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XX1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
ACESSO A JUSTICA

Apresentacdo

Apresentacdo do Livro Acesso a Justica

E com satisfagdio que apresentamos & comunidade académica o livro Acesso a Justica,
resultado da selecéo de textos para o Grupo de Trabalho (GT) hombnimo que constou da
programagao do XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido na Universidade Federal
de Sergipe, na cidade de Séo Cristovéao, entre os dias 3 e 6 de junho de 2015. O GT, que teve
como objetivo refletir sobre os estudos tedricos e andlises empiricas acerca da prestacéo
jurisdicional, com vistas a efetividade da justica e a realizagcdo do direito constitucional do
acesso a justica, foi agraciado com artigos e debates que se constituiram em experiéncias
extremamente ricas e diversificadas a respeito da temética.

Deste modo, por intermédio deste espaco institucional de discussdo e divulgacao de trabalhos
do mais ato gabarito, foi possivel estabelecer interaces interdisciplinares pelas quais se
podem operar mudangas no modo de se entender e se operacionalizar o Direito, afim de que
0 mesmo seja efetivamente meio de transformacéo social. Portanto, o contetido dos artigos
deste GT se destaca por formar ambiente Unico, rico de saberes, ainda responsavel por
aproximar a academia da sociedade ao propor construgtes tedricas, criticas e processos para
beneficia-la.

Os 29 artigos que integram este livro trabalham com os mais variados ramos do Direito,
incluindo Direito Constitucional, Direito Internacional, Direito do Trabalho, Direito Penal,
Direito Civil, Direito Processua Civil, Direito Processual do Trabalho, Direito Processual
Penal, Direito da Infancia e da Adolescéncia, Direito do Consumidor, Direitos Humanos, etc.
Estes, por sua vez, abrem a discussdo para teméticas que envolvem a atuagéo do judiciério,
formas alternativas de solugdo de controvérsias, administracdo da justica, efetividade das
decisdes, concretizagdo dos objetivos do milénio da ONU, teoria dos jogos, seguranca
publica, cortes estrangeiras e internacionais, dentre outros instigantes temas.

Ao vivenciar as apresentacOes dos artigos e participar efetivamente de debates por meio de
indagagOes precisas e respostas acuradas, foi possivel verificar o quéo interessante tais
teméticas sdo e 0 quanto podem acrescentar para que seja estabelecido didogo entre as
propostas da pos-graduacdo em Direito, com a participacdo de estudantes, professores e
profissionais do seu campo e de areas afins. Esta € uma oportunidade impar de o pos-



graduando estabelecer diversas relacdes que impactam positivamente em seu processo de

aprendizagem e de os professores e demais operadores do Direito trocarem experiéncias e
conhecimentos.

Por fim, laureia-se ainiciativa do CONPEDI em estabelecer este GT, que se consolida com
novas edi¢cdes. Trata-se de uma estratégia fundamental para a melhoria da qualidade dos
cursos de pos-graduacdo no Brasil.



ARBITRAGEM: ACESSO A JUSTICA E ANALISE CRITICA PERANTE A
REALIDADE BRASILEIRA.

ARBITRAGE: ACCESA LA JUSTICE ET ANALYSE CRITIQUE DEVANT LA
REALITE BRESILIENNE.

Laise Helena Silva M acedo
Francisco da Motta M acedo Neto

Resumo

O presente trabalho visa a avaliar a abordagem doutrinéria, bem como o entendimento das
Cortes Superiores acerca do tema arbitragem, ainda alvo de profundas controvérsias, além do
entendimento quanto a constitucionalidade de tal instituto na resolucdo de conflitos. Pretende
destacar, em andlise critica, sua relevancia na ssmplificacéo da solucdo de lides contratuais,
tendo por requisitos a necessidade de concordancia mutua, assim como a relativa igualdade
de forcas sociais e econdmicas entre as partes, para que seus propositos sejam atendidos.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Arbitragem, Constitucionalidade.

Abstract/Resumen/Résumé

Cette étude vise a évaluer |'approche doctrinale et la compréhension des cours supérieures sur
le sujet de l'arbitrage, encore soumis a des controverses profondes, ainsi que la

compréhension de la constitutionnalité d'un tel institut dans la résolution des conflits.

L'intention est de mettre en évidence a travers une analyse critique, leur pertinence dans la
simplification de la solution de conflits d'intéréts contractuels, ayant comme exigences la
nécessité d'un commun accord, ainsi que |'égalité relative des forces sociales et économiques
entre les parties, de sorte que leurs besoins soient satisfaits.

Keywor ds/Palabras-claves/M ots-clés. Acces alajustice, Arbitrage, Congtitutionnalité.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo o estudo do controverso instituto da arbitragem
enquanto instrumento de pacificacdo de conflitos sociais. Pretende-se destacar sua
economicidade, rapidez e eficiéncia, caracteristicas que o elevam a verdadeira alternativa a
busca pelo Poder Judiciario, cada vez mais sobrecarregado.

A0 mesmo tempo em que garante as partes pronta solucdo para diversas espécies de
lides, dentre as quais se destacam as de natureza contratual, a arbitragem permite ao Judiciario
concentrar-se nas demandas que efetivamente exigem sua intervencdo, enquanto Ultimo
recurso de que dispdem as partes em litigio.

Nesse ponto, cabe salientar que a arbitragem nem sempre € a op¢do mais econdmica
para as partes, tendo em vista seus custos intrinsecos. Por outro lado, tem-se que tais
despesas, se ponderadas em conjunto com a rapidez e eficiéncia que séo inerentes ao instituto,
poderéo de fato representar efetiva economia para os contendores.

O estudo tera por foco abordar a arbitragem como meio alternativo para solucéo de
conflitos nas lides contratuais, ampliando a garantia constitucional do acesso a justica. Como
objetivo geral, pretende-se averiguar a aplicabilidade do instituto na realidade brasileira
enquanto meio alternativo de solucéo de conflitos, e em que condicdes tal desiderato pode ser
atingido.

