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1. A ORDEM JURÍDICA. OS SISTEMAS 
JURÍDICOS E SUAS "FAMÍLIAS". A 

EVOLUÇÃO HISTÓRICA NA 
COMPOSIÇÃO DOS LITÍGIOS 

INDIVIDUAIS 

Segundo a clássica colocação de Aris­
tóteles, como já assinalado em outra oportu­
nidade, é o homem um animal político, 
cívico (zoon politikon), mais social que as 
abelhas e outros animais que vivem juntos, 
aduzindo Mata Machado que "onde há o 
homem, há a sociedade; onde há a sociedade, 
há o direito; logo, onde o homem, aí o direi­
to" (ubi homo, ibi societas, ubi societas, ibi 
jus; ergo, ubi homo, ibi jus). 

Para os antigos jurisconsultos, de outra 
parte, era no direito, "arte do bom e do justo" 
em sua definição mais célebre, que se des­
cortinavam as regras de viver honestamente, 
não ofender a outrem e dar a cada um o que 
é seu (honeste vivere, neminem laederem, 
suum cuique tribuere). E é com ele que ainda 
hoje o homem procura realizar a justiça, um 
dos pilares do bem corrium e da felicidade 
que todos buscamos. 

Se povo algum, na antigüidade, exce­
deu o romano no culto ao direito e na formu­
lação dos institutos jurídicos, é de notar-se, 
entretanto, que as suas primeiras concepções 
têm origem na Grécia, onde se destacou 
como uma das mais antigas doutrinas a do 
direito natural, "fruto de um pensamento cos­
mológico, no qual as especulações sobre ra­
zão e natureza aparecem indissoluvelmente 
ligadas", bastando recordar, descrita por Só­
focles, a passagem de Antígona, quando in­
quirida pelo Rei Creonte. 

Se o direito natural se justifica na pró­
pria condição do ser humano, pelo direito 
deste à liberdade, à segurança, à subsistência, 
aos bens da cultura, à vida, enfim, o direito 
positivo, por sua vez, se exprime através das 
normas que compõem o ordenamento jurídi­
co, formando, com os princípios que lhes dão 
as diretrizes, os sistemas jurídicos que presi­
dem a sociedade mundial. 

Aglutinam-se esses sistemas, por sua 
vez, em três grandes famílias, em sua classi­
ficação mais difundida (René David, Les 
grands systemes de droit contemporaines, 
Dalloz), a saber, a romano-germânica, a do 
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common law anglo-americana e a dos direi­
tos socialistas, figurando em um quarto gru­
po os outros sistemas, nos quais os africanos 
e os orientais (muçulmanos etc.) 

Buscam elas a disciplina da convivên­
cia humana, a possibilitar a vida em socieda­
de, compondo pelos meios jurídicos hábeis 
os litígios que desta emergem pelo embate 
dos interesses conflitantes. 

O nosso sistema encontra habitat no 
primeiro desses grupos, conhecido como ci­
vil law, regido preponderantemente pelo nor­
mativismo e tendo suas origens no antigo 
direito romano. 

Os romanos, porém, somente no final 
do século III d.C.,já no período pós-clássico, 
imperial, quando da chamada cognitio extra­
ordinaria (ou extra ordinem), viriam a esta­
belecer a Justiça oficial, e com ela o juiz 
estatal, o que se deu no momento em que o 
magistrado romano, alto funcionário, mas 
até�ntão sem poder jurisdicional, houve por 
bem chamar a si a responsabilidade de solu­
cionar o litígio entre as partes cm nome do 
Estado, missão que até então era exercida por 
um terceiro, particular, árbitro portanto, es­
colhido pelos próprios contendores ou por 
indicação do magistrado. 

Concentraram-se, então, na pessoa 
desse magistrado, já aí como juiz estatal, as 
duas etapas (in iure e in iudicio) do incipiente 
processo romano de solução de litígios. 

Esse mecanismo, diga-se de passa­
gem, atravessou séculos sem maior evolu­
ção, somente vindo a progredir a partir da 
Revolução Francesa de 1789. Foi ela que lhe 
injetou princípios até hoje consagrados, 
como o da publicidade dos atos em juízo e o 
da igualdade - refletido este nos princípios 
hoje rotulados de contraditório e da ampla 
defesa. 

A atividade processual, no entanto, 
somente veio a definir-se como ramo do 
direito em meados do século passado, na 
Europa Central, com o denominado "pro­
cessualismo científico", de onde tiveram 
início as grandes construções doutrinárias, 
até desaguar na fecunda fase atual do pro­
cesso contemporâneo, com suas "ondas", 
suas tendências e busca de soluções mais 
rápidas e eficazes, hoje uma inquietação 
mundial, ante a triste realidade da ineficiên-

eia das decisões judiciais, ensejada sobretu­
do pelo arcaísmo das organizações judiciári­
as e pela inexistência de órgãos permanentes 
de planejamento e reflexão no universo esta­
tal do Judiciário. 

