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1. Ao tracar a evolugdo historica dos meios de composigcdo dos litigios, os estudiosos costumam
apontar para trés formas distintas de solucdo de controvérsias: a autotutela, a autocomposicédo e a
heterocomposi¢gdo. Dentre as formas heterocompositivas dos conflitos de interesses esta a
arbitragem, que historicamente teria surgido antes mesmo da jurisdi¢cdo estatal.

A arbitragem tinha como grande vantagem ndo depender da for¢ca e autoridade do Estado: as partes
envolvidas no litigio dirigiam-se voluntariamente a um terceiro — normalmente um membro da prépria
comunidade que lhes inspirasse confianca pela idade, experiéncia, sabedoria e conduta ilibada —
para que este desse solucédo ao conflito, cumprindo as partes bona fide o preceito ditado pelo arbitro
escolhido.

A solucao jurisdicional para a solugdo de controvérsias, entretanto, encontrou entrave exatamente
por depender do fortalecimento do poder estatal para afirmar-se, ja que a submissdo das partes a
decis&o ndo poderia mais depender do acordo prévio destas."

2. Evidentemente ndo existiu uma evolucdo linear e radical da arbitragem para a solucédo estatal
(jurisdicional) dos conflitos de interesse: ambos 0s sistemas para dirimir controvérsias conviveram —
e convivem — ha séculos, com maior ou menor realce para a arbitragem, levando-se em conta que o
Estado, tendo-se incumbido da funcdo de aplicar a lei, relegou a um segundo plano o método
arbitral.

Apesar disto, ndo é incomum encontrar-se, em sistemas juridicos estrangeiros, matérias que devem
ser obrigatoriamente submetidas ao juizo arbitral. Exemplo disto é o Dec.-lei portugués 201/75, de
15.4.75, que prescreve julgamento arbitral para questdes relativas ao arrendamento rural.? No Brasil,
ja tivemos arbitragem obrigatéria, em matéria comercial, abolida pelo Dec. 3.900, de 26.7.1867.

3. Sera assim téo nitida a distingdo entre arbitragem e jurisdigdo?

Os doutrinadores — e especialmente os estudiosos do direito processual civil respondem
afirmativamente a questdo quase que em unissono. Assim, se a jurisdi¢cdo é a funcgéo, a atividade e o
poder do Estado de aplicar as normas do ordenamento juridico em relagdo ao caso concreto (seja
expressando autoritativamente o preceito, seja realizando efetivamente o que o preceito estabelece),
® a arbitragem n&o pode ser considerada atividade jurisdicional. Diz-se, de fato, que o &rbitro néo
atua a lei e nem a torna efetiva pela coercéo, de tal sorte que sua decisdo nenhum efeito gera se nao
for homologada pelo 6rgéao jurisdicional estatal.

Desta maneira simplista, procuram alguns descartar a natureza jurisdicional da arbitragem. Talvez a
guestdo mereca alguma reflexdo.

O fato de encarar-se a jurisdicdo como poder, atividade e funcdo do Estado ndo descaracteriza,
desde logo, a jurisdicionalidade da arbitragem. Trata-se, evidentemente, de participa¢do do povo na
administracdo da justica — o que ndo afronta o art. 153, § 4.°, da Constituicdo Federal e encontra
respaldo no seu § 1.° do artigo 1.°. Basta lembrar, em reforgo a tal argumentagdo, que a instituigéo
do jari, mantida no mesmo artigo 153 da Constituicdo Federal, € baluarte da participacdo popular a

nivel jurisdicional.
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A Constituicdo italiana — a diferenca da brasileira — tem dispositivo genérico sobre a participacdo
popular na administracdo da justica, que poderia ser interpretado de forma ampla: “art. 102 — A
funcao jurisdicional é exercida por magistrados ordindrios instituidos e regulados pelas normas sobre
o ordenamento judiciario.

