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RESUMO

Este artigo tem como objetivo principal a andlise do sistema de arbitragem. Na
primeira parte analisa o seu historico mundial e o seu histérico no direito brasileiro.
Na segunda parte o trabalho analisa a constitucionalidade do instituto da arbitragem
e, brevemente, 0 seu uso no direito administrativo e no direito tributario. Conclui que
os beneficios da sua utilizacdo refletem em uma diminuicdo de litigios na esfera
judicial.

Palavras-chave: Arbitragem. Constitucionalidade da arbitragem. Historico da

arbitragem.



ABSTRACT

This article has as main objective the analysis of the system of arbitration. In the first
part analyzes the world history and the Brazilian history. In the second part, the paper
analyzes the constitutionality of the arbitration institute and the use inside
administrative law and tax law. It is concluded that the benefit causes a significant
decrease of law suits in judicial sphere.

Keywords: Arbitration. Constitutionality of arbitration. History of arbitration.
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1. INTRODUCAO

A arbitragem em seu sentido original e natural, tem por base a solucdo de
conflitos entre particulares por meio de procedimento proprio, instituido pelos
proprios litigantes. Nesse contexto, diversos doutrinadores estudam a utilizacdo da
arbitragem nas civilizacdes do passado, sua origem e seu desenvolvimento atraves
das geracdes e momentos histéricos.

E possivel perceber a construgéo de sistemas de conceitos comuns, de ldgica
e dialética comuns referente a arbitragem, no sentido histérico e internacional.
Apesar de detalhes ou nomes diferentes, o significado e a finalidade identificam este
instituto desde a antiguidade.

Em Roma, por exemplo, a arbitragem antecedeu a solugcido estatal
jurisdicionalizada. J& na Grécia antiga, foi constatado em tratados, clausula
compromissoria para solucéo pacifica de conflitos.

No Brasil, foi possivel constatar o registro da utilizacdo de arbitragem desde a
época da colonizagdo portuguesa. Antes disso, a arbitragem foi empregada a fim de
solucionar um conflito entre Espanha e Portugal sobre as terras brasileiras, na época
ainda colbnia, previsto no Tratado de Tordesilhas. Entretanto, somente na
Constituicdo do Império, em 1924, se concretizou expressamente a faculdade dos
litigantes de nomear juiz-arbitro para decidir o conflito, no particular, se assim fosse
convencionado.

No histérico das constituicdes brasileiras, a arbitragem quase sempre esteve
presente, com maior ou menor destaque. Com a Constituicdo Federal de 1988
surgiu o debate sobre a constitucionalidade da arbitragem frente ao principio da
inafastabilidade da jurisdic&o.

O principio prevé que qualquer lesdo ou ameaca de direito podera ser
analisada pelo Judiciario. Entretanto, por outro lado, a clausula de arbitragem torna
obrigatério o seu uso, se contraponto, em uma primeira visdo, ao principio citado, ja
gue o caso nao poderia ser revisado pelo Judiciario e nem homologado.

Entretanto, ao analisar mais detalhadamente o instituto, percebe-se que ele
ndo ofende nenhuma norma da Constituicio e nenhum dos principios
constitucionais, sendo plenamente concebido pelo atual ordenamento juridico.

Um dos argumentos doutrinarios que afirmam pela validade da arbitragem

refere que somente seria inconstitucional se a Lei de Arbitragem vedasse a parte o
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acesso ao Poder Judiciario, instituindo casos de arbitragem obrigatoria. Na lei atual,
somente h4 a permicdo as partes sobre a escolha entre o juiz estatal e o arbitral
para solucionar a lide existente entre elas.

Assim, o trabalho analisa os fundamentos da constitucionalidade do instituto e
segue com a analise da extensdo de sua aplicacdo na atualidade, em diversas
esferas, frente a crise do judiciario.

Hoje, ha mais processos ajuizados em um ano do que processos
sentenciados. Nao ha magistrados e funcionarios suficientes para resolver todos os
processos com celeridade. Esse desequilibrio é causa de pesquisa intensa para
alcancar uma solugéo possivel. E preciso levar em consideragdo os gastos publicos
neste setor que, conscientemente, ainda ndo € o mais urgente — se comparado com
a saude e educacao. Por isso, a resposta precisa ser eficiente, com um bom custo-
beneficio.

Uma das possiveis solu¢cdes para este problema atual € o incentivo a
utilizacao do instituto da arbitragem. A arbitragem, como sera visto a seguir, existe
ha muito tempo no sistema juridico, entretanto, somente ao longo dos anos foi sendo
mais utilizada. Proporcionalmente, ainda € muito pouco valorizada, sendo esquecida
na maioria de situagdes que poderia ser usufruida.

Ainda, o uso da arbitragem também é possivel em litigios em que a parte € a
administracdo publica. Apesar de 0 uso ser mais restrito, ha casos que o instituto é
cabivel e, nesses casos, 0s beneficios sdo relevantes para ambas as partes do
conflito.

A maior vantagem da arbitragem é seu rito célere, grande problema atual para
a populacao que busca o Estado para solucdo de litigios. Além disso, esse instituto
nao necessita de homologacédo pelo Judiciario e nem envolve gastos publicos. Em
geral, ela traz beneficios tanto para o setor privado, quanto para o setor publico,
favorecendo a sociedade como um todo.

Assim, o trabalho a seguir pretende demonstrar a importancia da utilizagédo
arbitragem frente ao congestionamento de processos e ao demasiado gasto de

dinheiro publico no Poder Judiciario.



2. BREVE HISTORICO DA ARBITRAGEM NO MUNDO E NO BRASIL

Com a formacéo de povos e civilizacbes e consequente inicio de relacdes
pessoais mais complexas como trocas, negécios e comeércio, foi sendo necessario
criar formas para solucionar eventuais conflitos destas relagBes. Até entdo, a
solucéo de litigios era resolvida por meio da forca humana, com o confronto direto,
situacdo convergente com o instinto natural do homem. Com o desenvolvimento e
formagéo de um raciocinio mais racional, lentamente foi sendo implantada a figura
do mediador, terceiro imparcial, escolhido entre sabios ancidos, para decidir sobre a
lide. E possivel encontrar essa figura nos registros pelos povos antigos do Egito,
Babildnia, e pelos hebreus. Os babilénios, por exemplo, ja se utilizavam do instituto a
fim de solucionar conflitos de interesse no ambito interno e no ambito externo,
quanto as cidades-estados.

Conforme Barrett e Barrett', no antigo mediterraneo, o carater consuetudinario
do direito arbitral j& era evidenciado ha cerca de 3100 a.C., em um tratado entre o rei
de Lagash, Eanatum, e os homens de Umma. Percorrendo a Asia, encontra-se na
india (500 a.C.) a figura do arbitro pacificador de conflitos conhecido pelo nome de
Panch, e sua atividade, a arbitragem, por Panchayat, cuja sentenca arbitral ja
adquirira naquela época status de imutabilidade.

Os fenicios (1200 a 900 a.C.), por seu turno, evoluiram nas praticas
comerciais, aperfeicoando a transacdo mercantil, situacdo que o0s elevaram a
posicdo de expoentes do comércio internacional no mundo antigo, inovando na
organizacao social em que valorizaram os empreendimentos econdmicos. Uma das
diferenciacbes foi a criacdo de zonas de livre comércio, ou seja, locais que eram
portos de comércio neutros em questdo politica ou juridica, independente de
autoridades, favorecendo o livre comércio entre qualquer pessoa. Nesses locais,
consequentemente, a arbitragem surgiu como uma forma a suprir a necessidade de
solucionar conflitos entre os comerciantes e clientes, sem interferéncia de

autoridades.

! BARRETT, Jerome T.; BARRETT, Joseph — A History of Alternative Dispute Resolution: The Story of
a Political, Cultural, and Social Movement. 1 st. Ed. San Francisco, CA, USA: A Wiley Imprint, 2004.
p.09
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O autor Pedro A. Batista Martins? afirma que a arbitragem foi praticada pelos
povos desde a mais remota antiguidade como um meio de facilitar as relagdes, as
quais pairavam a desconfianca reciproca e as diferencas de raca e religido.

A Grécia, por crescer rapidamente e ter um grande diversidade cultural,
politica e religiosa, implantou a arbitragem como forma de solucionar problemas
entre as cidades — Polis. Além disso, o doutrinador Nogueira Pinto® considera como
um marco da arbitragem na Grécia o tratado com clausula compromisséria assinado
entre Atenas e Esparta, em 445 a.C.

O doutrinador Silva* entende que na Grécia, antes da dominacdo romana, a
arbitragem teve seu maior desenvolvimento. Os conflitantes tinham opcéo de
submeter a discussdo a um arbitro particular ou, ainda, a alguns tribunais que tinham
juizes arbitrais, 0s quais se reservavam para resolver conflitos entre cidades gregas.
Na Grécia antiga, muito era utilizado no direito internacional, principalmente entre
diferencas raciais e religiosas, como os Barbaros e 0s estrangeiros.

Durante o periodo Justiniano, na Grécia, ha registros da arbitragem para
embates de precos de compra e venda, locacéo e valores arbitrados.

Ja com a expansdo da Império Romano, a arbitragem ganha forga por ser o
meio utilizado pelo o povo romano com 0s povos conquistados. Conforme descrito
pelo doutrinador Salvio de Figueiredo Teixeira®, na Roma antiga havia a figura do
pretor, o qual preparava a acdo com o engquadramento da lei e explanava a
elaboracao da formula para repassar para o julgamento a ser realizado por um iudex
ou arbitier (que ndo integrava o corpo funcional romano, mas era apenas um
particular iddneo com a tarefa de julgar). Conforme descreve a Professora Georgette
N. Nazo®:

O Juizo Arbitral, mais simples e mais aberto que a
jurisdicdo togada — rigida e de férmulas sacramentais —
permitia ao arbitro decidir sem submeter a qualquer lei. O
pretor impunha ao arbitro a obrigacéo de aceitar o julgamento
da controvérsia: € o receptur arbitri. Inegével, pois, que o

2 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem Através dos Tempos. Obstaculos e Preconceitos a sua
Implementag&o no Brasil. p.35.

PINTO, Luiz Roberto Nogueira. Arbitragem: a Alternativa Presente Para Descongestionar Poder
Judiario. p.21.
4SILVA, Renato Luiz. A evolugdo da arbitragem no Brasil. Disponivel em
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1289/1229. Data de acesso:
29/07/2017

> TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no Sistema Juridico Brasileiro. p. 25.
6 NAZO, Georgette .N. Arbitragem: um singelo histérico. p. 26.
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procedimento arbitral trazia mais vantagens e s se recorria a
justica togada se a questdo era boa, ou seja, se a parte
interessada estava convicta do sucesso final.

