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RESUMO

O presente trabalho se propde em adentrar no universo da Arbitragem como uma solucdo
alternativa de conflitos, pois é perceptivel que existe uma chamada crise de justica e um
abarratomento das demandas no judiciario. Ao longo desta dissertacdo, coloca-se com
pertinéncia posicionamentos a favor e contra a arbitragem, bem como se apresenta como
problematica e como ponto central a questdo de analise de uma flagrante lesdo ao regime
dos direitos fundamentais e ao principio da igualdade e ao acesso a justica. No tocante aos
capitulos, o trabalho esta divido em 04 (quatro) capitulos, sendo o primeiro a compreender
a moderna ideia de acesso a justica, enfatizando os obstaculos e os fundamentos para esse
efetivo acesso, além de apresentar a arbitragem como uma possivel alternativa. Ainda neste
capitulo, faz-se uma correlagdo do instituto da arbitragem com a lex mercatoria e “O
mercador de Veneza”, de Shakespeare, e o principio da ideia de resolucao alternativa de
conflitos. Posteriormente, no segundo capitulo, denominado de “A Arbitragem”, aborda-
se uma resenha historica, além de conceituar e de introduzir nocdes iniciais sobre o tema.
Importa destacar que nesse capitulo trazemos o Principio da Igualdade das Partes e a
Arbitragem. J& no terceiro capitulo do trabalho verifica-se as “Compreensdes acerca da
modalidade impositiva da Arbitragem”, em que se adentra na chamada Arbitragem
Necessaria, e para uma melhor organizacdo na forma de abordar as ideias resolveu-se
fracionar os posicionamentos dos autores pertinentes no assunto em 4 topicos, sendo
primeiro topico sobre noc¢des inicias da arbitragem necessaria e da atual constituicdo
portuguesa; o segundo, que analisa a auséncia do pressuposto da voluntariedade na
arbitragem necessaria; o terceiro acerca das visdes de autores contrarios e a favor ao
instituto. Interessa-nos trazer as duas visdes antagonicas do instituto da arbitragem para
um melhor entendimento e para fazer uma analise dialética do tema. No quarto subtépico
traz-se a problemaética deste trabalho, conforme citada anteriormente em que se coloca a
arbitragem como possivel flagrante lesdo ao regime dos direitos fundamentais do principio
da igualdade e do acesso a justica. Por fim, analisa-se no quarto capitulo uma abordagem
de Direito Comparado, onde se pretende comparar a arbitragem portuguesa com a
arbitragem brasileira, trazendo definicbes, mais precisamente da ultima, com base na
legislacéo brasileira da Arbitragem. Conclui-se por considerar o instituto da arbitragem
uma possivel alternativa, no que couber, tdo apta quanto o Judiciario para atender
consumidores e litigantes que desejam ter suas demandas satisfeitas sem o tramite
burocratico de uma sistema estatal sobrecarregado de juizes togados, além de possibilitar
a escolha ao cidaddo de como ele ira ter sua demanda satisfeita, atribuindo a um terceiro



imparcial, denominado de arbitro, o condao de satisfazer e de p6r fim a uma lide, tdo eficaz
guanto a decisdo de um juiz especializado de direito. Compreende-se que o instituto, apesar
de ser amplamente difundido e ja ser antigo, conforme mencionamos a comparagdo ao
“Mercador de Veneza” e de uma analise shakesperiana, posssui ressalva por alguns autores
constitucionalistas por entenderem que a arbitragem fere a nogdo do acesso a justica e ao
principio da igualdade. Todavia, acredita-se, em que pese 0S posicionamentos contrarios e
de uma visdo que se considera radical, ser uma ideal solucao de conflitos que caminha lado
a lado a um estado democratico de direito que garante a igualdade e a liberdade da escolha
dos cidad&os e de acesso a justica, ao escolherem a satisfacdo de uma justica especializada
apta e capaz de resolver conflitos, que podem diretamente, e de forma mais célere, serem
solucinados com igual mérito, em vez de causar inchaco na justica estatal.

Palavras-chave: Arbitragem. Solucdo alternativa de conflitos. Arbitragem Necessaria.
Lex Mercatoria. Acesso a justica.
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ABSTRACT

The present work proposes to enter the Arbitration universe as an alternative solution to
conflicts, as it is noticeable that there is a so-called crisis of justice and a massing of
demands in the judiciary. Throughout this dissertation, positions in favor and against
arbitration are pertinent, as well as the issue of analysis of a flagrant injury to the
fundamental rights regime and the principle of equality and access to justice. Regarding
the chapters, the work is divided into 04 (four) chapters, being the first one to understand
the modern idea of access to justice, emphasizing the obstacles and the foundations for this
effective access, besides presenting arbitration as a possible alternative. Also in this
chapter, a correlation is made between the institute of arbitration with the lex mercatoria
and Shakespeare's “The Merchant of Venice”, and the principle of the idea of alternative
conflict resolution. Later, in the second chapter, called “Arbitration”, a historical review
is addressed, in addition to conceptualizing and introducing initial notions on the subject.
It is important to highlight that in this chapter we bring the Principle of Equality of Parties
and Arbitration. In the third chapter of the work, the "Understandings about the tax
modality of Arbitration™” is verified, in which one enters into the so-called Arbitration
Necessary, and for a better organization in the way of approaching the ideas, it was decided
to divide the positions of the pertinent authors on the subject into 4 topics, being the first
topic about initial notions of the necessary arbitration and the current Portuguese
constitution; the second, which analyzes the absence of the presupposition of voluntariness
in the necessary arbitration; the third is about the views of authors who are against and in
favor of the institute. We are interested in bringing the two antagonistic views of the
institute of arbitration for a better understanding and to make a dialectical analysis of the
subject. The fourth subtopic brings up the problem of this work, as mentioned above, in
which arbitration is placed as a possible flagrant injury to the regime of fundamental rights
of the principle of equality and access to justice. Finally, the fourth chapter analyzes an
approach to Comparative Law, which intends to compare Portuguese arbitration with
Brazilian arbitration, bringing definitions, more precisely of the latter, based on Brazilian
Arbitration Law. Concludes by considering the institute of arbitration a possible
alternative, where appropriate, as apt as the Judiciary to serve consumers and litigants who
wish to have their demands satisfied without the bureaucratic procedure of a state system
overloaded with judges, in addition to enabling the choice of the citizen of how he will
have his demand satisfied, attributing to an impartial third party, called arbitrator, the
power to satisfy and end a dispute, as effective as the decision of a specialized judge of
law. It is understood that the institute, despite being widely disseminated and already old,
as we mentioned the comparison to the "Merchant of Venice" and a Shakespearean