2. OS CONFLITOS DE INTERESSE NA 
SOCIEDADE. O PROCESSO 

Sem embargo da afirmação de que os 
conflitos de interesse alimentam em parte a 
competitividade criadora na sociedade, in­
questionável é que tais conflitos, inócuos 
para o direito enquanto embate de meros 
interesses não levados à reivindicação práti­
ca, se mostram como elementos perturbado­
res da paz social, ao se transformarem cm 
lides, conflitos de interesses marcados pela 
pretensão resistida ou não satisfeita, segundo 
a clássica conceituação de Carnc!utti. 

Em sua evolução, a humanidade tem 
conhecido, como meios de solução desses 
conflitos, a autotutela, a autocomposição, a 
arbitragem e a decisão judicial. 

Desde os tempos históricos da justiça 
de mão-própria, em que o lesado, por si ou 
por intermédio do grupo, vingava a ofensa a 
direito próprio, a técnica de composição dos 
conflitos de interesses vem se sofisticando e 
ganhando novas dimensões, com o Estado 
sendo erigido árbitro do uso lícito da força 
na composição dos conflitos e no extermínio 
do germe da desagregação social repre­
sentado pela subsistência da lide. 

Para a composição desses conflitos, 
todavia, em qualquer das suas dimensões, 
tornou-se de rigor a experimentação da via 
organizada do processo: seja para a auto­
composição por intermédio da submissão à 
pretensão alheia; seja pela desistência, por 
abandono da lide; seja por intermédio da 
transação, em que as partes abdicam parcial­
mente dos seus interesses em prol da supres­
são da lide; seja pela composição 
jurisdicional da lide, via Estado, moderna­
mente Estado de Direito. Assim, a base da 
composição da lide, desse ponto de vista, 
passou a ser o processo. 

Processo, como observou Lopes da 
Costa, talvez o mais profundo dos proccs-
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sualistas brasileiros, é toda atividade visando 
a um determinado efeito que não se alcança 
com um ato único. Em direito, no entanto, a 
expressão ganha conotação científica mais 
restrita para significar instrumento de reali­
zação da função jurisdicional ou meio ético 
de efetivação das garantias constitucional­
mente asseguradas. 

Presente em todos os povos civiliza­
dos, uma vez que cada um o tem, influenci­
ado por fatores culturais, históricos, 
sociológicos, econômicos e políticos, o pro­
cesso judicial reflete o estágio histórico vivi­
do pela comunidade e o sistema em que 
inserido. 

Como conjunto de atividades instru­
mentalizadas no sentido da solução da lide, 
afirma-se e legitima-se pelo próprio desen­
volvimento, como encadeamento de atos -
donde a palavra processo = pro + cedere: 
pender para a frente, ir adiante, caminhar, 
progredir. 

Esse processo devido (due process of 
law), variado que é, alimenta-se do próprio 
fato de ser do processo, de modo que o 
sistema legal apenas vem a atribuir-lhe força 
sancionatória suplementar. Está-se, aqui, 
bem no âmago da técnica de decisão romana 
dos primórdios, em que a litiscontestatio 
significava apalavramento de obedecer ao 
decisum, por parte do cidadão romano insu­
bordinável ao Estado pela sua própria condi­
ção de cidadão romano: a litiscontestatio 
obrigava, porque a palavra nela empenhada 
vinculava o processo de solução de litígios, 
que o Estado de então não tinha como vincu­
lar. 

Nesse sentido é que se deve entender 
Elio Fazzallari, quando o eminente Professor 
da Universidade de Roma, para quem "il 
processo civile, nei vari tipi, e sempre coor­
dinato ali diritto sostanz.iale", pondo à parte 
a teoria do processo como relação jurídica, 
afirma que o processo vale pelo próprio fato 
do processo, como técnica de composição de 
manifestações em conflito, como existe no 
processo judicial, mas não só nesse, visto 
também, v.g., nas negociações de pretensões 
laborativas, na construção de vontade em 
meio ao debate assemblear nas empresas ou 
na formação da vontade colegiada. 

Vê-se o processo judicial, também sob 
essa perspectiva, como uma instituição vin­
culada ao meio social, como acentuou Franz 
Klein há um século, conceituando-o como 
"norma do Poder para proteção dos interes­
ses da comunidade e dos bens jurídicos indi­
viduais", em harmonia com a linha hoje mais 
avançada do processualismo, que o identifica 
não só com a técnica científica, mas também 
com os escopos sociais e políticos, em sua 
feição instrumentalista. Visão voltada para a 
efetividade, com preocupações de celerida­
de, eficiência, eficácia e acesso à ordem ju­
rídica justa, centrada na advertência 
chiovendiana de que '·o processo deve dar, a 
quem tem um direito, tudo aquilo e precisa­
mente aquilo que ele tem o direito de obter". 