Como objetivos especificos, tém-se a analise de seu conceito e natureza juridica,
breve estudo de sua origem e desenvolvimento histérico, a constitucionalidade da lei que o
regulamenta e a avaliacdo critica de sua aplicabilidade.

Frise-se que tais objetivos somente podem ser atingidos mediante abordagem feita a
luz dos festejados principios da autonomia da vontade e do acesso & justica, dos quais o
instituto da arbitragem retira seu fundamento axioldgico, consubstanciando-se na sua propria
razéo de ser.

Igualmente deve-se destacar que, a despeito da analise critica, indispensavel ao
estudioso do assunto, toda a abordagem do tema sera feita partindo-se da premissa de que o
instituto da arbitragem € de fato um econdmico, rapido e eficiente meio alternativo para
solucéo de conflitos nas lides contratuais, mormente diante da sobrecarga do Poder Judiciério.

Para atingir os objetivos acima apontados, o presente artigo sera organizado da
seguinte forma: na secdo dois, discutir-se-a a conceituacdo de arbitragem, segundo abalizada
doutrina; na se¢do trés, abordar-se-a a controversa natureza juridica do instituto, tangenciando

seus aspectos publico e privado; na se¢do quatro apresentar-se-a breve evolugéo histérica da
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arbitragem, inclusive no Brasil; a abordagem acerca da constitucionalidade do instituto
encontra-se na se¢do cinco; finalmente, na secdo seis, analisar-se-a a aplicabilidade da
arbitragem perante a realidade socioeconémica brasileira.

Portanto, por meio do presente estudo, procura-se oferecer singela contribuicdo aos
profissionais do Direito e de areas afins, somando-se as diversas obras de elevado padréo de
qualidade elaboradas pela doutrina nacional e estrangeira, de forma a robustecer a
compreensdo de que a arbitragem pode e deve ser utilizada como instrumento de oferecimento

de respostas efetivas e adequadas a realidade contemporanea das sociedades.

2. O CONCEITO DE ARBITRAGEM

Deriva a palavra “arbitragem” do latim 'arbiter', que significa juiz, louvado, jurado,
representando uma técnica, um procedimento utilizado na solucéo de conflitos.

Traz-se & baila a elucidativa definicdo de Carmona (1993, p.19) para quem:

A arbitragem, de forma mais ampla, é uma técnica para solugéo de
controvérsias atraves da intervencdo de uma ou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com
base nesta convengdo, sem intervencdo do Estado, sendo a decisdo
destinada a assumir eficacia de sentenga judicial.

Do conceito acima se extraem duas caracteristicas primordiais do instituto, que
representam suas notas diferenciais no mundo juridico e que, pelo aparente antagonismo,
geram grandes celeumas no campo de sua natureza juridica. A primeira diz respeito a sua base
contratual, tendo em vista que a arbitragem se funda necessariamente no acordo entre as
partes envolvidas, ndo podendo ser imposta por lei ou por qualquer poder de império estatal.
A segunda envolve o aspecto jurisdicional, pois, uma vez eleito terceiro imparcial para se
pronunciar a respeito da lide, tem-se que sua decisdo substitui-se a jurisdi¢do do Estado.

O desempenho de tdo relevante fungdo deve exigir, por 6bvio, capacitacdo para a

area em que se preferirad decisdo. Ensina Cachapuz (2000, p. 22) que a arbitragem:

[...] € um meio de resolugdo de conflitos mais simples e objetivo, e
os julgadores, além de imparciais, sdo técnicos especializados na
area cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso, e, via de regra,
do mais alto quilate cientifico e respeitabilidade. Esses atributos
conferem as partes um julgamento seguro e rapido, sobretudo se
confrontado com os atropelos verificados na jurisdicdo publica,
que se forma por um exército de juizes com acimulo de servico,
sem poder operacionalizar o direito dentro de um prazo razoavel.
Pode-se verificar na Arbitragem a rapidez na prestacdo da tutela
jurisdicional privada perseguida, devido a irrecorribilidade das
decisdes arbitrais e inexisténcia de homologacdo da sentenca
nacional pelo 6rgdo do Poder Judiciario.
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De qualquer forma, aplica-se plenamente a arbitragem o principio da ampla liberdade
de contratagdo, podendo as partes livremente escolher os arbitros em quem confiem para
proferirem decisdo que ponha fim a lide, desde que atendido o pressuposto da capacidade
civil. Portanto, em principio, podem as partes definir o objeto do litigio e eleger as regras de
direito material e processual que serdo aplicaveis ao caso.

Torna-se cabivel a utilizacdo da lei estrangeira, desde que obedeca aos ditames da
ordem publica e dos bons costumes, assim como aplicacdo de usos, costumes, regras
internacionais de comércio ou quaisquer outros conjuntos de regras que as partes autorizarem
ao arbitro se pautar em sua decisdo. Pode ser utilizada ampla e livremente em controvérsias
que envolvam direitos patrimoniais, de natureza disponivel, no que se destacam as areas de
contratos civeis e empresariais (MORAIS, 1999, p.188).

A arbitragem visa a obtencdo de maior celeridade na solucédo de lides. Para tanto, ndo
podem as partes restar desamparadas diante de eventual desidia do arbitro no cumprimento de
suas funcdes, mormente no que tange a obediéncia de prazos. Acerca do tema, bem explica
Morais (1999, p. 188-189) que a arbitragem:

[...] faculta as partes, inclusive estabelecer prazo para a sentenca
arbitral, podendo as mesmas responsabilizar civilmente o arbitro
gue descumprir o prazo estipulado, além de uma maior economia
processual, em virtude da informalidade e da ndo-utilizacdo de
toda a engrenagem e burocracia judicial. (grifo no original)

Outra caracteristica relevante da arbitragem, que a opde a jurisdicdo estatal, diz
respeito a possibilidade de que as partes exijam que o procedimento arbitral seja sigiloso, ndo
vigorando perante a arbitragem o principio da publicidade.