N&do podem ser instituidos juizos extraordinarios ou juizos especializados. Podem apenas ser
instituidos junto aos érgaos judiciarios ordinarios se¢des especializadas para determinadas matérias,
inclusive com a participacdo de cidaddos estranhos a magistratura.

A lei regula os casos e as formas da participacdo direta do povo na administracdo da Justica.”
(grifado).

O ultimo paragrafo acima transcrito merece atencéo: se a lei pode regular a participacéo direta dos
cidaddos na administracdo da justica, parece ser possivel a lei ordinaria regular a constituicdo de
tribunais arbitrais, cujo acesso seria facultado aqueles que assim o desejassem.” Estar-se-ia entdo
criando uma opc¢do entre a solucdo jurisdicional dos conflitos (através dos 6érgaos estatais) e a
arbitragem (que afastaria tais érgaos jurisdicionais, remetendo as partes a uma solucdo privada)? ou
seria tecnicamente mais adequado entender que também o arbitro estaria exercendo atividade
jurisdicional?

4. Ja se viu que a jurisdicdo é também atividade, ou seja, movimentacdo do 4rgéo judicante no
processo, tudo com o escopo de atuar o direito no caso concreto. E sob este angulo que mais se
aproximam as figuras do juiz e do arbitro, pois tanto um como outro acabam por desempenhar papel
semelhante ao declararem o direito aplicavel a espécie. De fato, encarada a jurisdigdo no sentido
original da expressao iuris dicere, caberia ao julgador apenas declarar qual a norma aplicavel ao
caso concreto; a execucdo forcada da sentenca (se esta fosse condenatéria) seria realizada com
nova atividade do Org&o judicante, sem contetdo jurisdicional (atividade juris-satisfativa). Esta a
licdo de Celso Neves, que conclui, comentando o binbmio “conhecimento-execucao”:

“L&, opera o juizo; aqui, a realizagdo pratica de suas conseqiiéncias. L4, a lide na terminologia
carneluttiana — é de pretenséo resistida; aqui, de pretenséo insatisfeita. La opera-se a certeza quanto
a res deducta; aqui, realiza-se o interesse do litigante.

A diversidade de escopos levara a doutrina a ndo admitir, por isso, jurisdicdo no processo executorio,
em que a atividade do 6rgéo do Estado seria meramente administrativa.”

Conclui por fim o professor emérito do Largo de S&o Francisco que s6 haveria jurisdicdo na atividade
declarato6ria, isto €, quando o juiz declara qual a norma que incidira no caso concreto. Diante desta
colocagdo, qual seria a diferenga entre a atividade do juiz e a do arbitro? Intelectualmente, nenhuma:
ambos analisariam o fato a luz dos canones juridicos para perquirir a verdade e declarar a norma
aplicavel a espécie; ambos colheriam provas, resolveriam questdes e profeririam a deciséo final.
Ambos, portanto, declarariam o direito.’

Os efeitos das duas decisdes (laudo e sentenca), entretanto, sdo (de lege lata) diversos: a sentenca
produz efeitos desde logo, efeitos que tendem a adquirir a qualidade especial da imutabilidade (coisa
julgada); o laudo, para produzir efeitos, dependeria de homologacao pelo Poder Judiciario. Ver-se-a
mais adiante que a necessidade de homologacdo — verdadeiro entrave para a evolugdo da
arbitragem — estd sendo gradualmente mitigada nos sistemas europeus mais avancados, com
tendéncia ao desaparecimento.

5. Da mesma forma que o juiz, o arbitro deve ter competéncia e ser imparcial.

O juiz é investido no cargo e na funcao, atribuindo-lhe o Estado capacidade para o exercicio da
jurisdicdo, decorrente de investidura legitima; tal capacidade de exercer a funcao jurisdicional é
guantitativamente limitada. Assim, existird competéncia sempre que houver relagdo de adequacao
legitima entre o processo e o 6rgéo jurisdicional.’