As variadas formas de processo, en­
quanto técnica de solução de conflitos, expli­
cam a persistência histórica de mecanismos 
tão diversos quanto idênticos no produto fi­
nal, que é a composição do conflito, como a 
solução pela arbitragem e pela decisão judi­
cial. 

3. COMPOSIÇÃO PARTICULAR, 
ESTATAL E PARAESTATAL 

O processo pode realizar-se à margem 
de qualquer atividade estatal, como ocorre 
com a chamada mediação, que leva à conci­
liação espontânea, em que relevante a ativi­
dade dos interessados na busca da solução 
comum (ou mesmo a provocada, como a 
resultante do projeto argentino denominado 
"Libra"). Pode, também, realizar-se à custa 
da intervenção estatal, materializada na de­
cisão judicial, dotada de sanção típica das 
manifestações de qualquer dos Poderes do 
Estado. E pode, em meio aos dois pólos, 
situar-se na forma paraestatal, ou seja, sob os 
auspícios e a garantia do Estado, mas com a 
decisão delegada a particular, cujas decisões 
se estatizam uma vez proferidas, inclusive 
com sanções típicas da solução estatal. 

Aqui se colocam os parâmetros em 
função dos quais surgem as três formas de 
conflitos essenciais ao entendimento do que 
ora se expõe: 
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a) a mediação, como técnica de nego­
ciação processualizada, em que se chega ao 
acordo de vontades mediante o trabalho téc­
nico de dirigi-las a um ponto comum; 

b) a arbitragem, que significa decisão 
por árbitro eqüidistante entre as partes, mas 
desprovido de poder estatal e não integrante 
do quadro dos agentes públicos jurisdicio­
nais; 

e) a sentença judicial, provinda de ma­
gistrado inserido entre os agentes públicos da 
atividade jurisdicional do Estado. 

Tipicamente, pois, composição parti­
cular, composição paraestatal e composição 
estatal da lide. 

4. A ARBITRAGEM HISTÓRICA E A 
ARBITRAGEM MODERNA 

Historicamente, a arbitragem se evi­
denciava nas duas formas do processo roma­
no agrupadas na ardo judiciorum 
privatorum: o processo das legis actiones e 
o processo per formulas. Em ambas as espé­
cies, que vão desde as origens históricas de 
Roma, sob a realeza (754 aC) ao surgimento 
da cognitio estraordinaria, sob Diocleciano 
(século III dC), o mesmo esquema procedi­
mental arrimava o processo romano: a figura 
do pretor, preparando a ação, primeiro medi­
ante o enquadramento na ação da lei e, de­
pois, acrescentando a elaboração da fórmula, 
como se vê na exemplificação de Gaio, e, em 
seguida, o julgamento por um iudex ou arbi­
ter, que não integrava o corpo funcional ro­
mano, mas era simples particular idôneo, 
incumbido de julgar, como ocorreu com 
Quintiliano, gramático de profissão e inúme­
ras vezes nomeado arbiter, tanto que veio a 
contar, em obra clássica, as experiências do 
ofício. 

Esse arbitramento clássico veio a per­
der força à medida em que o Estado romano 
se publicizava, instaurando a ditadura e de­
pois assumindo, por longos anos. o poder 
absoluto, em nova relação de forças na con­
centração do poder, que os romanos não mais 
abandonaram até o fim do Império. 

Nesse novo Estado romano. passa a 
atividade de composição Ja lide a ser com­
pletamente estatal. Suprime-se o iudex ou 

arbiter, e as fases in iure e apud iudicem se 
enfeixam nas mãos do pretor, como detentor 
da auctoritas concedida pelo Imperador -
donde a caracterização da cognitio como ex­
traordinaria, isto é, julgamento, pelo Impe­
rador, por intermédio do pretor, em caráter 
extraordinário. 

Foi nesse contexto, como visto, que 
surgiu a figura do juiz como órgão estatal. E 
com ela a jurisdição em sua feição clássica, 
poder-dever de dizer o direito na solução dos 
litígios. 

A arbitragem, que em Roma se apre­
sentava em sua modalidade obrigatória, an­
tecedeu, assim, à própria solução estatal 
jurisdicionalizada. 