analysis, has a reservation by some constitutionalist authors because they understand that
arbitration hurts the notion of access to justice and the principle of equality. However,
despite the contrary positions and a vision that considers itself radical, it is believed to be
an ideal conflict solution that goes hand in hand with a democratic rule of law that
guarantees equality and freedom of choice for citizens and access to justice, by choosing
the satisfaction of a specialized justice able and able to resolve conflicts, which can directly
and more quickly be resolved with equal merit, instead of causing swelling in the state
justice.

Keywords: Arbitration. Alternative conflict resolution. Arbitration Required. Lex
Mercatoria. Access to justice.
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SIGLAS E ABREVIATURAS

AAA — American Arbitration Association

CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa

CNJ — Conselho Nacional de Justica (Brasil)

CPC — Codigo de Processo Civil (Lei brasileira n® 13.105/2015),
CPP — Cddigo dos Contratos Publicos (Portugal)

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

CPTA — Cddigo de Procedimento dos Tribunais Administrativos
LAV — Lei da Arbitragem Voluntéria Portuguesa

ONU - Organizacdo das Nac¢des Unidas

RJAT — Regime Juridico da Arbitragem Tributaria

TAD — Tribunal Arbitral do Desporto
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INTRODUCAO

Os litigios sempre foram presentes ao longo da historia da humanidade. O homem,
dentro dessa perspectiva, buscou meios para a solucao de conflitos que estavam postos para
obter uma vida pacifica, de forma a utilizar a razéo; e ndo, a forca fisica, pois o conflito ndo
é sendo a falta de entendimento entre duas ou mais partes; a auséncia de concordancia ou a

oposicao de interesses.

Ha tempos que o conflito é refutado, como se pode verificar no livro de Provérbios
(6: 16-19) da Biblia em que é feita alusdo a prevencao do litigio quando versa sobre o que

aborrece o Senhor: dentre elas, “aquele que semeia contendas entre seus irmaos”.

(...) 6 Estas seis coisas o Senhor odeia, e a sétima a sua
alma abomina:

17 QOlhos altivos, lingua mentirosa, méos que derramam
sangue inocente,

18 O coragdo que maguina pensamentos perversos, pés que
se apressam a correr para o mal,

19 A testemunha falsa que profere mentiras, e o que semeia
contendas entre irmaos. (Grifei)

Entretanto, com o passar do tempo, as civilizagdes foram se desenvolvendo e com
isso, é claro, foram se tornando mais complexas e com tais diferenciacdes surgiram novos
habitos e costumes, afastando-se cada vez mais daquelas civilizagbes mais remotas, ainda
que os conflitos (contendas) ainda persistissem. Concatenado a isto, os conflitos e os
interesses passaram a se diversificar, e se tornaram mais recorrentes e mais especificos, isto
é, com uma maior complexidade, deixando as composicOes existentes um tanto obsoletas,
instaurando-se, dessa maneira, uma necessidade do aparecimento de novas formas de

solucéo de conflitos.

O transformar social, por sua vez, também € algo constante. Logo, essa
necessidade se faz presente até os tempos atuais. Natural, entdo, que as civilizagbes
procurem formas diversas de tratarem seus conflitos e contendas. Assim, desde o fim do
século XX, bem como, no inicio do século XXI, paralela a critica a eficiéncia do método
de resolucdo do Judiciario, é crescente neste cenario a busca por meios alternativos de

solucionar lides, em razdo da morosidade e da burocracia estatal; dos altos custos e da



soberba, e também, para além disso, o intuito de garantir decisdes mais justas e equanimes

aos interesses das partes.

A perspectiva atual é de que toda a sociedade busca um caminho de acesso ao
cidadao para exercer da forma mais plena o seu direito, isto €, a possibilidade de exigirdo
Poder Estatal as suas expectativas, com o fim de que sejam atendidos 0s seus anseios: sem
delongas e de forma 4gil. A justica demorada ndo deve ser classificada como uma justica,

tornando-se ineficiente e morosa na pretensao de resolver conflitos.

Verifica-se, naturalmente, que com a perspectiva global; com o avan¢o das
sociedades; e com o crescimento econdmico existe efetivamente um aumento de conflitos,
para os quais o Estado ndo consegue administrar da melhor maneira possivel, traduzindo-
se em morosidade da justica, lentiddo dos processos e dos atos judiciais, conforme ora esta
disposto. Assim, verifica-se que o que deveria ser garantido a todo ser humano como
condicdo digna e justa de um pleno e efetivo acesso a justica, pautado no Principio da
Inafastabilidade da Tutela Jurisprudencial, ndo esta sendo disponibilizado e assegurado a

todo cidaddo no ingresso a justica.