Ja a competéncia do arbitro advém de ato das partes interessadas, que no compromisso arbitral ndo
s6 nomeiam o terceiro de sua confianca que dirimira o conflito de interesses como também fixam a
matéria a respeito da qual incidira a atividade do julgador.

Desta feita, o sistema de designacao do arbitro (que goza de poder compositivo autoritario) gaF(%rllrt]g A
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imparcialidade do julgador, o que pode ndo ocorrer com o0 juiz togado. Note-se que no Brasil o arbitro
€ indicado diretamente pelas partes, como decorréncia do disposto no artigo 1.074, 1l, do Cédigo de
Processo Civil, de tal sorte que as partes somente firmardo o compromisso se o arbitro (escolhido
por elas mesmas ou indicado por terceiro, antes do compromisso) for realmente satisfatério em
termos de imparcialidade; o mesmo ndo ocorre em paises que admitem o mesmo efeito para a
clausula compromisséria e o compromisso arbitral, permitindo, por exemplo, que o arbitro seja
nomeado por uma camara de comércio ou por um tribunal institucional (Chambre de Commerce
international, American Arbitration Association.)

Outras caracteristicas a diferenciarem a investidura e competéncia do juiz togado da nomeacao e
competéncia do arbitro sdo lembradas por Soveral Martins: as partes, ao nomearem o arbitro,
aceitam previamente o seu poder compositivo, conformando-se com a deciséo, seja ela qual for; a
designacéo do arbitro é privada e individualizada, e ndo decorrente da organizacdo estatal e em
razdo da funcéo; enquanto o juiz exerce a atividade judicante a nivel profissional, o arbitro participa
da atividade heterocompositiva de forma ocasional e temporéria; a nomeacgéo do arbitro € concreta,
casual e ndo permanente, pois este € designado para julgar um determinado caso especifico; por
fim, o sistema de nomeacdao arbitral € eventual e solene, ja que s6 na hipotese de convergéncia de
vontade das partes € que o arbitro exercera suas fungdes, ficando tal vontade fixada em ato formal
de investidura (compromisso arbitral).?

6. O arbitro, ndo tendo poder jurisdicional, fica impedido de praticar certos atos do processo
inerentes a jurisdicdo, sendo-lhe vedado (“ex” art. 1.086 do Cdédigo de Processo Civil) empregar
medidas coercitivas contra as partes ou terceiros, ficando também impedido de decretar medidas

cautelares.

Coloca-se assim o arbitro em posi¢do inferior ao juiz togado, pois cabera ao arbito requerer a
concessdo, por exemplo, de medida cautelar. A situagdo é curiosa: pela redacédo do art. 1.087 do
Cddigo de Processo Civil, cabera ao “juizo arbitral” (isto €, ao arbitro ou ao tribunal arbitral) verificar
se é caso ou nao de conceder-se a medida cautelar. Somente em caso positivo é que o juiz togado
seria chamado a atuar, a pedido do arbitro (ou do tribunal arbitral) e ndo da parte interessada.

Da mesma forma, em sendo caso de conduzir-se coercitivamente testemunha renitente, cabera ao
juizo arbitral (na terminologia do Cddigo) requerer que o juiz togado a faca conduzir para
interrogatdrio, sem perquirir da necessidade e utilidade da prova.

Fica clara, portanto, uma divisédo funcional de competéncia, onde o arbitro, por ndo ter o poder
jurisdicional, requer ao juiz togado a execucao de atos coercitivos materiais.

7. O laudo arbitral, pelo sistema do Cédigo de Processo Civil, devera ser sempre homologado para
gue produza os efeitos de uma sentenca; é também a homologacdo que confere ao laudo a eficacia
de titulo executivo (em caso de condenagao).

N&o se pode dizer, entretanto, que o laudo homologado nao tenha qualquer efeito: desde o momento
em que for prolatada a decisdo arbitral, as partes saberdo para logo qual a norma que incidiu na
espécie, cabendo a parte sucumbente cumprir o disposto no laudo voluntariamente. Dispondo-se a
parte vencida ao cumprimento espontaneo, seria caso de exigir-se a homologacdo? E a parte que
cumpre o laudo espontaneamente estaria assim procedendo por for¢ca de acordo de vontade ou por
forca dos efeitos proprios do laudo?