Com as naturais vicissitudes e varia­
ções históricas, veio ela também a decair de 
importância no direito europeu-continental, 
ou civil law, persistindo forte a técnica de 
composição puramente estatal dos conflitos. 
Mas subsistiu como técnica, em razoável 
uso, paralelamente à negociação e à media­
ção, no âmbito do common law, o direito 
anglo-americano - marcado por profunda 
influência liberal, fincada no empirismo de 
Francis Bacon e de juristas do porte de 
Blackstone, Madison, Marshall, Holmes e 
Cardozo, aos quais jamais seria infensa a 
utilização de válida forma de solução de 
litígios, como o arbitramento -, até chegar 
aos tempos contemporâneos, em que retoma 
força e passa a ser verdadeiro respiradouro 
da jurisdição estatal, como observou com a 
acuidade de sempre Sidnei Agostinho Bene­
ti, para quem "a arbitragem vem sendo lar­
gamente utilizada no âmbito do comércio 
internacional". que dela atualmente não po­
deria prescindir "em sua modalidade contra­
tual, à vista da inexistência de jurisdição 
estatal que sobrepairc sobre as relações inter­
nacionais", experimentando-se desenvolvi­
mento extraordinário do instituto no âmbito 
interno de cada país ("A arbitragem: panora­
ma e evolução'', JTACiv.-SP, Lex 138/6). 

Nesse sentido, as experiências de uti­
li.lação da arbitragem nos Estados Unidos, 
bem relatadas cm coletânea de estudos espe­
cialmente a ela destinados pelo The Justice 
System Journal ( 1991, vol. 14/2), a exibir as 
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várias formas de arbitramento, inclusive as 
denominadas Court-Annexed Arbitration e 
Court Ordered Arbitration, vale dizer, com 
determinação judicial de uso do arbitramen­
to, realizada pela própria Corte, em subs­
tituição ao próprio julgamento (sobre suas 
principais características e sucesso, por to­
dos, Beneti, ob. cit., pp. 10-11). Daí, o rental 
judge ("juiz de aluguel''), a mostrar, segundo 
o relato norte-americano, o acerto das partes 
em torno da submissão do conflito ao julga­
mento de cidadão contratualmente investido 
na função de dirimir-lhes o conflito - atuan­
do, ao que se noticia, nesses casos, profissi­
onais respeitáveis do direito, entre os quais 
advogados, promotores e juízes aposenta­
dos. 

Está-se, no âmbito do direito anglo­
americano, no campo da ADR (Alternative 
Dispute Resolution), isto é, mecanismos pa­
raestatais de solução de controvérsias jurídi­
cas ou, se se quiser o encaixe na pura doutrina 
processual de filiação peninsular, mecanis­
mos paraestatais de composição da lide,já se 
falando até mesmo na substituição da expres­
são "meios alternativos de soluções de con­
flitos" por "meios propícios a soluções de 
conflitos" (Judicial Reform Roundtable II, 
Williamsburg, Va., Estados Unidos, maio, 
1996). 

5. A ARBITRAGEM NO DIREITO 
INTERNO E NO ÂMBITO 

INTERNACIONAL 

Arbitragem e arbitramento, em última 
análise, são expressões equivalentes. Para 
alguns, no entanto, haveria uma distinção, 
sendo a primeira a roupagem contemporâ­
nea do segundo. 

Para outros, o arbitramento, do âmbito 
do direito interno, encontraria similar na ar­
bitragem, no campo do direito internacional. 
Ambas as fonnas de composição de litígios, 
entretanto, baseiam-se na força da vontade 
dos litigantes que contratam submeter o caso 
ao julgamento de um ou mais árbitros. 

No campo do direito internacional, ali­
ás, como cediço, excetuando-se a incidência 
em ordem jurídica comunitária, essa sanção 
nem mesmo se apresenta com especial força 
vinculante, chegando, por vezes, a tênue con-

seqüência puramente moral, pois não haverá 
como invocar a força do Estado para a impor 
a outro. 

Em larga utilização na solução das dis­
senções entre as nações, a arbitragem presta­
se à solução de litígios também de direito 
privado, com conotação internacional, po­
rém, sendo de aduzir-se que se tem hoje por 
arbitragem internacional a que é destinada a 
produzir efeitos no exterior, quer por perten­
cerem as partes a Estados diversos, quer pelo 
litígio ocorrer em território de países diver­
sos. 

6. A ARBITRAGEM NO BRASIL NO 
SISTEMA ANTERIOR 

Legalmente reconhecida no Brasil 
desde os tempos da colonização portuguesa 
( - Jurgen Samtlebem - "Arbitragem no Bra­
sil"), ao contrário do que normalmente se 
pensa, a arbitragem já existiu como obriga­
tória em nosso direito. Assim, o Código Co­
mercial de 1850, ainda hoje vigente, 
estabelecia em alguns de seus dispositivos o 
arbitramento obrigatório, como, v.g., no art. 
294, nas causas entre sócios de sociedades 
comerciais, "durante a existência da socie­
dade ou companhia, sua liquidação ou par­
tilha", regra que era reafirmada no art. 348. 
O Regulamento 737, daquele ano, conhecido 
como o primeiro diploma processual brasi­
leiro codificado, por sua vez previa em seu 
art. 411 que seria o juízo arbitral obrigatório 
se comerciais as causas. A Lei nº 1.350, de 
14.9.1866, no entanto, revogou aqueles dis­
positivos, sem contestação à época, como 
atestam José Carlos de Magalhães e Luiz 
Olavo Baptista (Arbitragem Comercial, 
Freitas Bastos, 1986, p. 7; ainda no tema, 
Cézar Fiúza, Teoria Geral da Arbitragem, 
Dei Rey, 1995, Cap. III, e Cláudio Viana de 
Lima, Arbitragem, a solução, Forense, 
1994). 