No que tange a exequibilidade, a sentenca arbitral consiste, por forca de lei, em titulo
executivo judicial, o que garante a efetividade de seus efeitos declaratorios ou constitutivos.

Diante das caracteristicas apontadas acima, conclui Morgado (1998, p. 31) que:

Embora até o advento da nova lei ndo se tenha percebido grande
difusdo do instituto no Brasil, principalmente em questdes
trabalhistas, ainda assim a arbitragem &, sem duvida, um
mecanismo bastante eficaz de solucdo de conflitos, dai se fazer
mister maior incentivo a sua utilizac&o.

3. A NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM: JURISDICAO OU
CONTRATO?

Como visto no tdpico anterior, as duas caracteristicas essenciais da arbitragem fazem

com que a determinacdo de sua natureza juridica se torne tema deveras tormentoso.
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Pelo prisma privado, encontra-se uma linha de pensamento dita contratual ou
privatista, que preconiza ter a fungdo arbitral cunho inteiramente privado, absolutamente
estranha ao Poder Judiciario. Reitera a necessidade de um acordo de vontades para a
instituicdo da arbitragem.

Em contraponto a tal compreenséo, tem-se uma corrente jurisdicional ou publicista,
que inclui a arbitragem como ramo do Direito Processual Civil, bem como sustenta que a
jurisdicdo ndo € atributo exclusivo do Estado. Assim, a despeito de exercer atividade de
natureza publica em carater privado, possuiria o arbitro o poder de aplicar o direito ao caso
concreto, em efetivo exercicio de jurisdigao.

Uma corrente dita mista, a0 passo em que reconhece a natureza publica da fungéo
arbitral, pela pacificacdo de conflitos em colaboragdo com o Estado, observa nesta um carater
privado, oriundo da convencdo das partes, o que, todavia, ndo afasta o exercicio jurisdicional
por parte do arbitro.

Por fim, o entendimento publicista ndo jurisdicional reconhece a natureza publica da
funcdo arbitral, separando o ato de instituicdo do procedimento arbitral, de cunho privado, da
arbitragem em si enquanto funcdo pablica. Entretanto, sustenta que a jurisdicdo € monopolio
do Estado, por se tratar de expressdo de sua soberania. Compreende-se que tal monopolio de
jurisdicdo ndo implica monopolio na distribuicdo da justica, pelo que é possivel visualizar a
arbitragem como verdadeiro processo ndo jurisdicional, por se tratar de procedimento
realizado sob o crivo do contraditorio.

Feitas tais consideracdes, ao se recordar que o conceito tradicional de jurisdicdo se
encontra umbilicalmente ligado a ideia de poder, atividade e funcdo do Estado, torna-se
imperioso reconhecer a natureza jurisdicional da arbitragem, pois a movimentacdo do
aparelho jurisdicional através da acéo existe com o fundamental objetivo de se pronunciar o
direito perante a controvérsia apresentada, e sob esse aspecto o juiz e o arbitro se equivalem.
Ambos solucionam o litigio, proferindo decisdo substitutiva da vontade das partes. Assim,
ambos, arbitro e juiz exercem funcdo publica. A sentenca arbitral € um julgado em sentido
técnico e moral, independentemente de homologacdo por juiz estatal, constituindo-se em
sentenca privada.

Inclina-se, portanto, a concepcdo hibrida ou mista acerca da natureza juridica da
arbitragem, pois se trata de instituto de natureza privada, mas, a0 mesmo tempo, suas decisoes
tém o mesmo valor das decisdes do Poder Judiciario, sendo por ele executadas, dai seu carater

publico.
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Vale aqui destacar, como melhor sera demonstrado adiante, que a arbitragem foi
ventilada pela Lei 9307/1996 como mera faculdade facilitadora do acesso a justica, ndo
excluindo da apreciacdo do Poder Judiciario, caso prefiram as partes, a verificacdo de lesdo ou

ameaca a direito, nos conformes do art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica.

4. A EVOLUCAO HISTORICA DA ARBITRAGEM

A convivéncia em grupo caracteriza a experiéncia humana desde os tempos
primitivos, como instrumento de divisdo de tarefas e protecdo mais efetiva contra as
hostilidades do meio. Tal convivéncia sempre foi natural geradora de conflitos, tanto entre
diferentes grupamentos humanos quanto no seio de cada grupo em si considerado.

A necessidade de oferecimento de solucdo a estes conflitos levou o homem ao
desenvolvimento de diferentes métodos para se atingir tal propésito. Como nem sempre a
forca bruta conduziu ao esperado equilibrio, passou-se a buscar mecanismos de pacificacao.

Na busca de tais meios pacificos de solucdo de conflitos, surge a arbitragem como
instrumento de grande relevancia, tendo sido utilizada pelos povos do Egito, Assiria,
Babil6nia, Kheta e pelos hebreus, sendo inclusive encontrada em suas doutrinas morais e
religiosas, o que a revela como um dos institutos juridicos internacionais mais antigos.
(MUNIZ, 1999, p. 21).

O emprego da arbitragem ndo foi estranho as experiéncias grega e romana, sendo
certo que, no bojo desta Gltima, pode-se encontrar o verdadeiro berco da arbitragem nos

moldes atuais. Nesse sentido, salienta Morais (1999, p.176) que:

A arbitragem romana destacou-se por apresentar grande grau de
semelhanga com o0s principios constantes nas leis-padrdo do
instituto atual: o arbitro era livre para evitar o formalismo do
direito puro e utilizar mecanismos mais pragmaticos encaminhados
a alcancar uma resposta mais satisfatoria, cabivel era a execugdo
forcada do laudo arbitral.

Aqui, cabe realizar pequena digressdo acerca dos trés sistemas de processo civil
conhecidos pelo Direito Romano, consistentes nos sistemas das legis actiones - acGes das leis,
per formulas — formulario e cognitio extra ordinem — extraordinario, como forma de
compreender a evolugéo do instituto.