Esse tipo de arbitragem inicial ndo vigorou nos anos seguintes em razao da
elevacdo do poder e do controle do Império Romano, assumindo o Estado a fungéo
de solucionar os conflitos, através de um pretor nomeado pelo imperador.

Importante destacar que em Roma a justica comum era um privilégio para os
cidadaos, sendo acessivel somente para nobres e sacerdotes.

Ainda, Salvio de Figueiredo Teixeira’, em perfeita sintese, descreve a
arbitragem, jA& mencionada, durante o Império Romano:

Historicamente, a arbitragem se evidenciava nas duas
formas do processo romano agrupadas na ordo judiciorum
privatorum: o processo das legis actiones e o0 processo per
formulas. Em ambas as espécies, que vao desde as origens
histéricas de Roma, sob a Realeza (754 a.C.) ao surgimento
da cognitio extraordinaria sob Diocleciano (século Ill d.C.), o
mesmo esquema procedimental arrimava 0 processo romano:
a figura do pretor, preparando a acdo, primeiro mediante o
enquadramento na acdo da lei e, depois, acrescentando a
elaboragéo da férmula, como se vé na exemplificagdo de Gaio,
e, em seguida, o julgamento por um iudex ou arbiter, que néao
integrava o corpo funcional romano, mas era simples particular
idéneo, incumbido de julgar, como ocorreu com Quintiliano,
gramatico de profissdo e inidmeras vezes nomeado arbiter,
tanto que veio a contar, em obra classica, as experiéncias do
oficio. Esse arbitramento classico veio a perder forca na
medida em que o Estado romano se publicizava, instaurando a
ditadura e depois assumindo, por longos anos, poder absoluto,
em nova relagéo de forgas na concentracdo do poder, que 0s
romanos nao mais abandonaram até o fim do Império.

Nesse novo Estado romano, passa a atividade de
composicao da lide a ser completamente estatal. Suprime-se o
iudex ou arbiter, e as fases in jure e apud judicem se enfeixam
nas maos do pretor, como detentor da auctoritas concedida do
Imperador donde a caracterizacdo da cognitio como
extraordinaria, isto é, julgamento, pelo Imperador, por
intermédio do pretor, em carater extraordinario.

Na Idade Média, esse instituto teve grande destaque na medida em que
surgiram muitos conflitos internacionais, 0s quais requeriam a media¢édo do Papado,
ja que ndo havia um ordenamento juridico Gnico, nem uma concentra¢do de poder.
Portanto, o Papa era o arbitro supremo e os bispos, como senhores de terras,

acentuavam o0 uso da mediacdo. As penalidades aplicadas eram religiosas, tais

! TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A arbitragem no Sistema Juridico Brasileiro. p. 25
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como a excomunhao (vedacéo de a pessoa tomar sacramentos por toda a vida) e o
interdito (proibindo-se o sacramento em determinada cidade, ou suspendendo o
oficio da missa). Conforme ia ocorrendo a independéncia das cidades no norte da
ItAlia as quais estavam sob o dominio Lombardo, o uso da arbitragem entre
comerciantes que escolhiam seus arbitros tornou-se mais intenso.

Também era comum, na idade média, um certo tipo de arbitragem na qual
dois comerciantes entregavam, a um terceiro, uma folha de papel em branco, para
gue este Ultimo fizesse a estimativa do valor da coisa ou da mercadoria que
pretendiam negociar. Assim como nos contratos mercantis e nos maritimos, havia
clausula compromisséria para solucdo arbitral, somente indo o litigio a um tribunal
judicial em caso de revelia ou se o arbitro ndo cooperasse. Dessa forma, originou-se
a arbitragem internacional, a qual foi se constituindo pela pratica reiterada, durante
segunda metade do século XIX.

Na mesma época, no Oriente, Barrett® destaca que durante a Dinastia Yi da
Coréia (1392 a 1910), manteve-se ativa a arbitragem para resolucdo de conflitos
civis e comerciais tdo somente no ambito interno, visto que estivera sob uma politica
isolacionista, impedindo o desenvolvimento das relagdes comerciais internacionais

Ja na Idade Moderna, com a Revolucao Francesa, a arbitragem tornou-se o
instrumento ideal de reac&o contra os abusos da justica do rei. Entretanto, em 9 de
maio de 1806 foi promulgada a lei sobre arbitragem na Franca que desestimulou sua
utilizacao por causa das rigorosas formalidades a que o instituto foi revestido.

Ainda, como exemplo, no fim do século XVIII, surgiu o Tratado de Jay
(Tratado de Londres) que normatizou as relacdes politicas e econdmicas entre
Estados Unidos e Gra-Bretanha, entre as normas estabeleceu o meio da arbitragem
para solucionar eventuais problemas entre os dois paises.

Apds comecar a ser normatizada nos paises, a arbitragem demandou algum
tempo para ter a expressao e a importancia que adquiriu a partir do século XIX até
nossos dias, adquirindo as caracteristicas e enfoques préprios ao direito
internacional, quer publico ou privado. Os Organismos internacionais como ONU e
OEA, centros, associacdes privadas, dedicaram-se a elaborar tratados, protocolos,

estudos e propostas para haver equilibrio de certas normas aplicaveis a contratos

8 BARRETT, Jerome T.; BARRETT, Joseph — A History of Alternative Dispute Resolution: The Story of
a Political, Cultural, and Social Movement. 1 st. Ed. San Francisco, CA, USA: A Wiley Imprint, 2004.
p.09
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internacionais e a arbitragem, a fim de diminuir as dificuldades entre paises de Civil
Law e de Common Law, ja que apresentavam dicotomias de interpretacao.

O autor Salvio de Figueiredo® complementa sobre o histérico da arbitragem
em outros paises:

Com as naturais vicissitudes e variagfes historicas,
veio ela também a decair importadncia no Direito europeu-
continental, ou civil-law, persistindo forte a técnica de
composicdo puramente estatal dos conflitos. Mas subsistiu
como técnica, em razoavel uso, paralelamente a negociacao e
a mediacdo, no ambito do common law, o direito anglo-
americano - marcado por profunda influéncia 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 utilizacéo de valida forma de solucao de
litigios, como o arbitramento -, até chegar aos tempos
contemporaneos, em que retoma forca e passa a ser
verdadeiro respiradouro da jurisdicdo estatal, como observou
com a acuidade de sempre Sidnei Agostinho Beneti, para
guem "a arbitragem vem sendo largamente utilizada no ambito
do comércio internacional, que dela atualmente ndo poderia
prescindir 'em sua modalidade contratual, a vista da
inexisténcia de jurisdicdo estatal que sobrepaire sobre as
relagbes internacionais’, experimentando-se desenvolvimento
extraordinario do instituto no ambito interno de cada pais.

Nos Estados Unidos, a arbitragem foi utilizada desde cedo, e, por vezes, era
realizada pela prépria Corte, em substituicdo ao seu préprio julgamento. Assim
surgiu a figura do “juiz de aluguel”’, em que ha a submissao do conflito a um cidadao
escolhido para julgar, sendo este, na maioria das vezes, um profissional respeitavel
na area do Direito.

Portanto, € possivel perceber que desde o inicio da civilizacdo a arbitragem
foi 0 meio escolhido para viabilizar os acertos, negécios, relacdes em geral, tendo
em vista que era assegurado um julgamento caso houvesse conflitos. Esse instituto
tem grande valor social e historico, pois significou como uma seguranca das
relacdes, dando continuidade e até mesmo impulsionando negocios mais arriscados,
entre povos diferentes e relagdes internacionais.

Conforme o descrito historico, a arbitragem teve seu auge com o poder do
Estado enfraquecido, por ser uma pratica entre particulares, sem intervencéo estatal.

Com a centralizacdo e organizacdo do poder do Estado, a pratica da arbitragem foi

o TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A arbitragem no Sistema Juridico Brasileiro. p. 25
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perdendo influéncia, j& que o estado assumiu, na maioria dos paises, a funcéo
jurisdicional para solugdo de conflitos internamente.

Entretanto, na politica externa, a arbitragem teve um maior destaque, inserida
na ideia de direito internacional, inclusive na idade moderna. O autor Francisco José
Cahali'® destaca que o Tratado de Tordesilhas teve a definicdo de suas linhas
divisorias tragadas por meio de arbitragem, segundo apontam historiadores.

Para um panorama histérico sobre a arbitragem, pode-se afirmar que a
mesma é marcada pela oscilacdo constante entre uma maxima aproximacao e um
méaximo afastamento da jurisdicéo.

No historico do Brasil, o primeiro registro foi no ano de 1494, quando a
arbitragem foi utilizada para resolver o conflito estabelecido entre Portugal e
Espanha a respeito das terras da futura col6nia brasileira, segundo previa o Tratado
de Tordesilhas, e situacdo em que o arbitro foi o Papa Alexandre VI.

Entre 1603 e a promulgacdo da Constituicdo de 1824, a arbitragem foi
utilizada na col6nia brasileira conforme a Ordenacdes Filipinas, no Titulo XVI, Livro Il
— Dos Juizes Arbitros.

Apesar de ter relatos da utilizacdo da arbitragem na época da Colbnia, a sua
insercdo no sistema juridico brasileiro foi constatada no Assento de 1644 e depois
na Constituicdo Politica do Império, em 1824, em que era previsto para resolucéo de
conflitos em algumas situagdes, nos termos do seu artigo 160: “Nas causas civeis e
penais civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Arbitros. Suas sentencas
serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”.

Logo em seguida surgiram as primeiras normas que tornaram a arbitragem
compulséria para os casos especificos- uma resolucdo, editada em 1831, que
regulava controvérsias relativas a seguros e a Lei n.° 108, de 11 de outubro de 1837,
gue regulava questdes de locacao de servigos.

Em 1850, com a promulgacéo do Codigo de Comércio Brasileiro, a arbitragem
materializa-se para questdes relativas ao direito comercial — na parte de societario e
contratual. A partir deste primeiro regulamento, a arbitragem comecou a ter mais
destaque e também ser obrigatéria em alguns casos, como, por exemplo, para
litigios entre socios de uma empresa e para contratos de locacdo mercantil. Nesse

momento, os doutrinadores da época ja estudavam e contrariavam a obrigatoriedade

10 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p.30
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da arbitragem, no sentido de ser inconstitucional. A partir desse debate inicial
doutrinério, em 1866, o carater obrigatério foi extinto através da Lei n.° 1.350 que
alterou o codigo comercial, mantendo a sua utilizagdo como uma opcao.

