Judiciario (inafastabilidade do controle jurisdicional) e o acesso ao
Juiz Natural, constitucionalmente previstos, ndao restaram ofendidos
pela Lei n© 9.307/96.

Do mesmo modo, como se expora adiante a publicidade dos
atos processuais e o duplo grau de jurisdicao nao restarao afetados
pela nova orientacdao legislativa, ndao se observando violagdo ao
principio do contraditério.

E sempre vale a pena lembrar que o principio do contraditério,
expressamente previsto no texto constitucional, e que vem sendo
entendido como decorréncia do devido processo legal, se estende a
todas as partes e terceiros juridicamente interessados no processo,

sendo entendido como:

“Todos aqueles que tiverem alguma pretensdo de direito
material a ser deduzida no processo tem o direito de invocar
o principio do contraditério em seu favor. ....... Por
contraditéorio deve-se entender, de um lado, a necessidade
de dar-se conhecimento da existéncia da agdo e de todos os
atos do processo as partes, e, de outro, a possibilidade de
as partes reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis. Os

131 TUCCI, Rogério Lauria E TUCCIlJosé Rogério Cruz e. Op. cit., p. 10.
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contendores tém direito de deduzir suas pretensGes e
defesas, realizarem as provas que requereram para
demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de
serem ouvidos paritariamente no processo em todos os seus
termos.”*3?

Com relagcdo a este Ultimo principio (ou seja, o do
contraditério), vale destacar que a norma contida no artigo 21 da Lei
de Arbitragem expressamente, em seu paragrafo 2°, prevé como
obrigatorio o respeito ao contraditério (como também se preservou a
igualdade entre as partes, a imparcialidade dos arbitros e o respeito
ao seu livre convencimento).

Em momento algum, portanto, a legislacao que se comenta (a
Lei n° 9.307/96) restringe o contraditério, mas, ao contrario,
expressamente estabelece que alteragdes de forma procedimental
nao serao aceitas se colidirem com tal principio processual.

Portanto, de falta de autorizacao legal nao se cuida, nem
tampouco de violacdo, em tese, de preceitos legais, ndo havendo,
quanto a este aspecto, violagcdo a tal principio constitucional, o
mesmo se dando em relagcdo ao principio da publicidade dos atos
processuais, posto que a prépria norma contida no artigo 59, inciso
LX da Constituicdo Federal expressamente autoriza a legislagao
ordindria a restringir tal publicidade, para a preservacao da
intimidade das partes ou quando o interesse social o exigir.

Ora, como ja destacado inumeras vezes nos Capitulos
anteriores do presente trabalho, o objeto da arbitragem restringe-se
a direitos patrimoniais e disponiveis, ndao se cogitando de efetivo
prejuizo, portanto, a interesse publico relevante, a restricao do
acesso publico aos atos processuais perante o juizo arbitral.

Ao contrario, a propria intimidade das partes, nos estritos
limites do texto constitucional, restara preservada em havendo opcgao

por esta espécie de forma de heterocomposicdo de conflitos de

132NERY JR, Nelson. Op. cit., p. 123-124.
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interesses, sempre se retornando ao ambito das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, que estabeleceram que tais garantias
processuais sao direitos fundamentais e nao obrigagdes dos
individuos.

Por fim, restaria analisar a questao referente a eventual
colidéncia da orientacdo trazida no artigo 18 da Lei n® 9.307/96 e
parte final do artigo 59, inciso LV da Constituicao Federal quando se
discute a polémica a respeito do carater de garantia constitucional,
ou nao, do principio do duplo de jurisdicao.