A rigor, seria formalismo inutil exigir-se homologac¢éo de laudo quando a parte j& cumpriu 0os termos
da decisao, pois estar-se-ia retirando a arbitragem dois de seus maiores beneficios: o segredo e a
rapidez. Por outro lado, quem cumpre uma decisdo arbitral voluntariamente nada mais faz que
adimplir uma obrigacdo assumida no compromisso, qual seja, a de submeter-se ao que fosse
decidido pelo &rbitro, O acordo de vontades das partes limita-se a nomeacdo do arbitro, com a
fixac@o dos pontos controvertidos, de sorte que o resultado da arbitragem nao é a priori conhecido. O
laudo, portanto, ndo expressa um acordo de vontades, mas sim a solucado da lide, e deve ser
cumprido voluntariamente sob pena de propor-se (em caso de laudo condenatério) a respectiva acao
executiva (mediante prévia homologacdo da sentenca arbitral).

A homologacao transformou-se, aos poucos, hum dos grandes entraves do instituto, prejudicando

(ou até mesmo eliminando) as tdo apregoadas vantagens da arbitragem, ao invés de simplificar-se a
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solucdo do litigio acaba-se por trazer novos elementos de complicacdo e procrastinacdo, com a
necessidade de recorrer-se ao poder judiciario, em respeito ao principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional.

8. Desse entrave ja se havia apercebido o legislador portugués de 1939, determinando que o laudo
arbitral tivesse a mesma for¢ca executiva das sentencas dos tribunais arbitrais. O Cédigo de Processo
Civil portugués de 1967, em seu art. 48, segunda parte, manteve tal dispositivo: “As decisGes
proferidas pelo tribunal arbitral séo exeqliveis nos mesmos termos em que o sdo as decisdes dos
tribunais comuns.”

E mais: no artigo 1.522, o mesmo diploma processual portugués completa: “A decisédo dos arbitros, a
qgual é aplicavel o disposto no artigo 716, tem a mesma for¢ca que uma sentenca proferida pelo
tribunal de comarca.”

Portanto, desaparece a necessidade de prévia homologacdo da sentenca arbitral pelo Poder
Judiciério, por duas razdes pragmaticas ou as partes cumprem o laudo (e a homologacéo judiciaria
seria superfetacdo) ou ndo o cumprem, e nesta Ultima hipétese toda a matéria que poderia ser
deduzida em juizo homologato6rio o sera na oposicdo ao processo executivo (ou em acédo anulatoria
autbnoma).

9. Também a Bélgica, a Franca e a ltalia reformaram, mais ou menos recentemente, sua legislacao
processual em matéria arbitral, dispensando em varias hipéteses (mas ndo de maneira ampla e
geral, como ocorreu em Portugal) a homologac¢é&o do laudo.

E assim que na Bélgica, em julho de 1972, atribuiu o legislador ao laudo arbitral os mesmos efeitos
da sentenca declaratdria, prescrevendo a necessidade da homologacdo apenas aos laudos
condenatdrios. A sentenca arbitral, para adquirir a autoridade de coisa julgada, deve ser notificada as
partes, através do envio de um exemplar do laudo (art. 1.702 e 1.703 do Code Judiciaire belga).

Na Franca, introduzido no Nouveau Code de Procédure Civile o Livro IV, que trata da arbitragem
(Dec. 81-500, de 12.5.81), ficou assentado que a sentenca arbitral produz desde logo efeitos a partir
de sua prolacdo, estando apta a passar em julgado independentemente de intervencdo do Poder
Judiciario (art. 1.746). A homologacao (exequatur) é necessaria, entretanto, para que a sentenca
arbitral condenatéria possa ser executada.’