A Constituicdo Republicana, em 1891, ndo previu expressamente o instituto
da arbitragem para particulares, entretanto, de forma a incentivar, incluiu, através
Emenda Constitucional de 1926, a sua utilizagédo para resolucdo de conflitos com
outros Estados soberanos. A previsdo da arbitragem é discreta, sendo citada no
artigo n°® 34, o qual define a competéncia do Congresso Nacional de autorizar o
Governo a declarar guerra caso nao “lograr ou malograr-se 0 recurso do
arbitramento”.

A arbitragem ressurge no Cdédigo Civil brasileiro, em 1916, Lei n° 3.071,
expressamente entre os artigos n°® 1.037 a n°® 1.048, os quais previam, entre outras
normas, que “pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louvar-se
mediante compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as pendéncias
judiciais e extrajudiciais”; também que “os arbitros sao juizes de direito e de fato, nao
sendo sujeito o seu julgamento a alcada ou recurso, exceto se o0 contrario
convencionarem as partes”.

No ano de 1923, o Chefe do Governo Provisorio da Republica dos Estados
Unidos do Brasil assinou o Protocolo de Genebra relativo a clausulas arbitrais
aplicadas a Arbitragem Comercial Internacional, sendo ratificado em 22 de marco de
1932, e publicado em marco do mesmo ano pelo do Decreto n.° 21.187. O Decreto
prevé, em sua primeira disposicdo, que os Estados contratantes reconhecem a
validade da arbitragem, pela qual as partes contratantes se obrigam, ainda que a
arbitragem deva se verificar em um pais diferente daquele a cuja jurisdicdo esta
sujeita qualquer das partes do contrato.

O Protocolo de Genebra foi o primeiro e por muito tempo o Unico ato
internacional aderido pelo Brasil que previa a utlizacdo da arbitragem entre
particulares.

Com a Constituicdo de 1934 a arbitragem mercantil voltou a ser priorizada,
pois o artigo 5°, inciso XIX, alinea c, definiu a competéncia da Unido para legislar
sobre as normas fundamentais da “arbitragem comercial”. Apesar disso, tal
regulamentacdo nado foi realizada durante a vigéncia dessa Constituicdo,

ocasionando a perda de objeto dessa norma constitucional.
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A arbitragem € mantida no texto constitucional da Constituicdo seguinte, em
1946, entretanto com 0 mesmo sentido da Constituicdo de 1891, ou seja, como meio
de se evitar possiveis guerras: “O Brasil sO recorrera a guerra, se nao couber ou se
malograr o recurso ao arbitramento ou aos meios pacificos de solucédo do conflito,
regulados por 6rgdo internacional de seguranca, de que participe; e em caso
nenhum se empenhard em guerra de conquista, direta ou indiretamente, por si ou
em alianga com outro Estado”. A novidade foi ao estabelecer que a arbitragem fosse
regulada por 6rgéo internacional de seguranca.

Entretanto, a Constituicho de 1946 foi a primeira a inserir no texto
constitucional o principio da inafastabilidade jurisdicional, e, a partir disso, iniciaram
varios questionamentos acerca da validade e constitucionalidade da arbitragem, pois
com a utilizacdo da arbitragem, as partes ndo poderiam submeter o conflito ao
Judiciério, contrariando, assim, o principio constitucional. Contudo, durante a
vigéncia desta Constituicdo as decisdes arbitrais necessitavam de homologacéo
judicial para ter validade. Por isso a critica quanto a constitucionalidade nao
prosperou, uma vez que era possivel rever as decisdes durante a homologacéao.

A Constituicdo de 1967 manteve o sentido da norma da arbitragem da
Constituicao anterior, através do artigo n° 7°: “Os conflitos internacionais deverao ser
resolvidos por negociacdes diretas, arbitragem e outros meios pacificos, com a
cooperacao dos organismos internacionais de que o Brasil participe”. Discussoes
surgiram a respeito da constitucionalidade da utilizacdo da arbitragem entre
particulares, jA que a Carta Magna era omissa quanto a esse ponto. O doutrinador
José Cretella Neto™ afirma que nos anos de 1969 a 1973 o Supremo Tribunal

Federal entendeu ser a arbitragem passivel de utilizacdo até mesmo pelo Estado :

O entendimento do Supremo Tribunal Federal, que se
pronunciou pela admissdo de que o proprio Estado poderia
submeter-se a decisdo de um tribunal de arbitragem, desde
que ndo se tratasse de matéria relativa a sua soberania
(Deciséo publicada em 13.06.1969, vide Revista Trimestral de
Jurisprudéncia n® 52, pp. 168, 171 e segs.; em mais detalhes,
publicacdo de 14.11.1973, vide Revista Trimestral de
Jurisprudéncia n° 68, pp. 382, 384, 391 e segs.).

1 CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004.p. 23
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O Cdbdigo de Processo Civil de 1973, em comparacdo as normas de
arbitragem estabelecidas pelo codigo processual de 1939, destacou o Capitulo XIV,
Do Juizo Arbitral, a fim de regular especificamente a matéria, mas que foi
expressamente revogado pela Lei n.° 9.307/1996- a Lei de Arbitragem.

Antes da promulgacdo da Lei de Arbitragem, foram expedidos dois decretos
ratificando convengdes internacionais sobre arbitragem, em 1995: O Decreto n.° 90,
de 12 de junho de 1995, o qual ratificou a Convencdo Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional, assinada pelo Brasil no Panama em 1975; e o
Decreto n® 93, no dia 20 de junho de 1995, o qual ratificou a Convencéo
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial das Sentencas e Laudos Arbitrais
Estrangeiros, assinada em Montevidéu no ano de 1979.

Enfim, com a sancdo da Lei nimero 9.307 de 23 de setembro de 1996, a
arbitragem foi finalmente regulamentada no sistema juridico brasileiro, com recepc¢éao
plena pela Constituicdo de 1988.

Importante destacar, ainda, que no dia 23 de julho de 2002, foi promulgado o
Decreto Federal n.° 4.311, ratificando a Convencédo da Organizacdo das Nacodes
Unidas (ONU) sobre o Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, a Convencdo de Nova lorque, assinada pelo Brasil no ano de 1958, a
qual é considerada imprescindivel para o uso da arbitragem internacional.Ainda, na
esfera internacional, em 04 de junho de 2003 foi expedido o Decreto n.° 4.719, o
qual ratificou o Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul, cujo
objetivo é regular a arbitragem entre as pessoas de direito privado dos paises
signatérios.

Ademais, o novo Codigo de Processo Civil, publicado em 2015, consolidou o
uso da arbitragem ao destaca-la em diversos dispositivos, sempre ressalvado o seu
uso, bem como inovou ao priorizar o uso da mediacdo, o qual devera sempre ser
utilizado como tentativa de acordo antes mesmo da contestacéo.

Em sintese, portanto, conclui-se que até o advento da Lei de Arbitragem n.
9.307/96, o legislador brasileiro empregava obstaculos antes referidos no Cadigo
Civil de 1916, no CPC de 1939 e no CPC de 1973: diante da omisséo de uma norma
sobre a clausula compromissoria, a jurisprudéncia brasileira desprestigiava-a,

excluindo a execucado especifica da arbitragem, bem como obrigava a homologacéo
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da sentenca arbitral para que ela produzisse os mesmos efeitos de uma sentenca
judicial.

De modo semelhante, Bonato*? descreve o direito comparado na Franca e
Italia:

Na Franca a auséncia de uma disciplina legislativa
expressa no CPC de 1806 acerca da clausula compromisséria
levou a Corte de Cassacdo a declarar a nulidade dessa forma
de convengdo em um célebre acérddo de 1843 (arrét Prunier).
De outro lado, na Itdlia, onde a clausula compromissoéria era
admitida pela jurisprudéncia na auséncia de uma disciplina
normativa especifica, vigorava, todavia, a regra da
homologacgé&o obrigatéria da sentenca arbitral, segundo a qual
a eficacia juridica da decisao proferida pelos arbitros estava
necessariamente ligada a um provimento judicial posterior,
como dispunha o art. 24 do CPC italiano de 1865 e,
posteriormente, o art. 825 do CPC italiano de 1940.

Nos anos oitenta, paises da Europa comecaram a regularizar o instituto da
arbitragem e, consequentemente, a incentivar o seu uso, a fim de atrair o
desenvolvimento dos procedimentos internacionais no proprio territorio, priorizando,
assim, a autonomia, independéncia, liberalismo, eficacia e efetividade da arbitragem.
Bonato'® ressalta que a Franca foi tomada, na maioria das vezes, como modelo para
os demais legisladores europeus; exemplifica, ainda, as leis criadas, todas na
mesma época, por paises da europa:

Nessa linha, sem pretendermos ser exaustivos, é
importante lembrar as seguintes reformas do direito arbitral,
aprovadas nos anos setenta e oitenta: a belga de 1972 (Lei de
4 de julho de 1972), parcialmente alterada com a Lei de 27 de
marco de 1985, a inglesa de 1979 (Arbitration Act de 4 de abril
de 1979), a francesa de 1980(decretos n. 354, de 14 de maio
de 1980 sobre a arbitragem interna, e n. 500, de 12 de maio de
1981 sobre a arbitragem internacional), a italiana de 1983 (Lei
n. 28, de 9 de fevereiro de 1983), a austriaca de 1983(Lei de 2
de fevereiro de 1983), a holandesa de 1986 (Lei de 2 de julho
de 1986), a portuguesa de 1986 (Lei n. 31, de 29 de agosto de
1986), a suica de 1987 (Lei federal de direito internacional
privado n. 291, de 18 de dezembro de 1987), a espanhola de
1988 (Lei n. 36, de 5 de dezembro de 1988). Ademais, vale
recordar a elaboragdo da Lei Modelo sobre a Arbitragem
Comercial Internacional de 21 de junho de 1985
(posteriormente alterada em 2006) como um importante passo
favoravel a consolidacao do instituto.

12 BONATO, Giovanni. Panorama da arbitragem na Franca e na ltdlia. Perspectiva de direito
comparado com o sistema brasileiro. 2013. p. 7
BONATO, Giovanni. Panorama da arbitragem na Franca e na ltalia. Perspectiva de direito
comparado com o sistema brasileiro. 2013. p. 12
17



O Brasil somente comecou a evoluir e a desenvolver a arbitragem apos a
promulgacéo da Lei especifica que regulamentou-a para ter sua eficacia equivalente
a uma sentenca judicial, ndo se sujeitando a posterior homologacao pelo Poder
Judiciario. Conforme o artigo 31 da Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral produz,
entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos
orgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo. Ao
mesmo tempo, a arbitragem é plenamente concebida pela atual Constituicdo, pois
consiste em uma opgao para o interessado e ndo uma obrigagdo. Trata-se de um
instituto independente e inovador, cujo arbitro € qualquer pessoa capaz e que tenha
a confianca das partes.