Isso porque o mencionado artigo 18 estabelece que, da decisao

133 implicaria

do arbitro ndo cabera recurso, o que, segundo alguns
violacdo ao principio do duplo grau de jurisdicdo, que estaria
destacado no artigo 59, inciso LV da Constituicao Federal, eis que tal
norma asseguraria o direito dos litigantes ao contraditério ( do qual
se cuidou acima ), da ampla defesa ( e nao se cogita de violagao a tal
principio, eis que a Lei n® 9.307/96, a todo tempo faz referéncia aos
direitos dos litigantes a serem tratados com igualdade e de
apresentarem suas razoes, incluindo o demandado ), com 0s recursos
a ela inerentes (para esse segmento doutrinario, tal expressdo, ou
seja, “recursos”, levaria a pressupor o duplo grau de jurisdicao ).
Mas, como assevera outro segmento doutrinario, que teve sua
tese acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, a uUnica Constituicao
brasileira a prever expressamente o duplo grau de jurisdicao foi a de
1.824, limitando-se as demais a fazerem referéncias implicitas ao
mesmo, seja prevendo a existéncia de Tribunais, seja utilizando
expressoes como “recursos”, tal como destacado acima, de modo
que, com isso, ter-se-ia um respeito ao sistema recursal, mas este

nao poderia ser entendido como uma garantia constitucional absoluta

133 SILVA, Julio César Ballerini. Criticas ao Modelo da Arbigem no Brasil. CDROOM
Dominus Legis. Belo Horizonte: Editora Dominus LegR.001.
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e expressa, podendo o legislador infraconstitucional limitar a previsao
de recursos.!**

Isso, ademais, nao pode ser entendido como uma novidade
suscitada pela Lei n° 9.307/96, posto que, muito antes delas, ja
havia proibicao de recursos em algumas situagdes, como as
destacadas no artigo 34 da Lei de Execugbes Fiscais ( ei n©
6.830/80), que proibe recursos das decisdes em execucoes fiscais de
valor igual ou inferior a cinqlienta OTN’s (Obrigacbes do Tesouro
Nacional) e artigo 504 do Cddigo de Processo Civil, que estabelece
gue os despachos de mero expediente ( portanto, decisdes judiciais )
ndo sdo recorriveis.!?>

Mas, como argumento igualmente valido, a reforcar tal
entendimento, de se refletir sobre o entendimento de Eduardo Cambi,
destacado no texto de Jesualdo Eduardo de Almeida Jr.'*®, que propode
gue, mesmo que se entendesse que o duplo grau seria uma garantia
constitucional, ainda assim nao se poderia deixar de esquecer que o
acesso a jurisdicdo (artigo 59, inciso XXXV) traria uma idéia de
acesso a uma ordem juridica justa, ndo podendo o excesso recursal
inviabilizar o exercicio de direitos, devendo-se aplicar o principio da
proporcionalidade. Neste sentido, relevante destacar, o aludido

pensamento, até para a melhor compreensao da questdo:

“A garantia do duplo grau de jurisdicdo consiste na
possibilidade das partes controlar a decisao do juiz,
submetendo-a a um outro julgador, a quem cabera dizer
sobre o seu acerto ou ndo. Com isso, pretende-se evitar que
eventuais equivocos judiciais se consolidem, sem a
possibilidade de um juizo de revisdao. Todavia, alerta Nelson
Nery Junior, o duplo grau de jurisdicdo, mesmo quando
considerado como uma garantia constitucional, deve se
harmonizar com os demais direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo, ndo podendo ser concebido de

3¢ NERY JR, Nelson. Op. cit., p. 152.

135 NERY JR, Nelson. Op. cit.,, p. 153.

136 CAMBI, Eduardo. Efeito Devolutivo da apelacdo e duplo gmes jurisdicdo, APUD
ALMEIDA JR., Eduardo Jesualdo de. Arbitragem - Quest8es Polésnichttp://
wwwl.jus.com.Br/ doutrina/imprimir.asp? id=3183. e&ss0 21/5/2004.
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modo absoluto. E conclui que tratar esse principio como
dogma intransponivel .representaria um obice a criagcdao de
novas técnicas de aperfeicoamento do instrumento
processual. Bem Ilembra Eduardo Cambi, em excelente
artigo sobre o tema: “Também nao se pode esquecer que a
Constituicdo assegurou no artigo 59, inciso XXXV, da CF ndo
apenas o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, mas a
garantia de acesso a ordem juridica justa, que contempla o
direito a adequada, tempestiva e efetiva tutela jurisdicional.
Logo a garantia do duplo grau de jurisdicdo deve ser
desmistificada, podendo ser dispensada quando possa
significar empecilho a efetividade da tutela dos direitos.” E
conclui, com inafastavel acerto: “Por isso, a fixagdo de um
valor de alcada ou de qualquer outro meio de limitacdo da
garantia do duplo grau de jurisdicdo, bem como a restricao
das hipéteses de cabimento de recurso ndo é
necessariamente inconstitucional, desde que, observados os
valores em conflito (principio da proporcionalidade), possa
se dar maior relevancia a celeridade processual em
detrimento da seguranca juridica.”