Cappelleti e Garth (1998) explicam que o problema do acesso a justica traz a tona,
aprincipio, trés questdes, as quais consideram vitais para se chegar aumasolucao.A primeira
diz respeito a possibilidade de igualdade no acesso a justica a todos que delasprecisam, tanto
ricos, como 0s mais necessitados. Na pratica, infelizmente é visto que este principio nao
corresponde a realidade, pois o individuo de maior poder aquisitivo ou maior renda possui
maior influéncia nos tribunais e mais acessos perante & Justica Estatal, enquanto que os
mais necessitados economicamente ndo possuem 0 Mesmo acesso perante o0 Juiz para que
sejam acolhidas suas pretensdes; ora por receio em face da imponéncia dos tribunais, dos
trajes sofisticados e dos discursos elaborados econsistentes; ora também, pela sua prépria
questdo socioeconémica e do alto custo financeiro de uma demanda judicial que envolvem
honorarios advocaticios, despesas processuais e 6nus sucumbenciais. Isso tudo sem fazer-
se referéncia aos rebuscados vocabulos utilizados nos tribunais; dos termos juridicos
sofisticados; e do uso da redacdo juridica ornamentada por termos em latim reiteradas
vezes, que afastam o entendimento do homem médio dos tribunais, e consequetemente, da

busca por justica.
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O que os autores reforcam é esse abismo entre as classes sociais em face dos
pleitos junto & justica, devido o aspecto econdmico estar diametralmente oposto a esse
apropriado acesso e por ser um fator preponderante para que o lesado em seu direito
abandone a causa ou nem mesmo venha a pleitear o direito, principalmente se a causa for,
em valores pecuniarios, menor que as custas processuais. Vé-se, por esse prima, um danoso

afastamento da justica, em um perfeito descumprimento de importante principio do Direito.

A segunda observacdo de Cappeletti e Garth (1998) diz respeito a barreira da
desigualdade entre as partes, o que fere a pratica forense de se ter igualdade entre as lides;
isto €, diante de uma hipossuficiéncia econdmica de uma das partes hd o impedimento
pautado em uma necessaria igualdade formal. Assim, pela incapacidade financeira para
custear as despesas relacionadas ao acesso a justica o pretenso sujeito vé seu acesso a justica

igualmente afastado.

A terceira e ultima colocacdo dos autores citados estd ligada a estrutura do
Judiciario, pois na sua concepcdo, uma justica ideal requer um aparelho judiciario com
estrutura fisica. Discorrem também acerca de uma quantidade razoavel de juizes aptos a
atenderem toda a populacédo e entendem que assim havera uma facilidade no desempenho
da funcdo jurisdicional. Essa ultima barreira proposta por Cappeletti e Garth (1998) sobre
0 acesso a justica é relativo aos entraves ou imperfeicdes processuais que impedem
solucBes répidas, céleres e eficientes ao conflito, em razdo da auséncia de efetivos
mecanismos legais. Ora, se todo o sistema jurisdicional tem de ser acessivel a todos e todas
para o cumprimento de um principio basilar na busca de uma justica universal, & necessério,
portanto, prover uma integracéo de toda a estrutura do judiciario, para que sejam alcangados
0s seus verdadeiros destinatarios. Essa estrtutura abarca, como apregoam 0s autores: 0S
desembaracos burocraticos, a disponibilidade de acesso, incluindo a tecnologia, além, é
claro, de uma linguagem simplificada e acessivel a todos e todas, independentemente de

classe sociais, econdmicas ou culturais.

Segundo a otica de Bobbio (1996), mais necessario do que definir o conceito de
justica, € solucionar o acesso a justica para todos que necessitam dela. De fato, ndo é
relevante saber quantos ou quais direitos os individuos possuem - tanto em relacdo a
fundamentos quanto a natureza - mas o grande ponto que concerne a toda discussdo € o de

buscar maneiras que transparecendo seguranca, possam, de certa forma, garantir seguranca
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e protecdo juridica ao ser humano que em qualquer época, necessita daquela. Desta forma,
a todos e a todas deve ser assegurado 0 acesso a justica; ao direito; e aos tribunais na busca
da defesa de seus interesses protegidos por lei e do seu direito, ndo sendo admitido,

portanto, que a justica seja distante e negada por insuficiéncia de recursos econémicos.

Uma das soluc@es que se faz extremamente necessaria nesse ponto é a criacéo de
entidades ou 6rgdos que atendam de forma satisfatoria o cidaddo com menos recursos
financeiros: o hipossuficiente. Por hipossuficiente, portanto, se entende aquele ou aquela a
quem falta recursos para se sustentar; que é carente ou que possui privacdo, escassez ou

auséncia de recursos.

Para além disso, também ¢é relevante criar mecanismos de solucdo de conflitos,
que vao mais adiante da solucdo estatal imposta. Logo, diante do cenario de abarrotamento
estatal no Judiciario - demandas demasiadamente longas e a falta de celeridade processual
- gue muitas vezes ndo resolvem efetivamente a raiz do litigio e sdo de uma elevada
importancia econémica, ndo garantindo acesso a todos e criando um cendrio judiciario de
privilégios e de desigualdades, inUmeros paises vém utilizando sistemas paralelos a justica
do Estado. Sistemas estes, formalmente estabelecidos pela lei, os quais possuem o condao

de substituir a atuacdo do juiz estatal por um particular: pessoa juridica, ou pessoa natural.

Uma dessas hipGteses de sistemas substitutos, melhor assim dizendo, a qual é de
extrema importancia e interesse de abordagem do presente trabalho conforme paginas

adiante, é o sistema de resolucdo de conflitos alternativos da Arbitragem.

A Arbitragem, portanto, é entendida como um meio alternativo ou um instrumento
de solucéo de conflitos que ocorre através de um arbitro eleito em comum acordo entre as
partes que facilitara a conciliacdo proferindo uma sentenca arbitral. Pode ser considerado,
ainda, um instrumento de heterocomposicdo em que figura uma terceira ou colegiado,
segundo Francisco José Cahali (2013, p. 38) “com a atribui¢ao de decidir o litigio que a ele

foi submetido pelavontade das partes”.

