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onhecemos, nestes onze anos de aplicacdo da Lei

de Arbitragem, seu valor e sua funcionalidade

pratica em nosso pais. Os estudos sobre o assunto

continuam em franco desenvolvimento e, parale-
lamente, a experiéncia nos mostra que a arbitragem jd estd
inserida na cultura juridica nacional. Essa dupla perspectiva,
tedrica e prdtica, tem se convergido em valiosos estudos e
criado um ambiente que nio encontra correspondéncia na
forma tradicional de aplicagdo do direito no Brasil.

A primeira vista, pode parecer uma assertiva dura e radical
ade mal comparar o ambiente de aplicagdo da arbitragem com
o do direito, mas, desde jd, recordamos que, na arbitragem,
nao se operou a distncia entre a teoria e a prética, que domina
o direito brasileiro. Tornou-se lugar-comum nos mais variados
ramos do direito a existéncia de dois mundos distantes.

O primeiro, muitas vezes pejorativamente chamado de
académico ou tedrico, é o primeiro encontro que o jurista
tem com ciéncia de que vai operar. Esse mundo que preenche
o espirito ¢ a mente iniciante, e que também outorga a ele o
titulo de jurista, nio o acompanha na extensio de sua vida
profissional. O segundo momento ¢ o territério da prética,
essa respeitada dimensio do conhecimento, que é tao distante
da semente tedrica plantada no profissional do direito.

Os mais importantes e destacados juristas brasileiros
sempre salientaram que o profissional do direito aplica algo
diverso e distante do que é encontrado na teoria. Muito mais
do que um mero praxismo, essa afirmacio estd associada, em
verdade, a um suposto dinamismo que a prética oferecerias
em detrimento da teoria, marcadamente estdtica. Essa,
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entretanto, nio ¢ uma realidade presente na arbitragem,
especialmente em nosso pafs. Podemos identificar, claramente,
os elementos tedricos e préticos da arbitragem, amalgamados
ou simplesmente indissociados. Uma leitura breve dos mais
conhecidos textos sobre o assunto nos dard a confirmacio
dessa afirmativa.

O funcionamento e a aplica¢io da arbitragem levantaram
mais controvérsias do que qualquer outro ponto de vista
tedrico sobre esse assunto. De fato, hd tanto comentdrio
critico a respeito da aplicagio da arbitragem que ¢ possivel até
que alguns de seus defensores tenham, em algum momento,
pecado pela contradi¢iao. Nao obstante todos esses estudos,
sérios e importantes para a préxis, em todos eles, o que se
vislumbra é uma tnica questio: a extensio e os limites da
arbitragem.

Passados onze anos da Lei da Arbitragem e de sua
indiscutivel efetividade, gostariamos de suscitar uma questao
que retoma aspecto anterior ao funcionamento e aplicagio
do instituto. Gostarfamos de voltar ao inconcluso debate em
torno da natureza juridica da arbitragem. E sobre esse tema
que desenvolvemos as idéias que se seguem.

O esboco de explicagio usado pelos estudiosos da
arbitragem pode apresentar-se a partir de trés grupos de
teorias: Teorias Privatistas, Teorias Jurisdicionalistas e Teorias
Intermedidrias.

Desde jé, ressalvamos que os questionamentos sobre
a natureza juridica da arbitragem traduzem-se na dicotomia
publico-privado. Os adeptos da caracterizagio da arbitragem
no direito publico atentam sempre para seu aspecto jurisdi-
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cional. J4 os partiddrios do direito privado a qualificam como
instituto negocial ou, mais especificamente, contratual.

A partir dessa polaridade, a dicotomia de direito publico-
privado sofre abalos pelas criticas mais variadas dos autores
atuais, como nunca aconteceu. Para atender ao exame
tradicional do direito puablico e do direito privado, teriamos
que agrupar, em cada uma das colunas, a ordem de raciocinio
que cada perspectiva conduz. Nio nos aventurarfamos aqui
a fixar marcos sobre um ou sobre outro. E, por essa razio,
damos uma prova clara de nosso desprendimento dicotdmico,
ao partirmos de uma triplice andlise neste estudo.