Finalmente, em fevereiro de 1983, também a Itélia alterou sua legislagdo em matéria de arbitragem
(legge 28/1983), dispensando, ao que parece, a homologacéo do laudo declaratorio e prescrevendo
a necessidade de submeter ao juizo delibatério a sentenca arbitral condenatéria para efeito de
execucao.

A reforma operada na lei italiana, cumpre observar, ndo utilizou a melhor técnica, servindo-se o
legislador de redag8do ambigua: “art. 823, paragrafo 4.°: O laudo tem eficacia vinculante entre as
partes a partir da data da sua ultima subscrigdo” (trad. livre).

A expressdo “eficacia vinculante” acabou por permitir toda a sorte de interpretacdes, restando aos
tribunais italianos solucionar no futuro os problemas dai decorrentes.

10. E evidente que os ventos da mudanca operada na Europa n&o deixaram de chegar ao Brasil. E
sob o influxo destas novas idéias o Ministério da Justica fez publicar, no Diério Oficial da Unido de
27.5.81, um anteprojeto de lei para a disciplina da arbitragem (Portaria 318/81), com o objetivo de
propiciar subsidios visando seu aprimoramento.

O anteprojeto, ainda que falho em muitos pontos, traria — se convertido em lei — novo impulso para a
utilizacdo da arbitragem no Brasil. Entre as inovacgdes ali preconizadas, estava a dispensa da
homologacao da sentenca arbitral, como se vé no art. 17, caput:

“O laudo produz, entre as partes e seus sucessores, todos os efeitos juridicos dele decorrentes e
constituira titulo executivo extrajudicial.”

Embora constitua grave imprecisdo comparar o laudo arbitral ao titulo executivo extrajudicial,
sentiu-se a necessidade de desvencilhar-se do processo homologatorio, que estorva a arbitragem

sem ter real utilidade. O anteprojeto, entretanto, foi esquecido e acabou n&o vingando. bAging 4
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Recentemente o assunto voltou & baila: através da Portaria 76, de 26 de fevereiro de 1987
(publicada no DOU de 27.2.87) o Ministério da Justica apresenta novo anteprojeto de lei dispondo
sobre a arbitragem, onde fica cristalino o espirito de afastar de vez a necessidade de homologacéo
do laudo: “art. 20: O laudo constitui titulo executivo extrajudicial.

Paragrafo Unico — na execucdo judicial do laudo, os embargos do executado ndo terdo efeito
suspensivo.”

A critica dirigida ao art. 17 do anteprojeto anterior prevalece: se o laudo constitui titulo executivo
extra judicial, qual a natureza do laudo declaratério e do constitutivo? Melhor teria sido equiparar de
uma vez por todas o laudo a sentenca, atribuindo-lhe desde logo o efeito de accertamento do direito
aplicavel ao caso concreto.

11. A natureza juridica da arbitragem (contratual ou jurisdicional) é questdo que atormenta os
estudiosos. De um lado colocam-se, irredutiveis, aqueles que véem no instituto apenas seu lado
contratual: a arbitragem origina-se de uma convencéo, os poderes dos arbitros sdo apenas aqueles
concedidos pelas partes, e o &rbitro acaba sendo qualificado quase como um mandatario comum das
partes, encarando-se entdo o laudo como a manifestagdo comum da vontade destas. Para outros,
gue partem da idéia de que a administracao da justica € um servigco publico, a jurisdicao dos arbitros
s6 deve ser admitida se puder integrar-se a tal servi¢o; assim, a decisao arbitral € um julgamento, ao
gual chega o arbitro através de um procedimento animado pelo contraditério e com a garantia maior
da imparcialidade (ou seja, 0 processo).

Esta presente na arbitragem o carater substitutivo da jurisdi¢cdo, que consiste na interferéncia de uma
terceira pessoa, estranha a lide, que néo participa do conflito de interesses, terceiro esse que dirigira
imparcialmente a busca da verdade para a aplicagédo do direito objetivo ao caso concreto. Entretanto,
ndo podera o arbitro invadir a esfera juridica do devedor resistente para fazer cumprir, forcadamente,
a decisao arbitral.