No plano internacional, melhor exem­
plo não se poderia ter que aqueles nos quais 
participou com tanto êxito o Barão do Rio 
Branco, ampliando em muito as nossas fron­
teiras, e pacificamente. 

Tendo o Brasil assinado o "Protocolo 
de Genebra", de 1923, sendo um dos contra-
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tantes do "Código de Bustamente" e signa­
tário, igualmente, da "Convenção Interame­
ricana sobre arbitragem comercial 
internacional" (Panamá, 197 5 -prom ui gada, 
finalmente, no Brasil, para ser executada e 
cumprida, em 9.5.96, DOU de 10.5.96), os 
nossos códigos unitários de processo civil, de 
1939 e 1973, adotaram a arbitragem em sua 
modalidade facultativa de "juízo arbitral" (a 
propósito, Paulo Furtado, Juízo Arbitral, 2ª 

ed., Ed. Nova Alvorada, 1995), pelo qual as 
partes podiam submeter seu litígio a árbi­
tro(s), mediante compromisso, que o institu­
ía observados determinados requisitos. O(s) 
árbitro(s), sempre em número ímpar, po­
dia(m) decidir secundum ius ou secundum 
aequitatem, apreciando tanto as questões de 
fato quanto as de direito. A decisão, contudo, 
a exemplo do procedimento, sujeitava-se, 
quanto aos seus aspectos formais, à homolo­
gação judicial, que lhe dava a eficácia execu­
tiva, sendo de salientar que, no Brasil, 
enquanto o compromisso arbitral se apresen­
tava indispensável à instauração do juízo ar­
bitral, o mesmo, porém não se dava com a 
"cláusula arbitral" ou "compromissária", 
que, embora comum na prática brasileira 
(Samtlebem, ob. cit., II.3, p. 196), constituía 
mera promessa de contratar (pactum de con­
trahendo, obrigação de fazer), a não ensejar 
execução específica mas condenação em per­
das e danos em caso de inobservância do 
pactuado (Nelson Nery Jr., "Princípios do 
Processo Civil na Constituição Federal", 3ª 

ed., RT, 1996, nº 13). 
Por outro lado, Magalhães e Baptista, 

após afirmarem que a resistência à expansão 
da arbitragem no Brasil não poderia ser atri­
buída a óbices opostos pelo Judiciário, 1 con-

cluíram que o tratamento dado até então à 
arbitragem no Brasil, seja no âmbito interno, 
seja o proveniente do exterior, vinha sendo, 
todavia, o "reflexo de arraigada mentalidade 
jurisdicionalista" ( ob. cit., pp. 13 e 16), o que 
explicaria, de certa forma, a resistência bra­
sileira aos tratados e convenções internacio­
nais sobre arbitragem (Samtleben, ob. cit.). 

Por sua vez, a recente Lei nº 9 .099/95, 
ao dispor sobre os "Juizados Especiais Cí­
veis e Criminais", implantados por comando 
constitucional (Constituição de 1988, art. 98, 
I),2 nas caúsas sob sua incidência, veio admi­
tir o julgamento através de "juízo arbitral", 
com o árbitro, escolhido pelas partes, poden­
do decidir por eqüidade (art. 25), sujeitando 
o laudo à homologação judicial por sentença 
irrecorrível (art. 26), na qual se deverá obser­
var (Marotta, Dei Rey, 1996, 8.2, p. 49) se: 

"l. não foi ele proferido fora dos limi­
tes, ou em desacordo, com o seu objeto; 2. se 
julgou toda a controvérsia submetida ao juí­
zo; 3. se emanou do árbitro efetivamente 
escolhido; 4. se é exeqüível, isto é, se contém 
os fundamentos mínimos da decisão e o seu 
dispositivo". 

Ainda no plano constitucional, é de 
anotar-se que a Constituição de 1988 deu 
significativo passo na direção de reintroduzir 
no país, como autêntico pressuposto proces­
sual, o arbitramento obrigatório, ao estabele­
cer no seu art. 217: 

"§ 1 º O Poder Judiciário só admitirá 
ações relativas à disciplina e às competições 
desportivas após esgotarem-se as instâncias 
da justiça desportiva, reguladas em lei. 