A esséncia das Teorias Privatistas é a de considerar a
arbitragem como cria¢io da autonomia da vontade, o que a
associa a idéia de negécio juridico e, de modo mais especifico,
do contrato. Essa forma de pensar encontra sua origem na
Roma antiga. Nos primoérdios do direito romano, a solugio
dos conflitos era feita pelos préprios ofendidos ou, entio,
pelos grupos a que eles pertenciam, mas, ao longo do tempo,
reconheceu-se que, ao invés de usar da vinganca individual
ou coletiva contra o ofensor, melhor seria a escolha de um
terceiro que fixasse uma justa solucdo ao caso. Esse terceiro
escolhido pelas partes era justamente o 4rbitro, e a justica que
ele oferecia era privada.

Inicialmente, esse arbitramento era facultativo e, tempos
depois, tornou-se obrigatério. S6 muito mais tarde é que
se concebeu a justica publica em moldes assemelhados aos
tempos atuais. Tanto no arbitramento facultativo quanto no
obrigatério, a escolha do drbitro era das partes, dependendo,
portanto, da vontade delas, sem nenhuma interferéncia do

Estado. A diferenca da etapa facultativa para a obrigatéria do
arbitramento nesse periodo era que, no tltimo, o Estado nao
s6 obrigava os litigantes a escolher um drbitro como também
assegurava a execugio da decisio arbitral se, porventura, nio
houvesse seu voluntdrio cumprimento.

Nas duas formas de arbitramento, entretanto, encontramos
a preponderincia da vontade e, em conseqiiéncia, o fundo
contratual no qual se baseiam os autores modernos para
sustentar as posi¢des privatistas. Nem mesmo no arbitramento
obrigatério o cardter convencional deixou de existir, pois a
obrigatoriedade s6 se deu porque nem sempre havia acordo,
e a intervengio do Estado nio era para afastar nenhuma
conven¢io, mas, ao contririo, para afirmd-la. Devemos
ressaltar que as mais atuais Teorias Privatistas nao se limitam a
figura do contrato, pois alguns estudiosos véem a arbitragem
como algo similar A transagio. E de boa lembranga que essa
concepedo nao destoa do mencionado fundamento contratual,
pois a transagdo tem nele sua esséncia.

A base das Teorias Privatistas ¢ a de que os atos volitivos
impregnam a arbitragem a ponto de tomar todo o seu
contetido. A vontade de duas partes na pritica de um ato
traduz-se em uma declaracio tinica de vontade, de soberania
dos litigantes e de poder de disposicdo, que ddo a marca ¢ as
fei¢bes contratuais a arbitragem.

O cumprimento das disposi¢des negociadas pelas partes
na arbitragem ¢ a vontade desses sujeitos e equipara-se
ao que se entende no direito contratual por cumprimento
das manifestagoes de vontade dos co-contratantes. Se o
cumprimento de um e outro tem o mesmo perfil e caracte-

2007 SETEMBRO + JUSTICA & CIDADANIA « 33



risticas, pode-se deduzir que a base da vontade sujeita a
execugdo ¢ a mesma. Cumprimento de cunho contratual ¢
vontade de natureza também contratual. Essas sio causa e
efeito, ou melhor, antecedentes ¢ conseqiientes, presentes de
igual modo no contrato e na arbitragem. As evidéncias de
identificagio com o contrato estio muito mais caracterizadas
pela amplitude da liberdade das partes se comparadas aos
mais importantes contratos da atualidade. Em resumo: seria
a arbitragem um contrato porque todas as suas caracteristicas
se fazem presentes nesse instituto. Dai o enquadramento
privado da arbitragem.

Os defensores das Teorias Jurisdicionalistas da arbitragem
partem da premissa nio da vontade das partes, e sim da
vontade do legislador para fundamentar a arbitragem.
Entendem eles que, assim como a jurisdi¢do, a arbitragem
revela, acima de tudo, vontade do prdprio Estado, traduzida
na disposi¢io legal para resolver conflitos de interesses.
Sustentam os seguidores dessa tese que o Estado outorga
poderes ao juiz e ao drbitro, e ambos exercem a mesma
funcio de resolver conflitos, com a diferenga apenas de que
incumbe as partes a escolha dos drbitros. A igualdade das
funcoes de drbitro e juiz redundaria na idéia de um sentido
Unico para essa fungio, que se denomina jurisdico.