Ricardo Ramalho de Almeida'* afirma que: “Com o advento da Lei n°. 9307,
de 23 de setembro de 1996, o Brasil ingressou no rol dos paises que adotam,
efetivamente, a arbitragem como meio de solucionar controvérsias em substituicdo a
atuacao exclusiva do Poder Judiciario estatal”

Ha o entendimento de que o florescimento da arbitragem comecou somente
apos o Supremo Tribunal Federal ter declarado, em sede de controle difuso, a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem de 9.307/1996, no Agravo Regimental em
Sentenca Estrangeira n° 5206-7 em 12 de dezembro de 2001. Esse pronunciamento
do STF “deu a verdadeira largada na nova experiéncia da arbitragem brasileira”,
como salientam Huck e Amadeo™.

Nos ensina Tania Muniz*®:

Atualmente a Lei 9307/96 regula a matéria nas
questdes civeis e processuais (...). Suas disposicoes
abrangem toda a arbitragem desde sua capacidade para
realizar a convencdo arbitral até a instalacdo e decisdo do
juizo arbitral, assim como as normas referentes ao
reconhecimento e execugdo de sentencgas estrangeiras.

Entretanto, no Brasil, apesar de, na maioria dos casos, ser facultativa a
escolha, o costume dos cidaddos € de buscar o auxilio do Poder Judiciario para

solucionar o litigio. Ocorre que com essa pratica, o Poder Judiciario necessita de

14 LOBO, C.A. de Oliveira; Coordenador Ricardo Ramalho Almeida. Arbitragem interna e

internacional: questdes de doutrina e da pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 417.
15 HUCK, Hermes Marcelo Huck; AMADEO, Rodolfo da Costa Manso Real, Arbitro: juiz de fato e de
direito, in Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 40, 2014, p. 181
16 MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a lei 9307/96. Curitiba: Jurua, 1999. p. 44.
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muito dinheiro publico para funcionar corretamente, e, mesmo assim, ainda néo
consegue ser efetivo para solucionar os casos em um tempo razoavel.

Nesse contexto, seria interessante a populacdo retornar a escolha da
arbitragem para solucionar conflitos, pois, tendo em vista que é privado, geraria
menos custos publicos e duraria menos tempo para um julgamento.

Por outro lado, ha doutrinadores que exaltam os defeitos deste instituto, como
o laudo arbitral que possui margem para erro ou a possivel falta de imparcialidade
no arbitro, assim como a possivel falta de especialidade (ja que este pode ser
qualquer pessoa capaz, escolhida pelas partes).

De qualquer forma, o instituto da arbitragem foi se aperfeicoando ao decorrer
dos anos, devendo ser valorizada e divulgada, sendo lembrada como uma
interessante forma de solucéo de conflitos, principalmente no cenério atual do Poder
Judiciario brasileiro.

Na opinido de Casella'’: “A nova lei de arbitragem brasileira tem como
principal objetivo mudar a atitude dos brasileiros na maneira de resolver seus litigios
de ordem patrimonial, pois ja ndo € possivel ficar esperando que a justica estatal
solucione todas as pendéncias privadas”. No mesmo sentido concorda Tania
Muniz*®;

A nova lei € um avancgo, adequando o Brasil as normas
internacionais delineadoras do instituto, como a Convencao de
Nova York e a Lei Modelo Uncitral, e aos Tratados firmados
pelo Brasil na area de solugdo pacifica de controvérsias
(Protocolo de Genebra, Convencdo do Panam4, Protocolo de
Brasilia e de Buenos Aires). Com isso veio a coloca-lo na

vanguarda das legislacbes mundiais, facilitando, no seu seio, o
incremento das relacdes comerciais internacionais.

Com o advento da Lei de arbitragem, esse instituto revitalizou e tornou mais
acessiveis e disponiveis essas medidas regulamentam um processo alternativo de
solucdo de controvérsias no tocante a direitos patrimoniais disponiveis, as quais vém
se comprovando eficientes frente a chamada “Crise do Poder Judiciario”. Tal crise
possui fundamento tendo em vista que o Sistema Judiciario enfrenta um numero

exorbitante de agbes em andamento e em processo de distribuicdo nas primeiras e

17 ARAUJO, Nadia de...[et al]; Coordenador Paulo B. Casella. Arbitragem: lei brasileira e praxe
internacional. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 1999. p.133.
18 MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9307/96. Curitiba: Jurua, 1999. p. 181.
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segundas instancias de seus tribunais, como também o préprio tramite recursivo e

burocratico, natural do processo judiciario nacional.
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3. O ASPECTO CONSTITUCIONAL E A EXTENSAO DO USO DA
ARBITRAGEM

A Constituicdo Federal de 1988 assegura expressamente que a lei nao
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, em seu artigo
5°, inciso XXXV'. Com esse dispositivo, hA a consagracdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, o qual efetiva a protecéo judicial a qualquer momento,
sem que haja 6bice pelo processo administrativo, salvo excecoes.

Assim, o processo administrativo torna-se uma forma facultativa de primeira
tentativa de resolucdo de conflito, mas que de jeito nenhum deve ser interpretado
como um requisito para o ingresso de acao judicial. A Constituicdo Brasileira atual,
diferentemente da anterior, afastou a necessidade da chamada jurisdicdo
condicionada ou instancia administrativa de curso forgcado, sendo pacifico o
entendimento da inexigibilidade de exaurimento das vias administrativas para ter a

apreciacao do judiciario. Segundo Clémerson Merlin Cléve®:

A Constituicho Federal de 1988 prestigiou o Poder
Judiciario. Concedeu a esse Poder o monopdlio da funcéo
jurisdicional. N&do h& mais autorizagdo para a criagdo de
contenciosos administrativos, como ocorria na Constituicdo
revogada.

Até mesmo, porque, pelo nosso atual sistema juridico, a coisa julgada
somente € alcancada através do Poder Judiciario. Dessa forma, a acéo judicial € o
instrumento capaz de resolver de confltos com uma decisdo definitiva, a qual
transita em julgado.

Assim, o direito fundamental a acdo é uma faculdade garantida pela
Constituicdo, baseando-se em deduzir uma pretensdo em juizo e em receber uma
deciséo justa pela sentenca de mérito, sempre pautado nos principios do devido

processo legal®’. Frisa-se que a atividade jurisdicional visa resolver tanto a les&o

19 CF, art. 5°, XXXV: “A lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”;
20 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de direito constitucional- 2. ed. rev., atual e ampl.- Belo
Horizonte: Férum, 2014. p. 175
1 0 devido processo legal consiste na observancia de normas e principios constitucionais como a
ampla defesa, o contraditério, o juiz natural, a publicidade dos atos processuais, a duragédo razoavel
do processo, a motivagdo das decisdes, entre outros.
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quanto a ameaca de direito, de forma que h4, também, a legitimacédo do poder geral
de cautela expressado processualmente pela concesséo de medidas liminares?.
Conforme o doutrinador Alexandre de Moraes?®, apés a provocacdo do Poder

Judiciario, este tem a funcédo e dever de dar andamento e efetividade na demanda:

Importante, igualmente, salientar que o Poder
Judiciario, desde que haja plausividade da ameaca ao direito,
€ obrigado a efetivar o pedido de prestacdo judicial requerido
pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da
prestacao judicial € principio basico que rege a jurisdi¢cdo, uma
vez que a toda violacdo de um direito responde uma acdo
correlativa, independente de lei especial que a outorgue.

N&o se pode contrariar que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cao trouxe
uma maior efetividade para a resolugcdo de conflitos, a qual se tornou menos
burocratica, ja que dispensa a prévia analise administrativa.

Consequentemente, a jurisdicdo € interpretada pelo senso comum como a
forma mais eficaz de resolucéo de conflitos, principalmente pelo rapido acesso inicial
e pela imparcialidade — sendo esta ultima dificil de verificar-se no @mbito processual-
administrativo, pelo fato de o 6rgdo administrativo ser ao mesmo tempo parte
interessada e julgador.

Este é um dos motivos para que haja uma grande quantidade de processos
em todos os juizos e tribunais do Brasil, geradora de grandes gastos publicos para a
sua manutencao e concretizacdo. Outro fator é a falta de servidores publicos e
julgadores que dariam conta desse elevado numero. Entretanto, quanto mais
servidores, maiores as despesas publicas que poderiam ser destinadas a outros
ramos que clamam por maior urgéncia na sociedade.

Para fins de ilustracdo, no Judiciario do Rio Grande do Sul tramitam quatro
milhdes e quinhentas mil a¢cBes judiciais, conforme pesquisa realizada, em 2016,
pelo Conselho Nacional de Justi(;a24. A fim de aumentar a produtividade e conseguir
julgar mais processos, o Tribunal do Rio Grande do Sul adotou diversas medidas, as
quais obteram éxito e reconhecimento pelo Conselho Nacional de Justica — que

inclusive publicou a matéria com o0 seguinte titulo: Justica gadcha julgou mais

22 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 1998. p. 104.

23 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional-12. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.103
24http://www.cni.ius.br/noticias/iudiciario/81410—iustica—qaucha—iuIqou—mais—;:)rocessos:—do—que—
recebeu-durante-2015 Data de acesso: 17/05/2017.
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processos do que recebeu em 2015%. Ndo se pode negar que foi uma grande
conquista, visto que ndo alcancava tal meta ha 10 anos.

A matéria destaca que as medidas utilizadas pelo Tribunal foram focadas para
a desjudicializacdo, como as praticas de mediacdo e conciliacdo e projetos de
solucdo direta entre consumidores e empresas. E possivel perceber que mesmo
com essas medidas, sediadas pelo Judiciario, 0 avanco para a desjudicializacéo é
lento, até porque ha, em um primeiro momento, a busca pela acao judicial, que, em
seguida, pelo incentivo do Tribunal, é solucionada por outros meios — como 0s
citados acima.

Apesar de ser uma boa alternativa, esse plano ainda envolve muitos gastos
publicos, desde o planejamento interno, contratacdo de profissionais qualificados
para promover a conciliacdo/mediacdo, até a promocdo do incentivo a utilizacédo
dessas medidas.