§ 2º A justiça desportiva terá o prazo 
máximo de sessenta dias, contados da instau­
ração do processo, para proferir decisão fi­
nal". 

A propósito, R.Esp. nº 15.231, RS, 4' T., Lex-STJ 37/194. Não se pode negar que alguns pronunciamentos, 
por vezes, são feitos por magistrados em desfavor da arbitragem. o que é compreensível em um universo 

considerável de juízes. Tais manifestações isoladas não espelham, todavia, desconforto da magistratura 

brasileira em relação à arbitragem. 

2 "A União, no Distrito Federal e nos Territónos, e os Estados criarão Juizados especiais, providos por juízes 

togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas cíveis de 

menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e 

sumaríssimo, perrrutido,, nas hipóteses previstas em lei, a transação e o 3ulgamento de recursos por turma, 

de juízes de primeiro grau". 
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7. A LEI Nº 9.307, DE 23.9.96 

Com a recentíssima Lei nº 9.307, de 
23.9.96, altera-se profundamente a história 
do instituto da arbitragem em nosso País. 
Após diversas tentativas, que se frustraram, 
logrou aprovação no Congresso Nacional 
iniciativa do "Instituto Liberal de Pernambu­
co", que, unindo-se ao empresariado e a ins­
tituições jurídicas nacionais, no Legislativo 
teve o alto patrocínio e inspiração do então 
Senador Marco Maciel, hoje Vice-Presidente 
da República, homem de fina sensibilidade 
política e sólida vinculação à comunidade 
jurídica. 

Elaborado por uma comissão de juris­
tas especializados na área, o Projeto nº 

78/92, que na Câmara tomou o nº PLS 
4.018/93, não só inova na matéria, mudando 
substancialmente o quadro até então existen­
te, como também reflete o esmero científico 
que se lhe buscou dar, dentro de um figurino 
moderno e afinado com os modelos mais 
atualizados da técnica contemporânea.

3 

Assim, cuidou a nova lei não apenas 
de substituir o ineficiente modelo de "juízo 
arbitral", até então previsto em nossa legis­
lação, por uma nova regência, dentro de pa­
drões atuais, disciplinando notadamente a 
convenção de arbitragem e prestigiando a 
manifestação da vontade, como também, a 
par do resguardo dos bons costumes e da 
ordem pública ( art 2º, § 1 º), se ocupou de 
adaptar o novo diploma aos textos legais 
conexos (arts. 41/42), de explicitar o acesso 
ao Judiciário aos eventualmente prejudica­
dos (art. 33), da eficácia dos tratados inter­
nacionais na matéria ( art. 34) e até mesmo da 
postura ética dos árbitros, equiparando-os, 
para efeitos da legislação penal, aos funcio­
nários públicos, a ensejar o enquadramento 
dos mesmos na tipologia criminal em ocor­
rendo deslizes de comportamento. 

8. A ARBITRAGEM BRASILEIRA E 
SUA CONSTITUCIONALIDADE 

Conhecido é o prestígio que o consti­
tuinte brasileiro tem dado ao princípio con­
sagrado no art. 5°, inciso XXXV da atual 
Constituição, segundo o qual "a lei não ex­
cluirá da apreciação do Poder Judiciário le­
são ou ameaça a direito". 

Cuida-se de comando constitucional 
que o Judiciário brasileiro cultiva com justi­
ficado zelo e que tem merecido da doutrina 
acentuado relevo. Daí a defesa que a cultura 
jurídica do país dele faz, posto na Constitui­
ção de 1946 em proteção do cidadão e como 
advertência ao legislador, a espelhar o repú­
dio do constituinte de então às arbitrarieda­
des do período ditatorial que se findara, 
como anotou Pontes de Miranda ao qualifi­
cá-lo de "princípio da ubiqüidade da Justi­
ça", "a mais típica e a mais prestante" criação 
do constituinte de 1946. 

A exemplo do que também ocorreu em 
relação ao modelo anterior, não faltarão vo­
zes, e respeitáveis, como já estão a ser ouvi­
das aqui e acolá, de que o novo instituto 
poderia representar uma fenda na solidez 
dessa garantia. 

Tenho não justificar-se, contudo, esse 
temor, mais que inquietação, na medida em 
que o modelo de arbitragem adotado pela Lei 
nº 9.307 /96 dele não exclui o Judiciário. E 
isso por múltiplas razões. 

A uma, porque a nova lei é explícita 
(art. 33) em assegurar aos interessados o 
acesso ao Judiciário para a declaração da 
nulidade da sentença arbitral nos casos que 
elenca, em procedimento hábil, técnico e de 
maior alcance do que o criticado procedi­
mento homologatório do sistema anterior. 

A duas, pela igual possibilidade de ar­
güir-se nulidade em embargos à execução 
(art. 33, § 3º, c/c art. 741, CPC). 