O sistema das legis actiones, que ja se afigurava bem desenvolvido na época da Lei
das XII Tabuas e que atravessou toda a era republicana, apresentava fortes tragcos de
autodefesa privada, permeado por influéncias de cunho religioso. Atinha-se a um rigido

formalismo, pautado em ritos e gestos de defesa privada. Desenvolvia-se em duas fases: a
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primeira, denominada in iure, se desenrolava perante e sob supervisdo de um magistrado, e
nela se encenava a controvérsia (litiscontestation). A segunda fase, apud iudicem, tinha lugar
perante um cidad&o privado livremente escolhido pelas partes, o qual efetivamente decidiria a
contenda. Tal cidaddo poderia ser um iudex ou um arbiter, possuindo este ultimo poderes
mais amplos.
Acerca da distingdo entre iudex e arbiter, esclarecedoras as palavras de Cretella
(1985, p. 401-411):
O juiz (“iudex”) €, na concepg¢do romana, um jurado, OU Seja, hdo
um magistrado, pessoa convocada para conhecer 0 processo, mas
particularmente chamado para julgar um caso determinado. E, em
principio, escolhido pelas partes, dentre os senadores. O juiz
romano é um arbitro legal. O &rbitro (“arbiter”), simples
particular, como o juiz, é encarregado de decidir uma determinada

questdo. O juiz é sempre singular — iudex unus-, ao passo que pode
haver varios arbitros. (grifo no original)

Paralelamente ao sistema das legis actiones, comecava a se desenvolver um novo
sistema, per formulas, aplicavel as pessoas que ndao eram tuteladas pelo primeiro, o qual
acabou por substitui-lo por completo no inicio do Principado.

O sistema per formulas superou em parte o rigido formalismo do sistema anterior,
pois restava consolidada a autoridade do Estado, o que reduziu a énfase na autodefesa. As
pretensdes passavam a ser articuladas através de formulas determinadas. Todavia, permanecia
a divisdo do procedimento nas mesmas duas fases, in iure e apud iudicem, caracterizado pela
possibilidade de, em comum acordo, as partes livremente escolherem uma pessoa para
solucionar a controvérsia.

Ao longo do Principado, corroborando com o crescimento da participacdo do Estado
Romano na vida privada, surge o sistema cognitio extra ordinem, em contrapartida as demais
formas de procedimento ordinario, chamadas de ordo iudiciorum privatorum, tendo se
tornado, ap6s a idade pds-classica, a uUnica forma admitia no processo civil romano. A
cognitio extra ordinem se caracterizava pelo abandono do formalismo ainda existente no
processo per formulas, reduzindo-se a necessidade de defesa privada e a intervencdo das
partes no processo. A separagdo entre as fases in iure e apud iudicem também restou
descaracterizada.

Em se tratando do instituto da arbitragem, relevantes modificacbes foram
introduzidas pelo imperador Justiniano. Acerca destas mudancas, salienta Figueira (1999, p.
28) que:

Em idade pos-classica, no direito justinianeo, o pacto de
compromisso é sancionado por acdo quando vem reforcado pelo
juramento das partes e dos arbitros, ou ainda quando os litigantes
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tenham aceitado por escrito a decisdo arbitral e deixado de
impugna-la no prazo de dez dias, tornando-se, assim, obrigatoria a
pronuncia arbitral, cujo inadimplemento espontaneo era atacado
através da actio in factum ou conditio ex lege, que era uma acéo
ajuizada perante o magistrado para compelir a parte recalcitrante a
execucdo do laudo arbitral, estando vedado ao juiz o julgamento
do mérito. (grifo do autor)

Portanto, o aludido pacto de compromisso, caso reforcado pelo juramento de partes e
arbitros, ou mesmo quando ndo impugnado, passava a ser executavel perante 0 magistrado,
sem que fosse possivel a este adentrar no mérito do decidido, em notavel semelhanga com o
atual sistema de execucdo da sentenca arbitral previsto na legislacéo brasileira.

De forma aparentemente contraditdria, foi durante a Idade Média que a arbitragem
encontrou seu periodo de maior desenvolvimento e disseminacdo. Isto porque a estrutura
feudal, caracterizada pela descentralizacdo do poder e pela variedade de ordenamentos
juridicos, ndo possuia condicdes de oferecer respostas réapidas e eficientes as controvérsias
que surgiam em cada vez maior numero, em especial envolvendo as relagdes mercantis que
afloravam dinamicamente. O direito segmentado ndo acompanhava o desenvolvimento de
costumes que aos poucos se solidificavam entre os comerciantes. Por esta razdo, a arbitragem
passou a ser considerada como eficaz meio de se evitar a aplicacdo do direito estatal.

Tal situacdo de fato chegou até mesmo a ser reconhecida oficialmente por diversos
ordenamentos juridicos. Estatutos italianos, como os de Brescia e Mildo, expressamente
estimulavam as partes a recorrer aos juizos arbitrais (CARMONA, 1993, p. 42- 43).

A ascensdo do instituto da arbitragem também foi favorecida pelo crescente poder da
Igreja, inclusive como uma forma de demonstracdo da sua forca perante os Estados feudais,
divididos entre barbaros e a antiga nobreza romana e em constante guerra entre si, tratando-se
do Unico poder central havido na parte ocidental da Europa medieval, dotado da organizacéao
social e juridica mais poderosa do periodo.

Em sintese, nas palavras de Gianni Schizzeroto apud Figueira, cinco foram as causas
para o0 desenvolvimento da arbitragem no periodo medieval: “auséncia de leis ou sua
excessiva dureza e incivilidade; falta de garantias jurisdicionais; grande variedade de
ordenamentos; fraqueza dos Estados; e conflitos entre Estado e Igreja.” (1999, p.30).