Para o autor Pires (2006), a Arbitragem € uma forma de concilia¢do. O autor aduz,
ainda, que a modalidade de conciliagdo € amplamente utilizada no Brasil, onde o préprio

juiz, no trdmite processual brasileiro, tem a obrigacdo de, ao inicio da audiéncia, perguntar

12



se pode haver um acordo entre as partes. Pires (2006, p. 13) também nos situa acerca da

mediac&o, que segundo ele:

“(...) tem como pressuposto a participacdo de um terceiro
indiferente ao conflito que procura, através de suas
qualidades e habilidades pessoais, contornar as dificuldades
das partes para pbr fim ao conflito que pretendem
solucionar”.

Dessa maneira, 0s meios alternativos de solucdo de litigios tém sido amplamente
recebidos e tém obtido muita aceitacdo por parte dos paises de América e também da
Europa. Tais termos como a conciliacdo tem o fito de apaziguar; pacificar; ou reconciliar
as partes litigantes, e pode ser traduzida como uma forma de solucdo de conflitos em que
as partes aceitam a figura de uma terceira pessoa — o(a) conciliador(a) — para fazer o papel
de orientagdo no acordo. A conciliacdo pode ser entendida como um método utilizado para
conflitos simples ou em situacbes mais delicadas, ou como apregoa 0 autor Jean-Louis
Lascoux (2020), “une méthode alternative a la resolution des conflits”, ou seja, um método

alternativo para a resolucgéo dos conflitos.

J& 0 autor Guanter (1993) faz uma analise acerca de modalidades de solucdes de
litigios extrajudiciais na América Latina e na Espanha, entendendo que, estes meios podem
ser utilizados em qualquer momento; tanto no inicio, como no final do acordo, respeitando-
se as especificidades do litigio. E que, certamente, diante da necessidade de moldar as
situacGes de controvérsia, existe a tendéncia de desencadear uma procura por meios

extrajudiciais tradicionais.

Voltando para a visao do autor Cahali (2013), dentro da arbitragem estudada por
esse autor destacam-se principios importantes: o Principio da Autonomia da Vontade das
Partes; em que as proprias partes escolhem o mediador; o Principio da Imparcialidade do
Mediador, em que este serve como um facilitador de todo o processo equilibrando o poder
entre as lides; o Principioda Independéncia de Vinculos, em que o mediador é independente
e imparcial; o Principio da Confidencialidade, que permeia todo o processo, exceto quando
as partes ndo o queiram desta forma; e o Principio da Diligéncia, em que o mediador acolhe

as emoc0es e torna 0 processo reto e justo.
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J& o autor Pires (2006), por seua vez, aduz que é necessaria uma conscientizagdo
coletiva para o consentimento da arbitragem, até mesmo do Poder Legislativo. Desta forma,
a arbitragem necesséaria € 0 nucleo de objeto de interesse que iremos discorrer ao longo
deste texto, compreendendo sua representacdo dentro da ordem juridica portuguesa, quevem

cada vez mais sendo reconhecida.

Embora a figura da arbitragem - amplamente difundida - concentre muito
defensores, de outro lado, ha quem a tenha aversdo. A definicdo desse instituto se refere
como alternativo de resolucéo de litigios, no qual, as partes tém a iniciativa de submeter o
conflito a decisdo de uma terceira figura, conceituada como arbitro. A afeigcdo por essa
modalidade de conflitos alternativos, se d& em razdo de haver uma proximidade entre as

partes ja no momento do pré-procedimento.

Desse modo, sendo nosso nucleo de estudo central a arbitragem necessaria,
compreendemos que o Judiciario deve em seu atuar, ser como um companheiro que ao lado
da arbitragem e das solucgdes alternativas de conflitos conjuntamente possam garantir o
ideal de igualdade e satisfacdo aos jurisdicionados e a populacdo que escolhendo a
arbitragem, submeterdo seus processos a arbitros tanto quanto qualificados a juizes togados,

a fim de resolver efetivamente litigios.
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CAPITULO 1 - AMODERNA IDEIA DE ACESSO A JUSTICA

Convem iniciar esse capitulo que se propde a versar brevemente sobre a moderna
ideia de acesso & justica, ou seja, 0 que na atualidade significa ingressar na justica. Ora, ha
de fazer um resgate prévio sobre alguns principios do Direito, como o Principio da

Dignidade da Pessoa Humana.

A dignidade da pessoa humana no pensamento de Kant (2007) é atribuida a
verificacdo de que nenhuma pessoa € sujeita a valoracdo por ser detentora de racionalidade
que Ihe gera a autoafirmacédo e a liberdade ampla. Assim sendo, desse conceito de homem
transcendental emerge a dignidade e a liberdade que baliza o ordenamento juridico. O
conceito de dignidade humana, porém, como um direito fundamental, aduz um
questionamento sobre quem sdo os titulares dos direitos fundamentais. Se analisado a luz
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (ONU, 1948), no seu artigo 1° na
redagdo de que “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, verifica-
se que os titulares dos direitos fundamentais sdo os homens — a humanidade — na sua

totalidade (homens e mulheres).

O conceito de dignidade humana, conforme Sarlet (2001, p. 29-37), possui origens
ainda na Biblia Sagrada, como um valor intrinseco ao homem, ndo sendo permitido
transformar-se em instrumento ou objeto, pois o ser humano ¢ “imagem ¢ semelhanga de
Deus”, o que explica a ideia de dignidade atraves da inviolabilidade ou da retificacdo do
homem — retificacdo no sentido de o0 homem tornar-se melhor; em evolucéo; e ndo buscar

0 pecado.

Ainda na Antiguidade, o Codigo de Hamurabi, da Babilonia e da Assiria e no
Codigo de Manu, da india, encontram-se defesas da dignidade do ser humano e de seus
direitos. Assim, esse principio baliza c6digos de conduta, garantindo direitos a humanidade

desde tempos remotos.

Em um outro sentido, porém, politico-filosofico, a dignidade humana € ligada a
posicdo do homem na sociedade — entendido como seu status social, uma vez que a filosofia
politica abarca uma complexa reflexdo filos6fica acerca da origem ou mesmo da

organizacdo da vida em sociedade, e a partir disso, as variadas implicacbes que esse
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convivio demanda dos individuos. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana também é

considerada como um baluarte e uma premissa da vida em comunidade/ sociedade.