3 Alguns "descuidos··. no entanto, causados sobretudo pela demora na tramitação legislativa, são evidentes. 
Assim, v.g.: a)- no art. 33, § 2º, li, ao se referir a "laudo": b) - no art. 41, ao não atentar para a alteração 
havida no inciso III do art. 584, CPC, pela Lei nº 8 953/94: e) - a inclusão da "dúvida" no pedido de 
esclarecimentos da sentença arbitral (art. 30-!l). 
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A três, porque a execução coativa da 
decisão arbitral somente poderá ocorrer pe­
rante o Judiciário, constituindo a sentença 
arbitral título executivo judicial, assim decla­
rado na nova redação dada (pelo art. 41) ao 
inciso III do art. 584 do Código de Processo 
Civil.4 De igual forma, a efetivação de even­
tual medida cautelar deferida pelo árbitro, 
reclamará a atuação do juiz togado, toda vez 
que se fizerem necessárias a coercio e a 
executio. 

A quatro, porque, para ser reconhecida 
ou executada no Brasil (art. 35), a sentença 
arbitral estrangeira se sujeitará à homologa­
ção do Supremo Tribunal Federal (ou de 
outro órgão jurisdicional estatal - v.g., o 
Superior Tribunal de Justiça-, se a Consti­
tuição, reformada, assim vier a determinar). 

A cinco, porque do Judiciário é o con­
trole "sobrevindo no curso da arbitragem 
controvérsia acerca de direitos indisponíveis 
e verificando-se que de sua existência, ou 
não, dependerá o julgamento". 

A seis, porque também caberá ao Judi­
ciário decidir por sentença acerca da institui­
ção da arbitragem na hipótese de resistência 
de uma das partes s;gnatárias da cláusula 
compromissóna (art. 7º).5 

Como se nota, prevê a nova lei a pre­
sença do Judiciário para responder à convo­
cação da parte que eventualmente sentir-se 
lesada. Esta, aliás, é uma das características 
do modelo arquitetado, limitando-se "o Judi­
ciário a ser convocado quando da presença 
de lesão".6 Em outras palavras, "apenas no 
confronto é que s� busca o Judiciário". 

Outras objeções ainda poderão ser le­
vantadas, tais como o comprometimento da 
garantia do devido processo legal e dos prin-

cípios do juiz natural, da ampla defesa e do 
direito à via recursai (Constituição, art. 5º, 
LV). Indevidas, também aqui, s.m.j., essas 
objeções, tomando-se por fundamentação os 
mesmos argumentos acima deduzidos e a 
natureza peculiar da arbitragem. 

Neste raciocínio, sendo a arbitragem 
espécie de justiça privada, e sendo o árbitro 
(art. 18) "juiz de fato e de direito" (embora 
não integrante do Poder Judiciário), exerce 
ele jurisdição sob certa perspectiva, no sen­
tido lato, na medida em que contribui para a 
pacificação social dirimindo conflitos de in­
teresses. 

A propósito, colhe-se de Cândido Di­
namarca, em prefácio:7 

"Justificava-se a rígida distinção entre 
arbitragem e jurisdição estatal, quando da 
jurisdição e do próprio sistema processual 
como um todo dizia-se que apenas tinham o 
mero e pobre escopo de atuação da vontade 
do direito ou de estabelecer a norma do caso 
concreto. Superada essa visão puramente ju­
rídica do processo, todavia, e reconhecidos 
os escopos sociais e políticos muito mais 
nobres, cai por terra a premissa em que se 
legitimava a rígida distinção. Se o poder 
estatal é exercido, sub specie jurisdictionis, 
com o objetivo de pacificar pessoas e elimi­
nar conflitos com justiça, e se afinal a arbi­
tragem também visa a esse objetivo, boa 
parte do caminho está vencido. nessa cami­
nhada em direção ao reconhecimento do ca­
ráter jurisdicional da arbitragem (ou pelo 
menos, da grande aproximação dos institu­
tos, em perspectiva teleológica)". 

Assegurado, assim, ao cidadão, o aces­
so à jurisdição, tem-se que, no novo quadro, 
em face das várias precauções tomadas pelo 

4 Que, aliás, involuntariamente incidiu no equívoco de alterar inovação recente promovida pela "reforma 

processual", que passará a reclamar exegese teleológica no ponto. 

5 Segundo uma corrente, conforme já anotado, ainda seria de considerar-se que o comando do inciso XXXV 

se dirige ao legislador, aduzindo-se o argumento segundo o qual quem pode renunciar ao direito também pode 

renunciar à respectiva tutela, em respeito ao princípio da autonomia da vontade, desde que ressalvados os 

bons costumes e a ordem pública. 