Com a criacdo de organismos internacionais a partir do século XVIII, o
desenvolvimento da arbitragem ganhou novo perfil. Buscava-se, por meio da assinatura de
tratados, a estabilidade da sociedade internacional, com a criagdo de mecanismos que
solucionassem de forma eficiente e prética litigios globais, com vistas & manutencao da paz e

das relacbes entre os Estados, entre cidaddos e entre estes e o proprio Estado. No campo
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comercial, passou a arbitragem a ser considerada o instrumento por exceléncia para solugédo
de conflitos internacionais.

Vé-se, portanto, que existe uma verdadeira tendéncia no atual mundo globalizado a
se dar destaque ao instituto da arbitragem como método de solucdo de conflitos, ndo apenas
de forma alternativa, mas muitas vezes enquanto instrumento principal, buscando-se

eficiéncia, celeridade e economia nas relacGes sociais e comerciais.

4.1. AARBITRAGEM NO BRASIL

Desde os tempos da colonizacdo portuguesa a arbitragem é conhecida e sistematizada
no Brasil. Nas Ordenagdes Afonsinas, D. Afonso Il publicou norma sobre “juyzes
aluydores”. O tema fora posteriormente regulado pelas Ordenacdes Manuelinas e Filipinas,
estas Ultimas tendo sido aplicadas no pais até mesmo depois da independéncia.

O conteldo do texto filipino a respeito do instituto da arbitragem é bem apresentado

por Carmona (1993, p.46), como se Vé do trecho a seguir:

Ja no seu primeiro dispositivo acerca do instituto, trata o texto
filipino da possibilidade de recurso contra a decisdo do arbitro,
ainda que as partes tenham incluido no compromisso a clausula
“sem recurso”: a parte agravada poderia mesmo assim recorrer, €
seria condenada ao pagamento de uma pena se Seu recurso ndo
fosse provido, mantendo-se a decisdo do arbitro. Explica-se a
preocupacao do legislador em conceder recurso da decisdo arbitral,
pois o laudo ndo estava sujeito a homologacéo pelo juiz togado: “E
se cada humadas partes ndo appellar em tempo devido da sentenca
dada pelos arbitros, tal sentenca se dara & execugdo pelos juizes
ordinarios, quer no compromisso fosse posta pena, quer ndo, assim
como se daria 4 execugdo, sendo dada pelos Juizes ordinarios”. A
constituicdo de 1824, entretanto, alterou a sistematica prevista nas
Ordenagdes, determinando que as sentencas dos Juizes Arbitros
seriam executadas sem recurso se assim 0 convencionassem as
partes. Dava-se com isso a jurisdicionalizacdo da arbitragem,
fazendo equivaler a sentenca arbitral aquela do juiz togado.

Todavia, os dispositivos constantes das Ordenagdes Filipinas eram considerados, a
época da independéncia, ultrapassados tecnicamente. Procedendo-se a reforma no tema, em
1831 institui-se, por lei, o juizo arbitral, obrigatoriamente para as causas relativas a seguro e
locacéo, tendo sido tal obrigatoriedade estendida a todos os conflitos de natureza mercantil
com o Codigo Comercial de 1850.

O Regulamento 737, de mesmo ano, passou a disciplinar as causas comerciais,
fazendo distincdo entre arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria em seu artigo 411.
Previa-se em seu art. 1° que quaisquer arbitros ou juizes deveriam aplicar a legislacéo

comercial aos casos concretos.
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Editou-se em 1866 a Lei 1.350, primeiro diploma a dispor sobre o arbitramento. No
ano seguinte foi promulgado o Decreto 3.900, regulamentando o processo arbitral, segundo o
qual poderia o arbitro julgar por equidade, caso Ihe permitisse 0 compromisso. Ampliou-se,
dessa forma, o poder dos arbitros, ao passo em que se extinguiu a arbitragem obrigatéria.

Com a proclamagdo da Republica, os Estados-membros passaram a editar seus
préprios codigos de processo, todavia em sua maior parte 0s mesmos se limitavam a repetir o
conteudo do Regulamento 737/1850.

A Lei 221 de 1894 pretendeu organizar a Justica Federal, tendo sido regulamentada
pelo Decreto 3.084/1898. Previu-se que poderiam as partes, sob sua responsabilidade, apelar
da sentenca arbitral, a despeito da existéncia da clausula sem recurso, em irresignacdo que
seria apreciada pelo STF. A apelacdo somente seria admitida caso o compromisso fosse nulo
ou estivesse extinto, caso conferisse excesso de poderes aos arbitros ou se houvesse pretericao
de formas. Julgado improcedente o recurso, ficaria o recorrente sujeito a pena (FIUZA, 1995,
p. 173).

Com a Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, promulgou-se o Codigo Civil
Brasileiro, o qual regulamentou o compromisso arbitral em seus arts. 1037 a 1048 (Capitulo
X, do Titulo Il, do Livro llIl — Do direito das Obrigacdes). Algumas modificacfes foram
introduzidas pelo Decreto Legislativo n. 3.725 de 19109.

Por outro lado, o Decreto Legislativo n. 1.608, de 18 de setembro de 1939, instituiu o
Caodigo de Processo Civil de 1939. O juizo arbitral foi disposto em seu pendltimo livro. De
1939 a 1973, Cddigo Civil e Codigo de Processo Civil conviveram harmonicamente, o
primeiro regulando o compromisso, e o0 segundo, o procedimento arbitral.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 tratou a matéria entre os arts. 1072 e 1102
(Capitulo X1V, do Titulo I, do Livro IV - Do Juizo Arbitral). Com sua promulgacdo, as
disposi¢des do Codigo Civil restaram revogadas, tendo em vista se tratar de lei posterior que
regulou totalmente a matéria.