E, ainda, como derradeiro argumento, se o0 escopo da protecao
foi impedir que equivocos judiciais se consolidem, se pretende, pelo
obvio, entender que desvios legais possam ser analisados em sede de
revisao.

Ora, se a Lei n° 9.307/96, como dito acima, noutra
oportunidade, expressamente prevé a possibilidade de reexame, nao
COMO recurso, mas como acgao autdonoma, determinadas situacdes de
ilegalidade (artigos 32 e 33 da lei em exame), prevé a possibilidade
de revisao de tais ilegalidades vai muito além do que se faz em
relacdo ao regime da extingdo das execucgdes fiscais de pequeno
valor, ou aos despachos de mero expediente, e, ainda mais, vai além
do artigo 12 da lei que disciplina a acao de descumprimento de

A\

preceito fundamental ( que estabelece que “ a decisao que julgar
procedente ou improcedente o pedido em argliicao de preceito
fundamental ¢é irrecorrivel, ndao podendo ser objeto de acdo
rescisoria” ), diplomas legais em relacdo aos quais nao se reconheceu

qualquer inconstitucionalidade, logo, ndo havera que se cogitar de
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violacao ao texto constitucional por ndao se cogitar de recursos em
face das decisdes do arbitro.

Verifica-se, desta feita, que, como dito acima, além da
doutrina, a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem
reconhecendo que a Lei n® 9.307/96 nao viola o texto constitucional,
de modo que, com isso, de se aguardar o fomento do instituto no

direito brasileiro, como forma alternativa de solugao de conflitos.

CONCLUSAO

Nao obstante a aceitacao do instituto como constitucional ainda
nao seja uma opinido unanime na doutrina (existe segmento que tem
posicdo contraria), como destacado nos capitulos anteriores, o
mesmo ndo pode ser dito em sede jurisprudencial, como igualmente
visto, ao menos no que tange aos primeiros entendimentos do
Supremo Tribunal Federal.

De outro modo, igualmente, nao se pode pretender resolver o
problema sob uma perspectiva tradicional, eis que o ordenamento
juridico, como um todo, tornou-se complexo, exigindo solucdes
menos convencionais para a sua efetividade.

E, sob tal d6tica, nao obstante os divergentes entendimentos
mencionados acima, ndo se poderia passar a resposta das questdes
lancadas na introducao do presente trabalho, sem que se concluisse
positivamente a respeito da constitucionalidade do instituto, na forma
como previsto no ordenamento juridico brasileiro (Lei n® 9.307/96).

Isso porque a mais alta Corte de Justica do pais, o Supremo
Tribunal Federal ja formou alguns precedentes reconhecendo a
constitucionalidade da Lei n® 9.307/96, concluindo, como visto, pela
tese de que as liberdades publicas devem ser vistas como direitos dos

individuos, e ndo como obrigacdes, ao menos em relacdao ao que o
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individuo pode dispor (direitos disponiveis), o que &, justamente, o
objeto do instituto da arbitragem.

De tal modo que as partes podem dispor acerca de sua
aplicacdo, respeitados os parametros legais, com o estabelecimento
da convencao de arbitragem, o que ndo viola o principio do acesso a
Justica (artigo 59, inciso XXXV da Constituicao Federal), muito menos
o devido processo legal ou outros principios congéneres, dele
decorrentes ( como os principios do contraditorio, da publicidade dos
atos processuais e o duplo grau de jurisdicao, este ultimo entendido
como garantia nao absoluta ).