Atualmente, o instituto da arbitragem ainda € o mais indicado para amenizar a
situacdo do Judiciario quando visualizamos o cenario geral. Se houvesse valorizacao
e maior utilizacdo da arbitragem como forma de solucdo de conflitos,
consequentemente haveria um beneficiamento tanto para a sociedade, quanto para
o préprio particular.

Para a sociedade, no sentido de que haveria menos gastos com o Judiciario,
possibilitando que esses valores fossem destinados a outros setores publicos
deficientes, e, inclusive, em setores que violam direitos fundamentais, por exemplo,
na area da saude - como forma de solucionar, previamente, futuros conflitos
judiciais. Para o particular, no sentido de que seu conflito se resolveria brevemente,
sem a demora do Judiciéario.

Ressalta-se também que na arbitragem h& uma maior privacidade para as
partes interessadas, uma vez que nao precisa seguir o principio da publicidade — em
gue 0 processo e seus procedimentos podem ser vistos e analisados por qualquer
cidadao, em regra.

Nos ensinamentos de Gilmar F. Mendes, Inocéncio M. Coelho e Paulo

Gustavo G. Branco®, explicam que, a principio, a Constituicdo Federal prevé o

25http://www.cni.ius.br/noticias/iudiciario/81410-]ustica-qaucha-iuIqou-mz;\is-processos-do-que-
recebeu-durante-2015 Data de acesso: 17/05/2017.

26 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 543.
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monopdlio do Poder Judiciario para reparac¢do de lesdo ou ameaca de direito, mas
que pela legislacéo atual, a arbitragem é plenamente recepcionada:

Com o advento da Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/96)
abriu-se uma nova via de resolucao alternativa de conflitos,
alheia a jurisdicdo estatal. A arbitragem consiste em
mecanismo extrajudicial de solucdo de controvérsia arbitral
(clausula compromissoéria e compromisso arbitral), uma ou
mais pessoas de poderes decisérios para resolver seus
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Tendo em vista a breve explicacdo acima, tem-se como grande diferencial da
arbitragem a sua eficacia de sentenca judicial, ndo se sujeitando a posterior
homologacado pelo Poder Judiciario. Conforme o artigo 31 da Lei de Arbitragem, a
sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos érgédos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui
titulo executivo. Ao mesmo tempo, a arbitragem € plenamente concebida pela atual
Constituicao, pois consiste em uma opc¢ao para o interessado e ndo uma obrigacao.
Trata-se de um instituto independente e inovador, cujo arbitro é qualquer pessoa
capaz e que tenha a confianca das partes.

O principio da autonomia da vontade é o principal fundamento que sustenta a
constitucionalidade da arbitragem, caracterizando-se pela liberdade contratual, como
melhor convir pelas partes, mediante acordo de vontades?’. Tendo em vista esse
principio, ndo se poderia proibir as partes de buscarem meios, fora do Judiciério,
para alcancar a resolucdo de conflitos, sendo totalmente possivel a rendncia do
acesso a via judicial.

Nessa mesma linha, € necessario distinguir a atividade jurisdicional da via
judicial. Nelson Nery Junior®® esclarece que a inconstitucionalidade é verificada na
exclusao, pela lei, da apreciacdo de lesdo ou ameaca de direito pelo Judiciario, ndo
sendo o caso do juizo arbitral. A exclusdo encontrada no compromisso arbitral é o
acesso a via judicial, mas néo a jurisdicdo. A lide seré& resolvida pela justica arbitral

ao inveés da justica estadual. Em ambas ha a atividade jurisdicional. Ainda ressalta

2t DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria das obriga¢fes contratuais e

extracontratuais. 27 ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 40.
8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 92. ed. - S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 162.
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que seria inconstitucional a LArb?® se vedasse & parte o0 acesso ao Poder Judiciario,
instituindo, por exemplo, casos de arbitragem obrigatéria. Como néao o fez, ndo ha
nenhuma inconstitucionalidade em permitir as partes a escolha entre o juiz estatal e
o arbitral para solucionar a lide existente entre elas. Nesse mesmo raciocinio, Tania
Lobo Muniz*® defende que o Estado ndo possui o monopélio da justica, sendo
possivel a sociedade desenvolver essa atividade, exercendo a cidadania e o direito
a liberdade.

Mesmo com teses que acenam a inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem,
a mesma permanece inabalavel, tendo em vista que as opinides que defendem sua
constitucionalidade sdo muito razoaveis e encontram amparo no proprio
ordenamento juridico patrio. Tal afirmacéo fica demonstrada nas palavras de Nilton

Costa®":

Portanto, é indubitavel a constitucionalidade da lei
9307/96, o que se justifica pelas razdes sucintamente
lancadas: a) desmistificagdo do monopodlio estatal da
jurisdi¢do, que também se estende aos arbitros; b) autonomia
da vontade para acionar ou renunciar a jurisdicdo estatal
(opcdo do jurisdicionado); c) as partes podem dispor
livremente dos bens patrimoniais; d) a prépria lei de arbitragem
admite em seu bojo mecanismo de intervencdo do Poder
Judiciario em determinadas circunstancias, v.g nulidade,
execucdo forgcada, direitos indisponiveis, efetivacdo das tutelas
de urgéncia (art. 22, 88 2 e 4, 32 e 33 e paragrafos, todos da
Lei 9307/96); ) em caso de recalcitrancia por parte daquele
gue contratou a clausula compromisséria, o compromisso da
arbitragem deve ser realizado judicialmente (art. 7).

O debate acerca da constitucionalidade foi levado ao Supremo Tribunal
Federal, em incidente de inconstitucionalidade argiido por membro da propria
Suprema Corte, com fundamento contido no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal: “a lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Doutrinadores criticam que esse incidente foi motivado
implicitamente por questdes substancialmente de ordem conservadora, ideoldgica e
cultural. A decisdo da Corte ocorreu no ano de 2001, julgando por sete votos a

guatro, a Lei de Arbitragem como constitucional. A corrente vencedora concluiu que

2% | Arb é nomenclatura para a Lei de Arbitragem n° 9.307 de 1996.
30 MUNIZ, Tania Lobo. Arbitragem no Brasil e a Lei 9.307/96. 62 ed. - Curitiba: Jurua, 2006, p. 59.
3 COSTA, Nilton César Antunes da. Poderes dos arbitros: de acordo com a Lei 9307/96, S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 52
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a Lei e um grande avanc¢o no sistema juridico brasileiro, o qual, inclusive demorou
para regular a arbitragem se comparado com outros paises.

O Ministro Carlos Velloso, em seu voto, salientou que se trata de direitos
patrimoniais e, portanto, sédo disponiveis. Segundo ele, as partes tém a faculdade
de renunciar a seu direito de recorrer a Justica: "O inciso XXXV representa um

direito a acdo, e ndo um dever."

32
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O informativo divulgado pelo Supremo Tribunal Federal™ sintetizou o

julgado e descreveu muito bem os entendimentos firmados pelos Ministros:

O Tribunal, por maioria, declarou constitucional a Lei
9.307/96, por considerar que a manifestacdo de vontade da
parte na clausula compromisséria no momento da celebracéo
do contrato e a permissdo dada ao juiz para que substitua a
vontade da parte recalcitrante em firmar compromisso nao
ofendem o art. 5°, XXXV, da CF ("a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito").
Vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, relator, Sydney
Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que, ao tempo em
gue 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 solugéo
do litigio, entendiam inconstitucionais a prévia manifestacéo de
vontade da parte na clausula compromisséria - dada a
indeterminagdo 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, e, consequentemente, declaravam,
por violagdo ao principio do livre acesso ao Poder Judiciério, 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 redacdes atribuidas ao art.
267, VIl e art. 301, inciso IX do Cdadigo de Processo Civil; 4) e
do art. 42.

Ressaltando na mesma linha de fundamentacéo dos doutrinadores ja citados,
Carreira Alvim*3, descreve:

De inconstitucionalidade poder-se-ia falar, se a lei
houvesse instituido a arbitragem obrigatéria (ou coativa), pois
esbarraria no art. 5°, XXXV, da Constituicdo, afrontando o
principio da inafastabilidade, ao vedar as partes o acesso ao
juizo judicial, impondo-lhes o juizo arbitral. Mas, felizmente,
ndo é o que acontece, porquanto a nova Lei de Arbitragem
mais ndo faz do que o Cddigo Civil, ao facultar aos

32http://www.stf.ius.br/arquivo/im‘ormativo/documento/informativ0254.htm#Ju%CS%ADzo%ZOArbitraI:
%20Constitucionalidade Acesso em 15/06/2018
33 ALVIM, J.E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 28
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interessados prevenirem ou terminarem litigio mediante
concessfes mutuas. (art. 840).

O doutrinador Joel Dias Figueira Junior®* aclara esta questdo explicando que
0 principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo estd integralmente
preservado no novo regime juridico da arbitragem,ao passo que existe a faculdade
concedida as partes, por mutuo acordo, de optarem e convencionarem a solucdo de
determinados conflitos atuais ou futuros por intermédio de juizo arbitral.

A importancia desse instituto também é verificada pela Lei de Processo Civil,
em que esta prevista a extingdo do processo sem resolugcdo de mérito se houver
convencao de arbitragem preestabelecida entre as partes. Assim, o Estado nao
pode intervir sobre o conflito para ndo romper o acordo feito previamente entre 0s
litigantes.

Adentrando nos detalhes da arbitragem®, percebe-se que ela pode ser
instituida previamente ao conflito, através da clausula compromisséria, ou apés o
surgimento da lide, através do compromisso arbitral. Ainda, o procedimento arbitral a
ser seguido poderé ser deliberado entre as partes, tornando-o flexivel segundo o tipo
de litigio, o que produz maior efetividade para a sua solugéo.

A Lei ainda confere expressamente forca vinculante a contratacdo da
arbitragem antes do advento do litigio; faculta as partes escolher livremente as
regras de direito aplicadas para o julgamento e processamento da arbitragem desde
que ndo haja afronta aos bons costumes, ordem publica e aos principios
constitucionais que norteiam o processo civil; o laudo arbitral possui eficacia
equiparada ao titulo executivo judicial; a clausula compromisséria € considerada
autbnoma em relacdo ao contrato, ndo implicando na nulidade da referida clausula
caso haja nulidade no contrato; reconhece o laudo arbitral estrangeiro como titulo
executivo judicial.

Além disso, as partes em litigio escolhem os arbitros com ampla liberdade,
figurando o arbitro como um juiz de fato, ja que aplica as normas legais no caso
concreto. Tanto os juizes estatais quanto os arbitros séo investidos de suas funcdes
pelo povo; o primeiro indiretamente, ja o segundo diretamente, podendo ser arbitro

qualquer pessoa natural, civiimente capaz e que tenha a confianca das partes.