A definicdo de dignidade humana ainda encontra classificagdo como uma
qualidade ou um atributo que diferencia 0 homem das demais criaturas da terra, dando-lhe

liberdade de construir a sua existéncia no mundo ou de um ser pensante; capaz.

Rizzatto Nunes (2009, p. 48) sustenta que a “dignidade ¢ um conceito que foi
sendo elaborado no decorrer da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma
como um valor supremo, construido pela razao juridica”. Logo, a dignidade humana
mostra-se como uma conquista da razdo e do ordenamento juridico, no que concorda o
autor Pietro A. Jésus (2004, p. 244) quando escreve que a “tendéncia dos ensinamentos
constitucionais é no sentido de reconhecer e valorizar o ser humano como base e o topo do

direito”.

Todas essas conquistas acerca do Principio da Dignidade Humana vieram a
reboque do po6s Il Guerra Mundial, em razdo da necessidade de instalacdo de um Estado
Democrético, cuja dignidade da pessoa humana fosse um pilar. Assim, a Constituicao
Italiana, de 1947, imbuida dessa necessidade e sentimento, expressa no seu artigo 3° que
“todos cidaddos tem a mesma dignidade sociale sio iguais perante a lei”’; a0 mesmo tempo
em que a Constituicdo Portuguesa, de 1976, traz em seu bojo que “Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidadeda pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”; enquanto que a
Assembleia da ONU, em 1949, assevera que “Adignidade do homem ¢ inatingivel. Os

poderes publicos estdo obrigados a respeita-la e protegé-la”.

Outras constituicdes também apregoaram sobre o valor da dignidade humana,
como a Constituigdo Espanhola dizendo no seu artigo 10 que declara que « A dignidade da
pessoa humana, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da
personalidade, o respeito a lei e aos direitos do semelhante constituem o fundamento da ordem
politica e da paz social"; enquanto que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, também assevera
que a dignidade da pessoa humana é um fundamento da Republica Federativa do Brasil, o
que importa falar que o Estado existe em razdo de todas as pessoas. Desta forma, a

dignidade da pessoa humana precede o inciso da prdpria organizacao do estado brasileiro.
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A contstituicdo alemd, por sua vez, também prescreve nos seus 1° e 2° artigos que:

“A dignidade da pessoa humana é inviolavel. Constitui
obrigacao de todas as autoridades do Estado o seu respeito
e protegdo. O povo aleméo reconhece, em conseqiiéncia, 0s
direitos inviolaveis e inaliendveis do homem como
fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica
do mundo”.

Desse modo, surgiu importante necessidade de tornar a dignidade humana uma
obrigacdo do Estado, sob a sua protecdo, em funcdo da experiéncia nazista que a Europa

vivenciou na Segunda Guerra Mundial.

A dignidade, portanto, é um principio fundamental que serve de introducao e de
base para todos os outros principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. A
partir do momento histdrico vivivo no pés Il Guerra Mundial, por conseguinte, tornou-se

imprescindivel a abordagem constitucional da dignidade da pessoa humana.

O autor Pires (2006) fala da necessidade do direito a protecdo do homem nas
variadas fases historicas, desde as civilizacGes antigas até as mais atuais. E aborda que o
ser humano conheceu diversas formas de direitos, masnem sempre verificou 0 adequado e real
direito a protecdo, como por exemplo: 0 homem das cavernas. Pires (2006) faz uma
contextualizacdo atual acerca da evolucao do direito de se proteger, seja do homem como
individuo; seja como integrante de um determinado grupo. Abre-se esse exemplo para
ilustrar que o Principio da Dignidade Humana possui como clausula geral a protecédo de
pessoa em todas as situacdes que se fizerem necessarias. O principio, entdo, alé, de se
estabelecer como valor fundamental engloba a extensdo de quaisquer direitos necessarios

para o desenvolvimento humano.

Os Estados Liberais Burgueses, aqueles modelos de governos baseados no
liberalismo desenvolvido durante o I[luminismo, nos séculos XVII e XVIII, adotaram
procedimentos para a resolucéo de litigios civis que refletiam a individualidade dos direitos.
Ocorreu que era colocado o direito de acesso a justica como um direito puramente formal
para a propositura de uma acdo ou para a contestacdo de uma acgédo. Era um acesso formal
e ndo efetivo e somente poderia ser obtido a quem pudesse custead-lo. Destarte, o estado
fornecia o direito, mas ndo dispunha a garantir os meios necessarios para que efetivamente

a sociedade objetivasse o real acesso & justica. Havia, assim, uma passividade do Estado
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em relacdo aos problemas postos, como asseveram Cappelletti e Garth (1988, p. 9) que
seria sua obriagagéo garantir a solucéo das lides da sociedade.

Com o passar do tempo, a medida em que as sociedades foram aumentando e se
diversificando ocorreu uma maior complexidade nos seus costumes e no seu modus vivendi:
as acdes passaram a assumir um carater mais coletivo, deixando de lado a viséo individual.
O Estado liberal, portanto, dada toda essa complexidade nas relacdes estabelecidas em
sociedade passa a ficar retrogrado, e € aberto o espaco para a chegada de um novo estado:
o0 Estado Social de Direito. Essa forma de Estado surge em um momento de preocupacao
estatal com a realidade social, com a instrumentalizacdo das acGes concretas, permitindo,

desse modo, ndo mais um ideal, mas um efetivo acesso a justica da sociedade.