Ademais, na medida em que, no processo civil, a arbitragem
fica restrita ao ambito dos direitos patrimoniais disponiveis, ter-se-ia
por esgotada a critica que se pudesse fazer a possibilidade de
violacdo a interesses publicos relevantes, sendo certo que, como dito
linhas atras, se tais direitos sdo disponiveis, pelo 6bvio, poderdao os
titulares, nos termos da lei, renunciar ao direito de ter pendéncias
sobre tais direitos, analisadas pelo Poder Judiciario estatal.

Tal argumento tem eficdcia ndo somente diante do principio do
acesso ao Poder Judiciario, mas, também, ao préprio principio do
devido processo legal (pelo 6bvio que se a lei previu a arbitragem
como forma de solugao de conflitos, com respeito ao contraditério, ao
menos em tese este principio ndo restaria violado).

Por outro lado, na medida em que a arbitragem contribui para a
diminuicdo do excesso de servicos do Poder Judiciario, contribuira,
efetivamente, para que o mesmo se torne mais célere e eficiente, o
que, ao invés de violar o acesso a Justica, acaba por facilita-lo as
causas em que o0 objeto nao se constituir de direitos patrimoniais
disponiveis (ou seja, nos processos que nao sejam passiveis de
analise pelo chamado juizo arbitral).

Da mesma forma, como se cuida de instituto previsto

previamente, por norma geral e abstrata, referindo-se a situagoes
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delimitadas em lei, ndao havera que se cuidar de verdadeiro Tribunal
de Excecdo, nao se cuidando, desta feita, de violacdo ao principio do
Juiz Natural.

Do mesmo modo, em virtude do carater expresso da norma
legal, os arbitros sao considerados juizes de fato e de direito (artigo
18 da Lei n° 9.307/96 ), sendo certo que, nos estritos termos de
entendimento doutrindrio majoritario ( embora ndo undnime ) o
mesmo desenvolve atividade de cunho jurisdicional, nos limites da
demanda que se presta a analisar por forgca da clausula
compromisséria, mas, sobretudo, diante do compromisso arbitral que
o escolheu.

Tal situacao o aproxima da situacdo de um funcionario publico
de investidura temporaria, nao obstante o mesmo ndo seja
considerado integrante do Poder Judiciario Nacional (cuida-se de
situacao andloga ao do jurado, que é Juiz de fato e de direito em
Plenario, mas, mesmo assim, nao €& considerado integrante da
Magistratura Nacional), Poder do Estado cujos membros se
encontram expressamente elencados na norma contida no artigo 92 e
seus incisos da Carta Politica de 05.10.1.988.

Acredita-se, com isso que a pesquisa desenvolvida e
demonstrada nos capitulos apresentados tenha respondido a contento
as questdes lancadas na problematizacao, sendo certo que admitir-se
a constitucionalidade da arbitragem implicaréa na viabilizacdo da
implantacao e difusao da mesma como meio alternativo de solucao
de conflitos no direito brasileiro (aspecto de heterocomposicao).

E, quanto maior sua difusdo, maior o numero de litigios que
deixardo de ser submetidos ao crivo do Poder Judiciario estatal, que,
com isso, tera maior tempo e disponibilidade, inclusive material, de
se dedicar a outros litigios, quica de maior magnitude, eis que

versando sobre direitos indisponiveis.
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Com isso, a sociedade como um todo restara beneficiada, pois
ocorrera facilitacdo do proprio acesso ao Poder Judicidrio, garantia
expressamente estabelecida na norma contida no artigo 59, inciso
XXXV da Constituicdo Federal, contribuindo-se para inserir o pais num
modelo mais dinamico de dizer o direito, que vem sendo acolhido em
varios outros paises do globo, diminuindo o desgaste provocado pela

ruptura do paradigma do direito natural.

MSC JULIO CESAR BALLERINI SILVA
MAGISTRADO E PROFESSOR
CAROLINA AMANCIO TOGNI BALLERINI SILVA
ADVOGADA
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