6 Como bem lembrou o Deputado Regis de Oliveira, relator do projeto na Câmara dos Deputados. 

7 A arbitragem ,w processo civil brasileiro, Carlos Alberto Carmona, Malheiros, 1993. 
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legislador, não se pode falar em exclusão do 
acesso à via judicial, garantida que esta está, 
e explicitamente, nas hipóteses já menciona­
das. 

9. CONCLUSÃO 

Na moldura dos tempos atuais, quando 
se aproxima a virada do século, e coinciden­
temente do milênio, muitas das reflexões 
sobre a evolução da humanidade, seus aspec­
tos e desacertos, avanços e retrocessos, ga­
nham cores e maior nitidez. 

Vê-se, por exemplo, que o século XX, 
não obstante as duas Grandes Guerras da sua 
primeira metade e a desigualdade social des­
ta segunda fase, se caracterizou pelo avanço 
extraordinário da tecnologia, notadamente 
no campo das comunicações, com o desen­
volvimento dos transportes, da cibernética, 
da televisão, da telefonia e da informática. 

Por outro lado, enquanto lutas de ori­
gens econômicas, raciais, étnicas, ideológi­
cas e políticas pontilham o mapa mundial, 
povos de histórias, tradições e costumes tão 
diversificados se agregam formando comu­
nidades e aproximando fronteiras, na busca 
de uma integração econômica, social e cul­
tural. 

No âmbito da Justiça, e em dimensões 
mundiais, a realidade está a demonstrar a 
insatisfação generalizada com a ineficiência 
da solução jurisdicional estatal, o que tem 
levado estudiosos e organizações, oficiais ou 
não, a buscar soluções, instituindo órgãos de 
planejamento permanente, criando escolas 
de formação e aperfeiçoamento, pro­
movendo seminários locais e internacionais, 
investindo em pesquisas e em meios alterna­
tivos de resolução de conflitos. 

Nenhum desses mecanismos alternati­
vos, entretanto, tem a eficácia, a aceitação e 
a tradição da arbitragem, destinadas às gran­
des causas e às causas de grande complexi-

dade, que tem como virtudes a informalida­
de, o sigilo, a celeridade, a possibilidade do 
julgamento por eqüidade e a especialização 
dos árbitros. Consoante salientou Arthur Fli­
eger, ao discorrer sobre a arbitragem no âm­
bito do Mercosul, "a arbitragem tem o mérito 
de permitir confiar litígios técnicos compli­
cados ao julgamento de peritos competentes, 
em vez de a magistrados que confiam cega­
mente no julgamento de peritos designados 
por eles". 

O Brasil, no entanto, talvez por força 
de suas vinculações com o civil law e pela 
sua herança cultural portuguesa, a ela sempre 
se mostrou arredio, assim como à solução por 
eqüidade, de inegável sucesso nos países 
mais desenvolvidos. Nossos textos legais, a 
propósito, de um formalismo exacerbado, e 
ineficaz, sempre refletiram temor, preconcei­
to e atraso, criando nessa área uma cultura da 
resistência ao progresso sob os mais diversos 
e infundados argumentos. 

A realidade social pujante em que vi­
vemos não se contenta mais com o modelo 
individualista das soluções judiciais de anta­
nho. Desde o final do século passado, vem-se 
construindo um novo perfil, alicerçado na 
prevalência do interesse social sobre o indi­
vidual. Daí exigir-se um Judiciário mais par­
ticipativo e ativista, na busca de uma 
sociedade mais justa, humana e solidária, 
contando para isso com instrumentos proces­
suais mais eficientes, a exemplo da ação civil 
pública, das ações coletivas, dos juizados 
especiais, do mandado de segurança coleti­
vo, das ações de controle da constitucionali­
dade. Mecanismos hábeis e eficazes que 
suplementem a atividade estatal, priorizando 
o social.8 Se assim é, não há também porque 
excluir desses mecanismos a arbitragem, em 
atenção aos interesses de importantes seg­
mentos sociais, aos quais a Justiça oficial não 
tem dado abrigo satisfatório. 

Concluindo, e fazendo coro com o 
Prof. Carlos Alberto Carmona,9 "o Brasil não 

8. A respeito, Miguel Reale, "Privatização da Justiça", O Estado de Süo Paulo, 5. 10.96. 

9 Ob. cit., nº 1.2, p. 14. 
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pode ficar alheio aos ventos que sopram em 
outros países". Em outras palavras, e repetin­
do Benjamin Cardozo, em sua evocação a 
Roscoe Pound, "o direito deve ser estável 

mas não pode permanecer estático";
10 

"o ju­
rista, como o viajante, deve estar pronto para 
o amanhã". 

I O Benjamin Cardozo, A evolução do direito (The Growth of law), p. I; Roscoe Pound, Jnte1pretmion of Legal 

HtstOJ}', p. l. 