Da exposicdo acima se pode ver que a arbitragem foi, ao longo do tempo,
amplamente abordada pelos diplomas legislativos patrios, o0 que, todavia, ndo contribuiu de
maneira eficaz para a disseminagdo de sua utilizacdo, restando ainda muitos obstaculos a
serem superados, desencorajando sua ado¢do. Os mecanismos ligados ao Poder Judiciario
permaneciam sendo preferidos pelos jurisdicionados, pois, de qualquer forma, segundo a
antiga previsdo contida no diploma processual civil, seria necessaria a homologa¢do do laudo

arbitral, ndo sendo possivel evitar a maquina burocratica estatal.
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Frise-se que o mesmo fendmeno se observava no que dizia respeito as sentencas
arbitrais estrangeiras, sujeitas a chamada dupla homologacdo ou duplo exequatur, pelo que
deviam ser homologadas tanto no pais de origem quanto pelo Supremo Tribunal Federal, a
fim de serem reconhecidas e executadas na ordem juridica nacional.

Atualmente, a Lei 9.307/96 regulamenta integralmente o instituto da arbitragem,
envolvendo seus aspectos civeis e processuais, revogando os dispositivos pertinentes do
Cadigo Civil e de Processo Civil. Suas previsdes tém por escopo abranger todo o instituto da
arbitragem, partindo-se da capacidade para realizacdo da convencdo arbitral, passando-se pela
instalacdo e julgamento no juizo arbitral, alcancando até mesmo normas referentes ao

reconhecimento e execucao de sentencas estrangeiras no territorio nacional.

5. ABORDAGEM CONSTITUCIONAL

Sob o ponto de vista estritamente constitucional, em ambiente puramente brasileiro, a
arbitragem surgiu, pela primeira vez, na Constituicdo do Império de 25/03/1824, em seu art.
160, ao se estabelecer que as partes poderiam nomear juizes-arbitros para solucionar litigios
civeis e que suas decisGes seriam executadas sem recurso, se as partes, no particular, assim
convencionassem.

A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, a primeira Carta Republicana, ndo cuidou
de homenagear a arbitragem entre pessoas privadas. Todavia, é certo que ndo deixou de
incentivar a sua pratica como instrumento Gtil de pacificacdo de conflitos com outros Estados
soberanos.

A Carta de 16 de julho de 1934 voltou a abordar a arbitragem, assegurando a Uniéo
competéncia para legislar sobre as regras disciplinadoras do referido instituto. A outorgada
Constituicdo de 1937 ndo valorizou o instituto juridico. A Carta Magna de 1946, de 18 de
julho, também ndo fez qualquer referéncia a arbitragem privada, tendo o mesmo
comportamento a de 1967.

A atual Constituicdo da Republica, de 05/10/1988, referiu-se a arbitragem no art. 4°,

§ 9°, VII, bem como no art. 114, § 1°. Ademais, fez, em seu preAmbulo’, ainda que de forma

O inteiro teor do Preambulo da CRFB: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em

Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” Afigura-se
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velada, homenagem aos institutos alternativos, ao pregar a forma pacifica para solucdo dos
conflitos genericamente, quer na ordem interna, quer na ordem internacional, sem limitar a
deciséo judicial.

Ao longo da evolucédo do instituto da arbitragem na ordem juridica brasileira, a qual
culminou com a adocdo de um novo modelo de juizo arbitral no pais, muito se questionou
acerca da constitucionalidade ou ndo do instituto, sendo afirmacéo corrente entre diversos
operadores do Direito que a arbitragem afastaria as partes do acesso a justica e do direito a
ampla defesa.

As palavras de Dinamarco (2013, p. 18-19) séo elucidativas a respeito:

E notéria a resisténcia no passado oposta por alguns setores da
doutrina brasileira, e mesmo por magistrados, a legitimidade
constitucional da Lei de Arbitragem e particularmente de seus arts.
6° e 7°, que instituem a chamada execucao especifica das clausulas
compromissorias. Sustentou-se entdo ser contraria a garantia do
controle judicial (Const., art. 5° XXXV) a imposicdo da
arbitragem a um sujeito que a partir de um momento passa a
manifestar seu repldio a ela, privando-o de seu juiz natural.

O STF, todavia, acabou por consagrar a constitucionalidade? do instituto, nos moldes
do previsto pela Lei 9.307/96, por sete votos a quatro, em 12 de dezembro de 2001, em sede
de recurso em processo de homologacdo de sentenga estrangeira (SE 5206). Restaram
superadas, portanto, maiores duvidas e divergéncias de entendimento.

No emblemético julgado, reafirmou-se a tese de que, em se tratando de direitos
patrimoniais disponiveis, objeto da arbitragem, as partes podem validamente renunciar ao
direito de recorrer ao Poder Judiciario. Assentou-se, portanto, a compreensao de que o que

veda o art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica é qualquer imposicéo legal de aplicacdo

significativo o propdsito do Constituinte de, no predmbulo, haver registrado como fundamento do Estado
democratico a “harmonia social” e o comprometimento com a “solugdo pacifica das controvérsias”.

2 Concluido o julgamento de agravo regimental em sentenga estrangeira em que se discutia
incidentalmente a constitucionalidade da Lei 9.307/96 - Lei de Arbitragem (v. Informativos 71, 211, 221 e 226).
O Tribunal, por maioria, declarou constitucional a Lei 9.307/96, por considerar que a manifestacdo de vontade
da parte na clausula compromissoria no momento da celebracdo do contrato e a permissao dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar compromisso ndo ofendem o art. 5°, XXXV, da CF ("a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito™). Vencidos os Ministros Sepulveda
Pertence, relator, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, a0 tempo em que emprestavam
validade constitucional ao compromisso arbitral quando as partes de uma lide atual renunciam a via judicial e
escolhem a alternativa da arbitragem para a solucéo do litigio, entendiam inconstitucionais a prévia manifestacéo
de vontade da parte na clausula compromissoria - dada a indeterminacdo de seu objeto - e a possibilidade de a
outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a
parte recalcitrante a firmar o compromisso, €, conseqiientemente, declaravam, por violagdo ao principio do livre
acesso ao Poder Judiciario, a inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos da Lei 9.307/96: 1) o paragrafo
Unico do art. 6% 2) o art. 7° e seus paragrafos; 3) no art. 41, as novas redagdes atribuidas ao art. 267, VIl e art.
301, inciso IX do Cddigo de Processo Civil; 4) e do art. 42. O Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo
regimental para homologar a sentenca arbitral. SE 5.206-Espanha (AgRg), rel. Min. Sepulveda Pertence,
12.12.2001.(SE-5206)
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compulsdria da arbitragem, sendo perfeitamente constitucional a decisdo das partes de,
segundo a autonomia da vontade, submeter o litigio a solugdo arbitral (SCAVONE JUNIOR,
2014, p. 76).