% FIGUEIRA Jr, Joel Dias. Arbitragem (legislacdo nacional e estrangeira) e o0 monopdlio jurisdicional.
Séo Paulo: LTr, 1999. p. 41.
% Lei 9.307/1996
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A eficacia da Lei trouxe aos cidaddos uma certa liberdade ao possibilitar a
escolha de resolucéo de conflitos, conforme Nadia de Aratjo® aborda:

A nova lei brasileira orientada para privilegiar a vontade
da parte, da realce a esta vertente significativa da liberdade,
gue € a autonomia da vontade. Nela se assenta, como hegécio
juridico, a convencdo de arbitragem, seja a clausula
compromisséria, seja o compromisso, conferindo-se a
arbitragem uma natureza privada e jurisdicional, ao mesmo
tempo. Com efeito, como fruto da manifestagdo da vontade, a
convencdo de arbitragem expressa, em primeiro lugar, uma
escolha, uma opcdo, pela qual as partes deixam de lado a
jurisdicdo estatal, substituindo-a pela jurisdicdo arbitral, que vai
dizer o direito para a solu¢ao da controvérsia.

Essa mesma liberdade traz consequéncias e obrigacdes aqueles que se
comprometem com a convencdo de arbitragem, ja que esta, apos estabelecida se
torna obrigatéria entre as partes. Ao mesmo tempo, a intervencao estatal € reduzida
ao minimo, j& que pela Lei a sentenca arbitral equivale a sentenca judicial. Assim,
percebe-se uma grande autonomia conferida a arbitragem, a qual, as partes
precisam estar cientes ao optarem por ela.

Assim, a Lei 9307/96 transformou o instituto da arbitragem em verdadeira
alternativa a jurisdicdo tradicional, de forma a propiciar aos cidadaos a rapida, eficaz
e pouco onerosa solucdo de conflitos de interesses, realizada pelos proprios
cidad&os, com atuacdo instrumental e adjetiva do Estado. E possivel considera-la
como uma adaptacdo na nossa ordem juridica interna a realidade da sociedade
moderna, respeitando o sentimento humano de justica.

Em um artigo escrito por Jorge Amaury Maia Nunes®’, é citado o professor
Inglés Terence Ingman®®, quem explana as vantagens das chamadas Alternative
Dispute Resolution®*- onde encontra-se incluida a arbitragem:

() a desescalada® das disputas, mesmo quando elas
ndo sao resolvidas; (i) o alivio da pressédo sobre os 6rgéos
jurisdicionais, pela reducdo dos litigios que Ihes s&o
submetidos; (iii) maior confidencialidade para as partes; (iv) a

3 ARAUJO, Nadia de... [et al]; Coordenador Paulo B. Casella. Arbitragem: lei brasileira e praxe
internacional. 22 ed. S&o Paulo: LTr, 1999. p. 115.
37http://www.miqalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,MI250506,101048-Por+(1|ue+<31rbitraqem
Data de acesso: 22/05/2017
%8 The English Legal Process. United Kingdom: Oxford University Press, Thirteenth Edition, p. 83/90.
%9 5 conceito de Alternative Dispute Resolution seriam métodos de resolugédo de litigios de uma forma
que ndo envolva o processo de julgamento normal (traducéo livre).

Expresséo que significa fugir da progressividade do conflito.
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disponibilidade ou flexibilidade de solu¢des (nem sempre ao
alcance dos 6rgdos do Judiciario, que somente podem decidir
por equidade quando autorizados pela lei); (v) economia de
custos; (vi) menos stress dado o menor grau de intensidade do
conflito.

Mesmo a Inglaterra possuindo problemas diferentes em seu sistema juridico,
percebe-se que a arbitragem é tdo inovadora e adaptavel que faz-se de grande
importancia em diversos paises, cada qual valorizando um beneficio diferente. As
vantagens citadas acima pelo Professor Terence Ingman ddo um alcance maior do
gue o analisado até o momento, principalmente a chamada desescalada e o grau de
stress menor. Esses dois elementos, se bem analisados, também influenciam para o
proprio bem-estar da populagéo, no sentido de que a resolucdo de conflitos seria
algo simples e facil de resolver, ndo gerando maiores problemas e irritacdes.

Por outro lado, ha doutrinadores que destacam os defeitos do instituto da
arbitragem, relativizando o0 seu uso e sua emersao.

Miguel Carlos Teixeira Patricio** exalta a incapacidade do procedimento
arbitral gerar precedentes e de criar regras impositivas que vinculem terceiros. Tal
fator se da pelo fato de o juiz arbitral ndo expressar opinides, bem como por néo
possuir uma segunda instancia de julgamento.

Ainda, € possivel referir que assim como a sentenca judicial, o laudo arbitral
posSsui margem para erro, ja que esta € uma possibilidade inerente ao ser humano —
no caso o arbitro. Ocorre que pelo fato de ndo existir esfera recursal, a decisédo
prolatada pode ter falha irreparavel.

Por outro lado, outros encaram essa peculiaridade como uma qualidade do
procedimento por nao ser possivel a protelacdo da decisdo com diversos recursos,

situacdo que n&o raro ocorre no judiciario. Nesse sentido descreve Carreira Alvim**:

Além disso, o duplo grau de jurisdicdo ndo tem lugar
em sede arbitral, afastado que é pela propria lei, quando diz
gue a sentenca arbitral ndo estd sujeita a recurso (art. 18,
LA®):; e afastado o recurso, afastam-se todos o0s
inconvenientes que sdo conseqiéncias dele. Apenas o0s
embargos arbitrais podem retardar a prestacdo arbitral, mas

4 PATRICIO, Miguel Carlos Teixeira. Analise Econémica da Litigdncia. Coimbra: Almedina. 2005.p.
140.
42 ALVIM, J.E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 55
3 Art.18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacao pelo Poder Judiciario.
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justificam-se por possibilitarem a correcdo ou integracdo da
sentenca (art.30, LA*). Na arbitragem nenhum recurso é
cabivel, nem mesmo de decisbes interlocutérias, que ficam
também, por forca da propria lei, subtraidas do sistema de
precluséo (art.20, § 2° LA®).

Por fim, alguns doutrinadores ainda destacam a possivel falta de
imparcialidade no arbitro, assim como a possivel falta de especialidade, ja que este
pode ser qualquer pessoa capaz, escolhida pelas partes. A lei é omissa quanto a
requisitos para escolha de arbitro e sua avaliacdo, podendo surgir problemas
relacionados a essa questédo ao longo do procedimento.

Nesse sentido, Sérgio Tostes*® afirma que pela reserva de mercado, é
possivel que o mesmo arbitro atue repetidamente em processos de conhecidos,
empresas, ou até mesmo como outra funcao.

Ainda, assim, o doutrinador Costa*’ ressalta a importancia da arbitragem
atualmente:

A arbitragem, na atualidade, em razdo de diversos
fatores dentre eles, os principais: a) mundo globalizado, b)
comércio intensificado entre as nacdes, c) ineficiéncia do
estado na composicdo dos conflitos internos e externos que
envolvam direitos disponiveis; d) valorizagdo do tempo etc.,
vem assumindo papel preponderante na solucdo de certos
conflitos, ndo eximindo, portanto, as fungBes essenciais do
estado nesse mesmo ambito, no que se refere aos direitos
indisponiveis, de alta relevancia social.

by

Quanto a extensdo da utilizacdo da arbitragem, percebe-se que esta vem
conquistando espacos lentamente dentro das esferas do sistema juridico brasileiro.
A sua utilizacao pela Administracéo Publica, por exemplo, como forma de solucionar

4 Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da ciéncia pessoal da
sentenca arbitral, a parte interessada, mediante comunicagdo a outra parte, podera solicitar ao arbitro
ou ao tribunal arbitral que: | — corrija qualquer erro material da sentenca arbitral; || — esclareca alguma
obscuridade, duvida ou contradicdo da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a
respeito do qual devia manifestar-se a decisdo. Paragrafo Unico. O arbitro ou o tribunal arbitral
decidira, no prazo de 10 (dez) dias, aditando a sentenca arbitral e notificando as partes na forma dp
art. 29.

5 Art. 20. [...] 8 2° N&o havendo acolhida a arguicéo, tera normal prosseguimento a arbitragem, sem
prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgao de Poder Judiciario competente, quando da
eventual propositura da demanda de que trata o art. 33 desta Lei.

TOSTES, Sergio. Revisao necessaria: Lei de Arbitragem tem de estar adaptada a realidade.
Consultor  Juridico. Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2013-mai-22/sergio-tostes-lei-
arbitragem-estar-adaptada-realidade>. Acesso em: 20/06/2017.

COSTA, Nilton César Antunes da. Poderes dos &rbitros: de acordo com a Lei 9307/96. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 44.
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conflitos ainda é controversa. Somente em 2015, apds ampla discusséo, a Lei n°
13.129 de 2015, alterou a Lei de Arbitragem, Lei n°® 9.307 de 1996, prevendo
expressamente nos paragrafos primeiro e segundo do artigo primeiro* a utilizacdo
do instituto pela Administracéo direta e indireta.

Apesar dessa alteragdo, doutrinadores mais conservadores, com base nos
principios da administragdo publica, principalmente, o principio da n&o
disponibilidade do interesse publico e da legalidade, sdo receosos quanto a
possibilidade do uso da arbitragem, sob o fundamento de que € necessario a
autorizacéo explicita na lei para a sua utilizacdo, bem como o procedimento a ser
adotado com particularidades direcionadas ao Poder Publico como parte.

Conforme Lise de Almeida e Sérgio de Freitas Costa*®, mesmo autorizada
pela lei a celebragcéo de convencéao de arbitragem da Administracdo com o particular,
h& que se investigar as particularidades do processo arbitral envolvendo o ente
publico, pois as leis ja existentes autorizadoras “n&o disciplinam detalhes do
processo arbitral propriamente dito, nem fazem alusdo a qualquer especificidade no
tratamento a ser conferido a Administragao Publica”.

Também defende Pazzaglini Filho, Rosa e Fazzio Junior®®, que: “todo o agir
administrativo dos trés poderes esta jungido a lei, sendo vedado a Administracéo
Publica extrapolar os limites por ela prefixados. Qualquer atuacdo estatal
desconforme ou incompativel com o suporte legal, ou que extravase 0 espectro
circunscrito pela lei, esta sujeita ao desfazimento. A lei €, a um s6 tempo, seu
suporte e seu limite”.