O Estado Social de Direito é, portanto, quando o poder estatal se mostra o
mantenedor das garantias e dos direitos fundamentais dos cidadaos, dentro da perspectiva
da seguranca do principio da dignidade da pessoa humana, segundo a professora Di Pietro
(2019), consolidou-se apds a a Segunda Grande Guerra, sendo conhecido, ainda, como
Estado do Bem-Estar, Estado Providéncia e Estado do Desenvolvimento. Conforme aduz
Di Pietro (2019), o Estado Social de Direito ndo se traduz apenas na igualdade entre os
homens, como descrito na Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 (...)
“os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos”, mas também competindo ao Estado
a busca dessa igualdade, interferindo na ordem social e econdmica no afé de ajudar os mais
desfavorecidos. Nessa nova ldgica, a preocupacdo ndo se estabelecia apenas na liberdade,

mas na igualdade também.

Caminhando na linha do tempo, pode-se verificar que a situacdo de meados do
século XIX e inicio do século XX, com a influéncia da doutrina filosofica de Karl Marx —
muito relevante para a iniciagdo de conquistas sociais para a humanidade — o Estado passa
a atuar de forma mais plena e efetiva, surgindo, assim,uma era de igualdade material. Tal era
foi causada por meios estatais favoraveis a garantir aos cidaddos menos favorecidos
economicamente o direito de acessar ndo somente a justica, mas também, a educacéo e a
saude. O que importa dizer que aquele modelo do Estado Liberal de igualdade meramente

formal j& ndo satisfazia mais o crescimento social e a demanda da sociedade.

Desta forma, embora se tenha a nitida no¢éo de uma evolucéo ao longo da histérica
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no que tange as percepgdes de igualdade, nota-se ainda que as desigualdes persistem
quando o0 acesso a justica impde ao cidaddo as custas processuais.

1.4. Obstaculos e fundamentos para o efetivo acesso a justica.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu artigo 20 preconiza 0 acesso ao

direito e a tutela jurisdicional efetiva em que declara que:

1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais
para defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por
insuficiéncia de meios econémicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informacéo e
consulta juridicas, ao patrocinio judiciario e a fazer-se
acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.

3. A lei define e assegura a adequada protec¢do do segredo de
justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham
seja objeto de decisdo em prazo razodvel e mediante
processo equitativo.

De igual forma, o incisco XXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura a inafastabilidade da tutela jurisdicional
ou de acesso a justi¢a, declarando que a “lei ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”. Desta forma, 0 acesso a justica se tornou um direito fundamental
em que a todos é dado o direito de postulagdo junto ao Judiciario, sem olvidar, por certo,
do respeito aoss demais Principios do Devido Processo Legal e da Ampla Defesa e do
Contraditorio, aléem de todo o arcabougo normativo aplicavel.

Assim, tem-se exposto o importante Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional ou Principio do Acesso a Justica. Entdo, analisa-se e pode-se afirmar que se
esta a tratar do acesso ao Poder Judiciario por meio do processo estatal. Ambas as Cartas
Magnas de Portugal e do Brasil versam sobre esse principio basilar. Entretanto,
debrugando-nos sobre o entendimento de acessar a justica faz-se necessario analisar,
conforme declara o estudioso Cappelletti (1988), que possui mais de um propésito juridico,

sendo o primeiro, mas nao necessariamente nesta ordem, o meio através do qual o individuo
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resolve seus conflitos e o outro, por onde este reivindica seus direitos sob a égide do Estado.
Ocorre que para 0 cumprimento de tais desideratos, & necessario o ingresso; o real acesso.
Assim, ainda de acordo com Cappelletti (1988) o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos os cidadaos e deve produzir efeitos e resultados que sejam individual e socialmente

justos.

E longa a discusséo acerca de que para que seja garantida o efetivo acesso a justica,
os litigantes devem estar em paridade de armas, ainda que sempre existam diferencas entre
as partes, visto que a igualdade parece inatingivel. Necessario estudar tais aspectos e
descobrir solugdes para combaté-los. A finalidade do processo é que este possa traxer para
as lides uma resposta célere, tempestiva e legal ao conflito estabelecido, Novamente
Cappelletti (1988) traz luz a reflexdo de que existem obstaculos ao efrtivo acesso a justica
e que, por vezes, conduzem a uma negacao do referido acesso, sendo um deles: o custo do

processo.

Atendo-nos a uma verificagdo historica, 0 acesso a justica se traduziu na evolucao
dos direitos e garantias fundamentais, em que se percebe que durante o liberalismo burgués
o indivudualismos prevalecia e por esta Otica, 0 acesso a justica significava o acesso a
protecdo dos direitos do individuo de propor uma agdo ou de se defender judicialmente;
enquanto que, na transicao para o liberalismo econémico, 0 acesso a justica parece ocorrer

apenas para quem pode arcar com seus custos: uma igualdade apenas formal.

Ocorre que o Estado tem o dever de assegurar ao individuo o acesso a justica. E
como declara Martins (1999) a obrigagdo de conferir 0 acesso a justica ndo se enquadra
apenas na eventualidade de distribuicdo de uma acdo, ou ainda, na manutencdo e
disponibilidade dos tribunais estatais, mas também abarca uma complexidade de
informagdes normativas dirigidas aos “hipossuficientes juridicos”, ¢ mais o auxilio na
defesa dos interesses desses individuos menos favorecidos — economicamente
desprotegidos — proporcionando a igualdade de todos, além de uma justica célere e eficaz,
além da promocéo da paz social. Nessa parte final, importa citar Theodoro Junior (1981)
que afirma que o processo almeja a paz social, mas ndo somente ela, também a “justa

solucao da lide”.

Desse entendimento também compactua Bedaque (1994) quando assevera que 0
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acesso a justica ou a ordem juridica ocorre quando € proporcionada a todos, sem restricdes,
o direito de requerer a tutela jurisdicional do Estado, com meios constitucionais disponiveis
e acessiveis para tal fim. Do contrario, verifica-se uma privacdo de direito ao devido
processo legal/ constitucional, ja que o autor alega que o devido processo constitucional €
aquele que se molda de acordo com as garantias fundamentais suficientes para torna-lo
justo, equitativo e correto.