Portanto, segundo voto do Ministro Carlos Velloso, trata-se de direito de qualquer
cidaddo recorrer ao Judiciario para solucionar suas lides, mas ndo de um dever. A arbitragem
somente tem lugar mediante plena concordancia das partes em optar por esse meio de solucao
de lides, inegavelmente mais célere que o ingresso de medida judicial, sendo por tal razéo que
ndo se admite intromissdo do Poder Judiciario no mérito do que restar decidido pela sentenca

arbitral.

6. A APLICABILIDADE DO PROCEDIMENTO ARBITRAL PERANTE A
REALIDADE BRASILEIRA E O PROJETO-LEI 7.108/14

A crescente adocdo do procedimento de arbitragem no Brasil exige que seja
constantemente considerado o déficit econdémico e social que ainda assola grande parte da
populacdo brasileira. Se a arbitragem possui notorias vantagens, tais como a celeridade, a
informalidade, o sigilo e o efeito de reducdo das demandas judiciais, também surgem
preocupac0es relevantes quando se vislumbra grande disparidade de forcas entre os litigantes.

Em paises como o Brasil, onde a desigualdade econémica, social e cultural ainda é
profunda e marcante, a arbitragem pode vir a ser utilizada como instrumento de perpetuacéo
de injusticas sociais, realizando a visao dos que acreditam se tratar de instrumento de protecédo
do capital e de interesses estrangeiros. Assim, ndo se pode perder de vista que a arbitragem sé
é eficiente na promocdo da justica onde ha equilibrio de forgcas socioeconémicas entre os
litigantes, sob pena de se gerar o efeito contrario ao que se pretende: a procura pelo Judiciario.

Devem ser considerados alguns aspectos importantes e pouco abordados pela
doutrina nacional. Dentre eles, o baixo grau de esclarecimento da parte hipossuficiente sobre
os limites e a forca coercitiva da arbitragem, somado a eventual deficiéncia da assisténcia
juridica gratuita. Ainda, tem-se a questdo do custo do julgamento arbitral, cabendo a parte
cobrir todas as despesas, tais como a remuneracdo dos arbitros e das instituicdes que
supervisionam a arbitragem, custos das pericias, das clpias, e até o aluguel do local para
audiéncias.

A sobredita disparidade de forgas pode ser visualizada com maior facilidade no

ambito de dois ramos do Direito que se desenvolveram em torno da ideia de oferecimento de
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protecdo a um dos polos da relagdo juridica, recorrentemente mais fragilizado em termos
econdmicos: o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor.

No que tange ao Direito do Trabalho, a prépria Constituicdo da Republica ja previu,
em seu art. 114, 81°, a possibilidade de que, frustrada a negociacéo coletiva, possam as partes
eleger arbitros. Todavia, ha que se reconhecer que, em se tratando de negociacdo de cunho
coletivo, envolvendo sindicatos de classe, tal representatividade faz com que sejam minoradas
eventuais diferencas socioeconémicas entre os grupos representados, equalizando-se as forgas
envolvidas no litigio.

Entretanto, bastante distinta € a hipdtese de se admitir a arbitragem em substituicdo a
eventual reclamacéo trabalhista ajuizada por empregado em face de seu empregador, situacao
em que a disparidade de forgas se torna evidente, para as quais se erigiu sofisticado arcabouco
normativo de protecdo, inclusive com ramo proprio e especializado da Justica Federal.

A respeito de tal possibilidade, divide-se a doutrina patria. Autores como Carmona
entendem que, seja para dissidios coletivos, seja para litigios individuais, poderiam incidir os
dispositivos da Lei 9.307/96. Outros, como Scavone Junior, advogam a tese de que ndo seria
possivel a inclusdo da clausula arbitral no contrato de trabalho, tendo em vista a
vulnerabilidade do trabalhador, tanto no momento da contratacdo quanto no decorrer do
contrato. Este segundo entendimento se apresenta, a0 menos em principio, como mais
condizente com a abordagem critica realizada no presente estudo.

A questdo ganha contornos igualmente delicados no que concerne as relacdes de
consumo. Sabe-se que o art. 51, VII do Cddigo de Defesa do Consumidor veda clausulas
contratais que determinem a utilizacdo compulsoria da arbitragem. Aqui, a interpretacdo do
dispositivo deve levar em conta a diferenca entre clausula e compromisso arbitral. A primeira
é aquela que se insere em um contrato antes da ocorréncia de qualquer litigio entre as partes, e
0 segundo é celebrado apds o surgimento do litigio, tendo a parte o Poder Judiciario a sua
disposicao.