Ainda assim, sendo inegavel o carater jurisdicional da execucao™ quando encarada do ponto de vista
da substitutividade, ndo se afasta a jurisdicionalidade encontravel na arbitragem: vé-se apenas que o
arbitro ndo tem, a diferenca do juiz togado, competéncia funcional para executar suas proprias
decisoes.

O cuidado dos cédigos de processo civil em disciplinar a arbitragem (e também o procedimento
arbitral) revela a preocupacéo dos legisladores ao regrar a participacdo popular na administracdo da
justica. Nao se encara mais 0 processo como coisa entre as partes, mas sim como atividade publica,
de interesse estatal. E ainda que as partes renunciem a tutela jurisdicional estatal, ndo estao livres
para resolver seus litigios de qualquer maneira: a liberdade de dispor sobre o juizo arbitral, desde
sua composicao até a prolacdo do laudo, encontra alguns limites fixados na lei.

A evolugdo experimentada pela arbitragem nos ultimos quinze anos demonstra que ndo se pode
continuar a aceitar a opinido dominante que vé na arbitragem apenas um contrato, uma atividade
que “lembra” a do juiz no processo mas a ela ndo se assemelha. E esta posicdo que continua a
justificar a “necessidade” de homologacao do controle da atividade do &rbitro a fim de que nédo haja
violagdo ao artigo 5.° da Constituicdo Federal, como se ndo houvesse outras formas de exercer tal
controle — mais dinamicas, mais eficientes e mais rapidas. Na Europa ocidental tende-se realmente a
equiparacéo do laudo e da sentenca, com a abolicdo da homologacéo.

12. A arbitragem ndo tem o cond&o de aliviar o acumulo de trabalho de nosso Poder Judiciario. Nao
€ verdade que a arbitragem seja um meio rapido, secreto e barato de resolver qualquer controvérsia:
a arbitragem pode ser bastante demorada em causas complexas e que exijam producdo de prova
pericial; deixa de garantir segredo em todos os paises que exigem a homologacao do laudo arbitral
ou em todas as hip6teses em que o laudo, condenatério, ndo é voluntariamente cumprido e tem de
ser levado ao juiz togado para execucdo forcada; e por fim, o custo deste meio de solugcédo de
controvérsias pode ser igual ou superior ao do processo estatal (consulte-se, por exemplo, a tabela
de tarifas da Chambre de Commerce International)

A arbitragem tende a uma finalidade bastante especifica: resolver problemas decorrentes do
comércio, especialmente do comércio internacional, onde ha necessidade de conhecimentos

especificos tanto de direito internacional e comercial como de costumes e praxes do comércio. O
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custo, nestas hipo6teses, € bem mais suportavel, e as vantagens decorrentes da solucdo arbitral séo
mais visiveis.

N&o se exclui, por outro lado, a aplicacdo do instituto em outros tipos litigios. Basta lembrar, a
propdsito, a Lei 7.244/84 (Juizado Especial de Pequenas Causas) prevé, nos arts. 25 a 27, a
possibilidade de resolver-se litigio através da arbitragem, com a possibilidade do julgamento por
eqlidade.™

13. Em sintese, a discussdo sobre arbitragem e jurisdicdo ndo € meramente académica. A
jurisdicionalizacdo da arbitragem é uma realidade, que o legislador brasileiro ja reconheceu. Resta
saber se haverd coragem suficiente para libertar o instituto das teias a que se encontra preso para
tornd-lo novamente (til e viavel a nivel interno, equiparando — a nivel internacional — nossa antiquada
legislacéo sobre a matéria aos modernos sistemas europeus.

Parafraseando Chiovenda,”” convém decidir-se a uma reforma fundamental ou renunciar a
esperanca de um sério progresso!
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