O principio jurisditio in sola notione consistit, desenvol-
vido durante a etapa de aplicagdo do direito romano que
precedeu as codificagoes européias, ou seja, o chamado direito
comum (jus commune), bem traduz a idéia desse afirmado
sentido tnico que se deve ter de jurisdicdo. A jurisdigio, una
e indivisivel, ndo permite que se conceba distintas fungées de
resolver conflitos, a do juiz ¢ a do drbitro, que se diferenciam
apenas pela faculdade e virtude de os préprios interessados
escolherem aquele que ird oferecer a solucio do dissidio.
Rejeitam os partiddrios dessa teoria o argumento de que a
jurisdicdo ¢ indelegdvel e, por conseguinte, ndo poderia ser
atribuida aos drbitros.

Segundo eles, o que faz o Estado nio ¢é outorgar a
particulares o exercicio da jurisdi¢do, mas converté-los em
juizes do litigio, por for¢a da faculdade de escolha atribuida as
partes. Também eles sustentam que a arbitragem nio importa
em jurisdicio andloga 4 dos tribunais. Em verdade, afirmam
que os drbitros sio verdadeiros juizes revestidos de autoridade
publica. As solugoes dadas pelos drbitros seriam, portanto,
solucbes da mesma natureza, embora de outra classe, a
dos juizes permanentes. Aos 4rbitros, os juizes dos casos,
se reconheceria uma jurisdi¢do extraordindria e de cardter
publico. Agregam a tal idéia a dignidade inter partes dada aos
casos. Um e outro, 4rbitro e juiz, resolveriam os litigios para
as partes, igualmente sem prejuizos imediatos a terceiros. A
isso lembramos que, em correspondéncia a essas idéias, tanto
drbitro quanto juiz submetem sua jurisdi¢io aqueles que
concorreram para sua designacdo: os litigantes. O 4rbitro,
escolhido diretamente de acordo com as regras estabelecidas
pelas partes, e o juiz, indiretamente, pelas leis de competéncia
judicidria.

As Teorias Intermedidrias ou Mistas nio partem de uma
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critica a divisao dicotdmica do direito para sua sustentagio.
Tampouco negam essa dicotomia, mas, ao contrdrio, a
afirmam, pois elas foram construidas com a reuniio de
elementos de uma e de parte do direito publico e do direito
privado. Nesse grupo, enquadram-se teorias sincréticas e
ecléticas, segundo a maior ou menor mistura e identificagio
dos elementos que compéem o que é de direito publico,
entenda-se a jurisdigio, e o que é do direito privado, traduzido
na figura do contrato.

A palavra de ordem dos adeptos dessa forma de pensar
se revela na locucdo jurisdicio convencional. Para sustentar
uma nogio exata dos capitulos de direito privado e publico
no mesmo fendémeno da arbitragem, asseveram que ela seria
uma criagio da vontade dos particulares e, portanto, de
feicoes contratuais, que se desenvolve em bases jurisdicionais,
como seriam exemplos as sujeigoes e as limitagbes a que a
vontade das partes é submetida, como ocorre nos tribunais,
no exercicio mais tradicional da jurisdi¢io. Além disso, tanto
0 juiz como o 4rbitro conhecem o assunto trazido pelas partes
e terminam por lhes encaminhar resultados que as vinculam e
que igualmente podem ser executados.

Demais disso, em ambos, a vontade das partes destina-se a
busca da justi¢a, de modo que o drbitro e o juiz, na identidade
e similitude de seus atos, podem conhecer os mais variados
aspectos dos temas trazidos pelas partes e dar uma solugio
justa ao caso. Para os adeptos dessa teoria, a idéia é de que
a arbitragem ¢ uma institui¢do contratual em suas origens e
jurisdicional em seus efeitos.

No estado atual do conhecimento juridico, tais afirmacoes
ndo encontram uma opinido comum. No periodo de onze anos
de aplicagio da lei, entretanto, ndo é raro que os defensores da
arbitragem busquem, na jurisdigo, seu paradigma, suas solugoes.

Essa perspectiva traz outra relevante questio: as
conseqiiéncias da identificagio da arbitragem com a juris-
digao. Mas isso é uma outra estéria.