Portanto, segundo compreensdo ja consagrada doutrinariamente (SCAVONE
JUNIOR, 2014, p. 31), bem como encampada pelo Superior Tribunal de Justica no bojo do
Recurso Especial n® 1.169.841/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, j. 06.11.2012, DJe
14.11.2012, o que se pretende vedar é apenas a adogéao prévia e compulséria da arbitragem no
momento da celebracdo do contrato (clusula arbitral), nada obstando que, ap6s o surgimento

do litigio, possam as partes instaurar procedimento arbitral (compromisso arbitral).
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N&o hé, portanto, dbice legal ou doutrinario a adogdo da arbitragem nas relacbes de
consumo, obedecidas as limitagcGes expostas acima. Ha autores, inclusive, que sustentam que
tal modalidade de resolucdo de conflitos nas relacdes consumeristas deve ser estimulada
mediante a criacdo de Tribunais Arbitrais de Consumo, nos moldes dos ja existentes em
Portugal e Espanha. E o entendimento de Moraes (2008, p. 232-233), para quem as normas
protetivas do consumidor permaneceriam sendo aplicadas aos litigios. Veja-se:

Entendemos que em nada viriam a ser prejudicados os designios
tutelares do Direito do Consumidor, tendo em vista que, mesmo
que os arbitros sejam escolhidos pelas partes, elas ndo podem,
mediante convencdo de arbitragem, autorizar o arbitro a ir contra
as prescri¢des do Codigo de Defesa do Consumidor, em razdo do
carater de ordem publica deste. Ou seja, nenhuma convengao de
arbitragem pode impedir a aplicacdo de disposicGes de ordem
publica, ndo podem excluir as disposi¢fes imperativas que regem a
matéria.

Todavia, os cuidados acima expostos para a adocdo da arbitragem nas relacGes de
consumo podem ainda ndo ser o bastante para a adequada protecdo ao hipossuficiente, pois
outras questdes, como a efetiva imparcialidade do juizo arbitral e o suficiente esclarecimento
das partes acerca dos efeitos e alcance da arbitragem, devem ser consideradas na busca pela
realizacdo da justica entre partes socioeconomicamente desiguais.

Aprovado na Cémara dos Deputados em 15 de julho de 2014, o Projeto de Lei
7.108/14, que altera a lei de Arbitragem, retorna ao Senado. Tal projeto, elaborado por uma
comissdo de juristas presidida pelo ministro Luis Felipe Salomé&o, do Superior Tribunal de
Justica, traz modificacdes importantes, principalmente nessas duas areas sensiveis: a do
direito do consumidor e a do direito do trabalho, modificando o parégrafo 2° e incluindo os
paragrafos 3° e 4°, todos referentes ao artigo 4° da Lei n°® 9.307/96, nos seguintes termos:

§2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so terd
eficacia se for redigida em negrito ou em documento apartado.

83° Na relagdo de consumo estabelecida por meio de contrato de
adesdo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar
expressamente com a sua instituicao.

84° Desde que o empregado ocupe ou venha a ocupar cargo ou
funcdo de administrador ou diretor estatutério, nos contratos
individuais de trabalho poderd ser pactuada clausula
compromisséria, que s terd eficacia se o empregado tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou se concordar expressamente
com a sua instituicao.

Portanto, 0 que se Vvé € que cada vez mais se pretende incrementar a aplicacdo do

instituto da arbitragem como meio alternativo para solucdo de conflitos, estendendo-o para
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esferas como a trabalhista e a consumerista. Todavia, ndo se pode perder de vista que
resultados proficuos exigem a equalizacdo de forgas entre as partes envolvidas, para o que se
faz necesséria a criacdo de mecanismos técnicos efetivos que resguardem a aplicagdo, por um
arbitro equidistante e imparcial, dos institutos protetivos juridicamente construidos ao longo
de um intenso processo historico de lutas para superacao de injusticas.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A arbitragem, enquanto um dos métodos mais antigos desenvolvidos pelo homem
para solucdo de conflitos, restou contemplada em diversos diplomas legislativos nacionais ao
longo do tempo. Porém, nunca o instituto foi tdo estudado e disseminado quanto na histéria
recente do Brasil, 0 que se deu a partir da edicdo da moderna Lei 9.307/96, responsavel pela
instituicdo de um novo modelo de juizo arbitral no pais.

Seu advento fez surgir diversas criticas por parte de alguns profissionais do Direito,
gue comungavam do entendimento de que o instituto conflitava com a Constituicdo da
Republica de 1988, supostamente violando os principios do acesso a justica e da ampla
defesa. Entretanto, tais criticas acabaram por ser afastadas, sendo certo que o Supremo
Tribunal Federal assentou compreenséo pela constitucionalidade da arbitragem.

Indiscutivelmente existe hoje no Brasil uma sobrecarga de processos a afligir o Poder
Judiciario. E fécil constatar que, por intermédio do instituto da arbitragem, conjugando-se 0s
principios do acesso a justica e da autonomia da vontade, poderdo as partes resolver lides
contratuais de maneira mais célere e eficaz.

Trata-se, portanto, de importantissimo meio alternativo para solugdo pacifica de
conflitos, dadas as suas principais caracteristicas. A decisdo proferida é muito mais rapida se
comparada a oriunda do processo judicial. Muitas vezes 0s custos acabam por ser menores
para as partes. Procedimentos proprios podem ser estabelecidos, e regras adotadas de forma
mais flexivel. Os conflitos podem ser mantidos em sigilo. O laudo arbitral pode ser
eficazmente executado. Sua dindmica intrinseca e informalidade favorecem que se desperte
nas partes maior predisposicdo para a obtencéo de um acordo. Assim, a0 menos em tese, com
0 uso da arbitragem, os interessados poderdo alcancar decisdes mais simples, céleres e
econdmicas.

Todavia, a ampla adocdo da arbitragem na realidade socioeconémica brasileira atual
exige a consideracdo de certas circunstancias de fato e de direito. A indesejada desigualdade

de forcas entre as partes litigantes ainda é marcante no pais, e a utilizacdo indiscriminada do
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instituto em estudo pode até mesmo aprofundar os abismos ja existentes, mormente em areas
nas quais a hipossuficiéncia juridica e econémica é mais sentida. Portanto, o aperfeigoamento
da arbitragem nacional com mecanismos de equalizacdo entre as partes litigantes torna-se
imperioso para evitar seu emprego como instrumento de consolidacdo de desigualdades
sociais, permitindo-se sua regular expansdo enquanto metodo de distribui¢do da tdo almejada

justica.
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