Para exemplificar com o caso do Brasil, a Constituicdo Brasileira de 05/10/1988,
no inciso LXXIV, do artigo 5° assegura que: “O Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, entendido como a condi¢do
para os individuos vulnerdveis economicamente em que o Estado garante 0s meios
necessarios para acessar a justica. Desta forma o Estado tenta ao menos através de

um dos Poderes, assegurar a prestacdo jurisdicional.

Importa analisar que, conforme preconiza Bezerra (2001), ndo se pode
concluir em uma visdo miope e reducionista 0 acesso a justica como sendo apenas o
acesso ao processo em si por meio do Judicidrio — relacdo juridico-processual —
como se tem feito muitas vezes, mas em uma visdo mais ampla. O autor declara que
o direito como justica ndo pode se reduzir apenas ao processo, mas também deve
cenceder “ao proprio acesso a qualidade de um direito, e de um direito humano e
fundamental”. O entendimento de acesso a justica, portanto, amplia-se para além do
Judiciario como direito fundamental atribuido e assegurado a pessoa humana tendo que ser

efetivado através de outros direitos previstos nas normas.

Nesse sentido, com a preocupagdo em analisar as alternativas para a ampliacédo
das formas de acesso a justica e 0s entraves postos para a sua efetivacao, o presente trabalho
se prop0Oe a analisar meios alternativos de solucdo de conflitos de interesses, fazendo um
contraponto entre as normas portuguesas e brasileiras no intuito de apresentar o instituto da

Arbitragem como um dos meios de solugdes dos conflitos.
1.5. A arbitragem como possivel alternativa

E fato percebivel em nossa sociedade, a convivéncia com uma crise da

administracdo da justica e que a arbitragem, um instituto antes esquecido nas estantes das
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bibliotecas de direito, retornou ao dia a dia forense. Importa dizer que diante disso,esse
método de resolucédo de conflitos ndo deve ser visto apenas como uma medida ansiosa de
resposta aos problemas enfrentados pela justica estatal, mas acima de tudo, como um

método valido e eficaz como alternativa, independente da crise ora citada.

Dessa forma, acreditamos em (“uma real revigorar” mude essa expressdo) da
arbitragem, com iniciativa de utilizacdo deste instituto para além de uma situacéo de caos
de processos, abarrotamento judicial com demandas longas e respostas ao anseiosdas partes
e dos profissionais da justica. Isto é, ndo porque enxergamos o instituto arbitral como
possivel solugdo a crise judiciaria, mas porque € método seguro, Util e iddneo, mesmo que

n&o haja caos nos tribunais.

Pires (2006, p. 40) verifica que ha um problema burocratico crénico no sistema
judiciario que ndo ¢é atribuido tdo somente ao ordenamento juridico ou aos juizes, mas de

uma mentalidade burocrética e formal que da (...)

“origem a um cruel sistema que fortifica-se diariamente,
ideologiafirmada em uma mentalidade formalista e estadista
que verifica- se nos mais diversos estratos sociais e, em
particular, dentre os que possuem formacgdo juridica,
traduzindo-se em uma tendénciaa levar ao extremo a nogédo
de ordem publica, obstando, por isso, qualquer tentativa de

auto-regulamentagdo voluntaria”.

A aceitacdo da arbitragem como alternativa de resolucéo de litigios carecerade
interagdo mais conectada, pois ao contréario de uma visao leiga, essa troca ndo consiste apenas
em uma alteracdo de partes entre a figura do juiz e o arbitro. Desta forma, a crisejudiciéria
ird continuar enquanto ndo forem instrumentalizadas as ferramentas necessarias que
garantam ao homem o efetivo acesso a justica, de maneira que venhama apresentar-lhes

sistemas alternativos, em consonancia com a melhora do sistema judiciario.

E recomendavel que antes da escolha do método da arbitragem as partes analisem
profundamente as caracteristicas do litigio, comprovando que esse instituto é o mais
adaptavel ao caso e feito isso, compreender qual o metodo de resolucdo que melhor

respondera as expectativas daquela situacao.
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O autor Monteiro (2015, p. 21) classifica a Arbitragem como uma perfeita
solugdo no momento em que se esta diante de um conflito. Sendo esse instituto cada vez
mais reconhecido e com notoriedade, aassumindo destaque como escolha. Essa afirmacéo
fica envidenciada, ao analisar as relacBes comerciais internacionais portuguesas. E o que
compreende autora Mariana Franca Gouveia, em sua obra, Curso de Resolucao Alternativa
de Litigios, 32 Edigdo, Almedina, Coimbra, 2014, p. 34.

O autor Antonio Pedro Pinto Monteiro (2015) ressalta no capitulo que concerne a
introdugdo no tocante a problematica extraido da obra “O Principio da igualdade das partes
e a Constituicdo do Tribunal Arbitral em Caso de Pluralidade de Partes” (p. 21), destaca
seu entendimento acerca do protagonismo na escolha dos meios de resolucdo alternativa de
litigios:

“Essa tendéncia de crescimento insere-sSe, alias, dentro do
progressivo desenvolvimento dos meios de resolucéo
alternativa de litigios, o que no nosso pais, ¢ hoje um “facto
incontestavel”. De tal forma que se podera até falar numa

inversdo do paradigma da Justica, na medida em que cada

vez mais conflitos se decidem fora dos tribunais estaduais.”

Portanto, para finalizar podemos considerar que a arbitragem como uma possivel
alternativa de litigios, conforme ressaltam os autores acerca da crescente escolha da
sociedade nessa modalidade, tendo em vista a crise da justica conforme fora citado
anteriormente, no abarrotamento das demandas versus a vazao e celeridade de julgamento
dos processos em contraponto pela garantia de arbitros tanto quanto competentes, que
satisfagam as demandas como juizes estatais, garantindo o Principio da Igualdade entre as

partes, atribuindo a um arbitro o cond&o de decidir uma lide no afa de sua resolugéo.