Ainda, h&4 uma parte minoritaria da doutrina que defende nédo ser cabivel o

uso da arbitragem em nenhuma hip6tese. Quanto as parcerias publico-privadas,

B Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica direta para a celebragdo de
convencao de arbitragem é a mesma para a realizagdo de acordos ou transagodes.

o ALMEIDA, Lise de; COSTA, Sérgio de Freitas. Prerrogativas da Administragao Publica no Processo
Arbitral: um Imperativo? Revista Brasileira de Arbitragem, n. 25. Porto Alegre: Sintese; Curitiba:
Comité Brasileiro de Arbitragem, p. 76-83, jan./fev./mar. 2010, p. 80.

0 pAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade
Administrativa: Aspectos Juridicos da Defesa do Patrimdnio Publico. 42. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p.
15.
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Celso Antbnio Bandeira de Mello®, por exemplo, afirma ndo ser aceitavel que
particulares e arbitros “possam solver contendas nas quais estejam em causa
interesses concernentes a servigcos publicos, os quais ndo se constituem em bens
disponiveis, mas indisponiveis.”

De qualquer forma, a Lei das Parcerias Publico-Privadas, Lei n° 11.079 de
2004, em seu artigo 11, inciso 1112, previu expressamente a possibilidade do uso da
arbitragem para dirimir conflitos.

Embora haja a previsdo dessa possibilidade, a arbitragem nas relacdes da
Administracdo ndo esta regulada em outra norma, gerando alguns debates. Alguns
destes ja foram resolvidos pela recente alteracdo da Lei de Arbitragem. Entre eles,
estava uma das caracteristicas do instituto da arbitragem, a confidencialidade, a qual
nao pode ser respeitada totalmente no ambito administrativo, tendo em vista o
principio da publicidade e transparéncia.

Os doutrinadores Gustavo Justino de Oliveira e Guilherme Baptista
Schawarstmann®® frisam sobre o procedimento a ser seguido quanto & transparéncia

na arbitragem :

A falta de transparéncia e publicidade na conducéo dos
procedimentos  pelos  é&rbitros, habituados com a
confidencialidade e liberdade da iniciativa privada, pode
acarretar na intervencéo judicial por parte do Ministério Publico,
amparado na violacdo de principios constitucionais norteadores
da Administragédo Publica. Esse tipo de ingeréncia, mesmo que
nao alcance os requisitos pretendidos, tumultua o andamento
da arbitragem, afastando as partes interessadas dos propdsitos
que as levaram optar pela via arbitral. [...] Em sintese, cumprira
ao tribunal arbitral analisar o regime juridico aplicavel as
informagBes submetidas pelas Partes e deliberar quanto ao

5 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. As Parcerias Publico-Privadas. Disponivel em:

http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M120266,71043-As+Parcerias+PublicoPrivadas+PPPs
Acesso em: 10/12/2017

Art. 11. O instrumento convocatdrio contera minuta do contrato, indicard expressamente a
submisséo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os 88 30 e 40 do art. 15, os
arts. 18, 19 e 21 da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

(...)

Il — 0 emprego dos mecanismos privados de resolucéo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996,
E)gara dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

OLIVEIRA, Gustavo Henriqgue Justino; SCHWARTSMANN, Guilherme Baptista. Arbitragem
PublicoPrivada no Brasil: a especialidade do litigio administrativo e as especificidades do
procedimento arbitral. Revista de Arbitragem e Media¢édo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 44,
jan/mar. 2015, p. 3.
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grau de transparéncia necessario a arbitragem. Podera ser
instrumentalizada, juntamente com a instituicdo arbitral
administradora, a publicidade dos procedimentos ou somente a
divulgacao do laudo arbitral.

Com a recente alteragdo na Lei de Arbitragem, em 2015, acrescentou-se o
terceiro paragrafo do artigo segundo, o qual previu que “a arbitragem que envolva a
administracao publica sera sempre de direito e respeitara o principio da publicidade”.

Apesar de alguns detalhes que devem ser adaptados para o uso da
Administracdo Publica, o instituto da arbitragem traz indiscutivel beneficio para o
sistema atual, priorizando o principio da eficiéncia. O principio da eficiéncia, segundo
Oliveira®, determina que a ac&o publica seja direcionada para o efetivo cumprimento
dos objetivos do Estado, os quais devem ser alcancados através de instrumentos
que garantam a presteza, agilidade e economicidade da ac¢do publica, aproveitando
0 maximo dos recursos disponiveis.

As caracteristicas citadas do principio da eficiéncia séo iguais as elencadas

por Carlos Alberto Salles® como aspectos positivos da arbitragem:

A celeridade, a confidencialidade, a especializacdo no
tema a se decidir, a economia dos recursos, 0 menor grau de
enfrentamento entre as partes, a flexibilidade, a maior
participacdo das partes e a maior proximidade delas com o
arbitro.

Ainda, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica® ja
firmaram posicionamento favoravel ao uso da arbitragem nos contratos
administrativos, quando respeitados 0s requisitos legais.

No ambito do direito tributario, percebe-se uma maior singularidade, pois o
Estado é vinculado a cobranca de tributos, ndo podendo dispor de tal obrigacédo. Da
mesma forma, deve tratar de forma igual todos os contribuintes e ser estrito a lei,
sendo pequena a margem de discricionariedade nesse setor.

Tendo em vista esse entendimento, Machado®’ esclarece:

54 OLIVEIRA, Beatriz Lancia Noronha. A arbitragem nos contratos de parceria publico-privada. 2012.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2012, p. 73.
> SALLES, Carlos Alberto. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
.29
6 BRASIL, Superior Tribunal de Justica; Mandado de Seguranca n° 11.308/DF, Terceira Turma, Rel.
Min. Luiz Fux, j. 09/04/2008, DJe 19/05/2008.
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Para aceitarmos a transacdo no Direito Tributario,
realmente, basta entender que o tributo, como os bens
publicos em geral, € patrimbénio do Estado. Indisponivel na
atividade administrativa, no sentido de que na pratica ordinaria
dos atos administrativos a autoridade dele ndo dispde.
Disponivel, porém, para o Estado, no sentido de que este,
titular do patrimonio, dele pode normalmente dispor, desde que
atuando pelos meios adequados para a protecao do interesse
publico.

Nesse sentido, o doutrinador entende que o poder de tributar deve ser
vinculado e obrigatério somente quando imprescindivel para alcancar o interesse da
coletividade, podendo, desta forma, ser em determinadas hipoteses relativizado e
transacionado.

Esse entendimento €, de certa forma, estranho a legislacdo tributaria
brasileira, jA& que o sentido original de qualquer espécie de tributo é a vinculagcéo e
indisponibilidade. Assim entende o doutrinador Ferreira Jardim®®, visualizando a
transacdo como incompativel com as premissas concernentes a tributacdo, entre
elas a necessaria discricionariedade da transacéo e a vinculabilidade que esta na
funcd@o administrativa tributaria.

Ainda, Maria Helena Diniz*® ao conceituar a transacdo, com referéncia a
Ferreira Jardim, trata de "forma extintiva da obrigacéo tributaria que na verdade é
incompativel com o regime juridico tributario, ja que a criacdo e extin¢do de tributos
se subordina a edicao de atos administrativos vinculados".

Assim, quanto a vinculacdo do tributo, ha grande discordancia tributaria
quanto a possibilidade de transacdo e consequente utilizacdo da arbitragem. Por
outro lado, quanto a fase apdés a incidéncia do tributo, relativa a valores dos tributos
cobrados, por exemplo, o instituto da arbitragem pode ter cabimento. Mesmo que em

casos especificos, como no caso de discutir o valor da contribuicdo de melhoria, a

> MACHADO, Hugo de Brito. A transacao no direito tributério. Revista Dialética de Direito Tributério.
Sao Paulo, n. 75, 2001. p. 55
JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira. Comentarios ao Cddigo Tributario Nacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 113
% DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. S&o Paulo: Saraiva, 1998. v. 4, p. 602.
34



transacdo j& traria grandes beneficios para o sistema tributario. Esse exemplo foi

apontado por Baleeiro®® como exemplo em que a transac&o seria proveitosa:

Um campo fecundo de aplicacdo da transacdo para
término de litigios e extincdo de créditos tributarios é, parece-
nos, a contribuicdo de melhoria, sobretudo se o Fisco estiver
armado do poder de preempc¢éo ou prelacdo, para adquirir o
imovel pelo valor baixo, que o sujeito passivo tende a opor a
avaliacao oficial, depois de realizada ou iniciada a obra
publica. A primeira lei federal sobre contribuicdo de melhoria, a
de n° 854, de 1949, insinuava isso e previa a preempc¢ao, que
induziria o sujeito passivo ao acordo (art. 3°, § 4°), e também o
direito de o contribuinte obrigar a Administracdo a adquirir-lhe
o imoével pelo preco exagerado da avaliagéo, se ela insistisse
em manté-la (art. 3%, § 6°, daquela lei). Infelizmente o Dec.-Lei
n® 195, de 24.02.1967, que regula, hoje, a contribuicdo de
melhoria, apesar de posterior ao CTN, ndo assegurou essa
flexibilidade de acdo aos agentes publicos encarregados de
implantar um instituto fiscal ainda ndo experimentado
praticamente no pais e que tem suscitado a perplexidade dos
préprios governantes.

Segundo estudo do Conselho Nacional de Justica® em 2016 as execucdes
fiscais representavam trinta e nove por cento de todos os processos judiciais
pendentes no Brasil e setenta e cinco por cento das execucdes pendentes no
Judiciario, resumindo em uma taxa de congestionamento de noventa e um por cento.
Dessa forma, a cada cem processos tributarios que tramitavam em 2015, apenas
oito foram resolvidos.

Tendo em vista os dados acima, a arbitragem utilizada mesmo que em
restritas hipoteses, traria significativos resultados. Ainda, considerando que no
sistema tributario brasileiro ha a instancia administrativa, que pode prolongar um
processo administrativo em até cinco anos, e apds, se levada ao Judiciario, mais uns
quinze anos dependendo da complexidade do caso, a morosidade predomina,
afrontando, inclusive, o principio constitucional da razoabilidade duracdo do

processo.

60 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi, Rio
de Janeiro: Forense, 1999, p. 825.

! Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf.
Acesso em 12/10/2017.
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O professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Nabai®,

afirma:

Depois, entre as vantagens apontadas a arbitragem,
referem-se as de proporcionar uma justica mais célere e mais
barata. Quanto a celeridade, ndo temos duvida, embora néo
devamos esquecer que dessa celeridade beneficiardo
basicamente os que puderem socorrer-se da arbitragem, que
serdo, em principio, os que disponham de mais meios
econdmicos, uma vez que o acréscimo de celeridade que o
recurso a arbitragem vai proporcionar na justica publica, em
virtude dos processos que passardo a ser decididos pela
arbitragem, serd, a nosso ver, sempre relativamente diminuto.
Ja no tocante a ser mais barata, temos nossas duvidas. [...],
nos termos da autorizacdo legislativa, a responsabilidade da
Administracdo Fiscal com as custas judiciais e demais
encargos pode ser limitada as custas e encargos que seriam
devidos se o contribuinte tivesse optado pelo processo de
impugnagcéo judicial ou pela acgéo para o reconhecimento de
um direito ou interesse legitimo em matéria tributaria. Desta
feita, a arbitragem tributaria, conforme ja se pode vislumbrar,
tem seus pros e tem seus contras, devendo-se pondera-los,
entre a necessaria celeridade e os inevitaveis maiores custos
da justica tributaria.

Por outro lado, Anna Carla Duarte Chrispim®® resume os principais pontos de
oposigao a Lei Geral de Transacgao: “a ruptura dos principais canones da ordem
constitucional e da nocao do Estado de Direito; a adulteracdo do conceito de tributo;
a impossibilidade da aplicacéo discricionaria da lei tributéria; a indisponibilidade das
receitas tributarias; a eventual antinomia entre o art. 3° e 0 art. 171 do CTN; a
suposta vedacao constitucional a concessdo de beneficios fiscais mediante edicao
de lei geral; o risco ao principio de equilibrio fiscal; a falta de aparelhamento estatal
adequado para suportar a demanda administrativa desta nova frente de trabalho, a
possibilidade de consagracéo da corrupcdo sistémica, mediante o deferimento de
competéncia para que agentes da administracdo tributaria operem atos de

transacao”.

62 Disponivel em: http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/revista-pgfn/ano-i-numero-i/casalta.pdf.
Acesso em 12/10/2017.

3 Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito ChrispimAC_1.pdf>. Acesso em
12/10/2017.
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Dessa forma, é possivel perceber uma grande tendéncia em utilizar a
arbitragem no sistema tributério, entretanto, ainda ndo h& alguma unanimidade
guanto as possibilidades de seu uso, ja que estas sao restritas devido a natureza da
tributacao.

Os beneficios sdo indmeros, tanto para o particular, quanto para o ente
publico, mas devido as peculiaridades do tributo e da sua vinculag&o, o sistema atual
ndo se encaixa, na maioria das situacdes, nas caracteristicas do instituto da
arbitragem.

Assim, percebe-se um crescente apoio da jurisprudéncia e da doutrina para
uso da arbitragem, quando vidvel, na administracao publica, assim como em todas

as areas possiveis. Nesse sentido, Silva® destaca:

O congestionamento da justica, diante da realidade
social em que vivemos, ndo se contenta mais com o modelo
individualistas das solu¢cdes emanadas pelo Poder Judiciario.
Desde o final do século passado, tenta-se construir um novo
perfil, alicercado na prevaléncia do interesse social sobre o
individual. Dai exigir-se um instrumento mais participativo e
ativista, na busca de uma sociedade mais justa, humana e
solidaria, utilizando-se de mecanismos habeis e eficazes que
suplementem a atividade estatal, priorizando o social.

No judiciario, a demora nas decisdes é prejudicial para as partes, que ja
convivem com as incertezas de terem suas questfes decididas por juizes que muitas
vezes sdo inexperientes e sobrecarregados de processos, além de possuir um alto
custo dos pleitos para o acesso & Justica. Seguindo essa linha, Silva®® afirma que
“torna-se necesséario flexibilizar o monopdlio da Justica pelo Estado, e por fim a
cultura brasileira do paternalismo estatal, do Estado Absoluto, centralizador e
distribuidor de vantagens e beneficios, e de que a ele também incumbe resolver toda
e qualquer pendéncia legal”.

Uma das mais importantes qualidades frente a situacdo do Judiciario € a
celeridade alcancada pelo instituto da arbitragem, tendo em vista que € um

procedimento singular e, de certa forma um servico prestado pelo arbitro

64 SILVA, Jodo Roberto da. Arbitragem — Aspectos gerais da Lei 9307/96. Sao Paulo: Editora de

Direito Ltda, 2004. p. 106.
6 SILVA, Jodo Roberto da. Arbitragem — Aspectos gerais da Lei 9307/96. Sdo Paulo: Editora de
Direito Ltda., 2001. p. 18.
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especializado e exclusivo, regulado entre as partes, sendo possivel alcancar uma
decisdo muito mais rapida em comparacéo ao judiciario e até aos procedimentos dos

juizados especiais, conforme afirma Alvim®®:

Se se pudesse apontar como Unica vantagem da
arbitragem a possibilidade de julgamento do litigio no prazo
estabelecido pelas partes, essa instituicdo ja estaria
plenamente justificada, num pais onde a Justica estatal ndo
tem respondido, com eficiéncia, as angustias dos
jurisdicionados.

Assim, o instituto da arbitragem pode ser mais valorizado e utilizado, inclusive
nas esfera do direito administrativo e do direito tributario, sendo adequado conforme

as peculiaridades de cada caso.

% ALVIM, J.E. Carreira. Direito Arbitral. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 54
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4. CONCLUSAO

Diversos registros demonstram a utilizagdo da arbitragem desde o inicio da
civilizagdo. Fontes mais antigas revelam o seu uso em trés mil antes de Cristo. Esse
instituto foi fomentador de seguranca nas relacdes pessoais, comerciais, sociais, ao
passo que era assegurado um julgamento em caso de litigio.

E possivel perceber a construcdo de sistemas com a logica e dialética
comuns referente a arbitragem, no sentido histérico e internacional. Apesar de
detalhes ou nomes diferentes, o significado e a finalidade identificam este instituto
desde a antiguidade.

Com a arbitragem foi possivel intensificar as relacdes entres povos de
diferentes ragcas e religibes. Nesse contexto, doutrinadores concordam que a
arbitragem surgiu antes mesmo de uma funcéo jurisdicional do Estado.

Esse instituto tem grande valor social e histérico, pois significou como uma
seguranca das rela¢cbes, dando continuidade e até mesmo impulsionando negdcios
mais arriscados, entre povos diferentes e relagdes internacionais.

Conforme o descrito histérico, a arbitragem teve seu auge com o poder do
Estado enfraquecido, por ser uma pratica entre particulares, sem intervencéao estatal.
Com a centralizacdo e organizacdo do poder do Estado, a pratica da arbitragem foi
perdendo influéncia, j& que o estado assumiu, na maioria dos paises, a funcéo
jurisdicional.

Assim, na medida em que o Estado centralizava poder, a arbitragem perdia
sua forca, pois o Estado regulava as relacdes e os litigios.

No Brasil, os registros demonstram o seu uso desde a época de colbnia. Nas
primeiras normas brasileiras, o instituto jA se regulamentava. Entretanto, somente
em 1996 ganhou lei prépria, a qual foi plenamente recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988.

Atualmente, no sistema juridico brasileiro a arbitragem néo é priorizada, além
de ser muito pouco usada. Nesse sentido, o Poder Judiciario ainda centraliza a
maioria dos litigios e, em consequéncia, eleva os gastos publicos nesse setor.

A sociedade sempre precisa de adaptacoes e de aperfeicoamentos conforme
0S anos vao passando e as necessidades vao mudando.

A sociedade sempre precisa de adaptacOes e de aperfeicoamentos conforme

0S anos vao passando e as necessidades vdo mudando. Quanto ao Poder
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Judiciério, houve uma grande evolugdo no acesso a justica com a contemplacéo do
principio da inafastabilidade da jurisdicAo. Da mesma forma, surgiram outras
necessidades para serem aperfeicoadas.

O problema mais urgente do Judiciario € o acumulo de processos (gerando a
demora no andamento e na conclusdo) e o grande gasto de dinheiro publico que
essa demanda precisa. Pensando nesse aspecto, precisamos ser flexiveis e nos
adequar perante as possiveis solucfes para o problema atual.

E dificil e lenta a mudanca de atitude e pensamento da populacéo, a qual esta
acostumada a sempre ingressar no Judiciario para resolver qualquer conflito.
Entretanto, conforme o estudo acima, ha beneficios para ambas as partes, privada e
publica, na utilizacdo de institutos como o da arbitragem.

Nesse momento, é necessaria uma maior conscientizacdo da sociedade,
estudo e valorizacdo desses outros meios disponiveis para atingir o objetivo
principal: a justica.

A arbitragem € apta para resolver diversos conflitos, de forma célere e sem o
uso de dinheiro publico, o qual poderia ser destinado a outra area social mais
urgente ou, inclusive, a areas que, se investidas, evitariam futuros litigios judiciais.

Apesar de esse instituto ter alguns defeitos relevantes, ainda se mostra como
um importante aliado na situacao atual. Apés a andlise do instituto, é perceptivel que
o beneficio é muito maior frente as desvantagens de sua utilizacao.

Para diversos conflitos, ndo ha porqué acionar o Estado para resolver tais
questdes, se ha uma lei que permite o préprio particular optar por uma decisdo
extrajudicial, com regulamentacédo propria e julgamento profissional. Considerando a
situacdo atual do Judiciario, é, de certa forma, incoerente e irresponsavel por parte
da populacdo sempre optar por acionar a jurisdicdo para solucionar todos conflitos.
Nesse sentido, ainda é precaria a conscientizacao e valorizacao desse instituto tdo
inovador.

Ainda, hipoteticamente, talvez com a utilizagdo méxima da arbitragem,
poderia ser possivel retornar ao status quo ante do Judiciario, no qual haveria a
concretizacdo do principio da duracéo razoavel do processo e do efetivo acesso a
justica.

Com a nova reforma do Codigo de Processo Civil, jA estamos nos

encaminhando para a direcdo certa, tendo em vista a grande importancia que foi
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dada a conciliacdo e mediacao, institutos que evitam o prosseguimento da acao
judicial.

Entretanto, ainda € necessario um maior esforco para ndo estagnarmos
somente nesses institutos, ja que estes ainda dependem do dinheiro publico. Para
uma maior eficiéncia, € preciso uma maior visibilidade da arbitragem — seja em
forma de propaganda, estudos, cursos. Tanto nas faculdades de direito, que ainda
nao dao a devida importancia, quanto nos proprios 6rgaos judiciais, destinado para o

conhecimento populacdo em geral.
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