1.6. A Lex Mercatoria e 0 Mercador de Veneza: Uma breve analise Shakesperiana do
inicio da ideia de resolucéo alternativa de Conflitos

E interessante na analise do instiuto da arbitragem e seus desdobramentos, além da
contextualizacdo histdrica envolvendo a origem do conflito, também avaliarmos antes de

propriamente adentrar no tema, a origem de tal instituto. Assim, importa citar a “Lex
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Mercatoria”, que representou um sistema juridico criado pelos comerciantes europeus da
Idade Média que era aplicado aos préprios comerciantes e aos marinheiros mundo a fora e
que vigeu até meados do século XVII. Traduziu-se em um direito de costumes, uma vez que
ndo era imposta por uma autoridade estatal, e sim, 0s seus principios e regras eram criados
pelos mercadores para regulacdo de suas transagdes comerciais. A Lex Mercatoria era
utilizada pelo comércio internacional como um meio alternativo de resolugéo de conflitos.
Pergunta-se: é flagrante lesdo democréatica aos Estados, na forma em que foi concebida e

utilizada?

Optamos por abordar esse tema sob a ética do autor Gunther Teubner que
empreende uma visdo do tema da Lex Mercatoria, conjuntamente com a Arbitragem
Internacional, questionando acerca da questdo se uma Corte de Justica de um pais soberano
poderia ou até mesmo deveria reconhecer a justica privada que decorre da Lex Mercatoria
como sendo legitima de direito positivo a ser aplicavel na resolucdo de conflitos em relacGes
juridicas internacionais. Os contratos de comércio internacional, no entanto, tendem a néao
se enquadrarem nas regras estatais positivadas, assim, os conflitos que decorrem dessas

relacGes comerciais internacionais se submetem as regras privadas.

Para conceituarmos essa expressao, é necessario que se faca entender que a Lex
Mercatoria € um conjunto de normas de costume do mercado comercial. Explicando melhor,
sdo normas informais, que tramitam a partir da pratica mercantil e que ndo sao decorrentes
da participagao essencial do Estado, enquanto figura de “Estado-Legislador”, que emana e

cria normas.

Cumpre analisar a ideia da aplicagdo dos “usos do comércio”, OU 0 que se permite
compreender como os costumes daquele nicho de mercado e que surge na logica da iniciacao
de um comércio um tanto pouco organizado, mas que é entendido na Idade Média, como
exemplo dos paises: Alemanha, Italia e Franca. Esses entendidos “usos” decorriam da

corriqueira experiéncia e do exercicio pratico das atividades de comércio.

Na auséncia de normas estatais positivadas que regulassem a atuacdo dos
comerciantes, foram se consolidando praticas costumeiras que, na maioria das vezes,

possuiam lastro na confianga e na boa-fé dos seus comerciantes. A concepcdo da lex
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mercatoria medieval, portanto, partia sempre do ponto de vista do individuo que obtinha o

adjetivo ou o status de comerciante, e era entendida como uma ordem normativa propria.

A Lex Mercatoria, em razio de a mesma refletir os costumes e “usos” citados
acima, e dos entendimentos e solucdes pacificas dos conflitos, atribui-se muito do que o
direito internacional moderno possui como principios fundamentais, a saber a escolha das
instituicdes; dos procedimentos arbitrais; dos proprios arbitros e também da lei que sera
aplicada ao caso concreto; além de ter contribuido para os Codigos Comerciais e Civis do
século XIX. Importa citar que em 1919 a Camara de Comeércio Internacional foi estabelecida
na Franca com o intuito de harmonizar as leis nacionais com o comércio internacional,
tornando-se uma Nova Lex Mercatoria. A Camara de Comércio Internacional, portanto, €
uma organizacdo internacional ndo governamental que promove e da assessoria ao Comeércio

internacional, defendendo a economia global frente ao crescimento econdémico.

No tracar da linha do tempo, 0 momento histrico que podemos citar como

marcante acerca dessa utilizacdo dos usos e costumes, € a partir das expedi¢cGes maritimas.

Guilherme Cardoso Leite (2015), ao abordar a relevante expansdo do comércio,
comandada pela Inglaterra e Holanda, referencia-nos que nesses paises, surgiram 0s
fundamentos do “sistema commom law”.

“(...) o conjunto de usos denominado lex mercatoria ganhou
especial relevo, de modo que as préaticas foram compiladas
para consulta e aplicacdo as relagdes comerciais no que se
denomina Law Merchant ”. A utilizacdo de tais normas
levava em consideracao, além dos usos das feiras medievais,
as praticas e o0s costumes imemoriais do comércio
internacional ja praticado, que eram assentados em diretrizes
autdbnomas em relagdo a ordens estatais postas e de eficiéncia

normativa tanto para procedimentos de negociacdo quanto
para a resolucdo de eventuais conflitos.”

E de muita importancia, e o autor Leite (2015) referencia-nos acerca da crise
instaurarada em decorréncia da ineficacia, e também, da insuficiéncia das norma estatais
para a resolucgéo de conflitos, ou mesmo para negocia¢des. Em decorréncia disso, fortaleceu-
se relacBes de comeércio internacional, pautadas no sistema normativo dos costumes

(consuetudinario), e de utitilizacdo da préatica. Desta forma, com a elevada utilizacdo de
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normas costumeiras nas negociagdes, denominadas de “lex mercatoria medievais”, surgiu
outra problematica: no tocante a aceitacao dos Estados-Membros Soberanos das normas que

ndo eram decorrentes de seu poder emanador legislador.

Com base nisso, Guilherme Cardoso Leite (2015), pondera que, so teria autoridade
normativa a norma que fosse derivada do Estado. E conforme essa prerrogativa da
normatividade derivada do Poder Estatal, ocorreu um descrédito da Lex Mercatoria, pois
naquele momento ndo se visualizava seus critérios de operacdo de maneira nitida. E
percebeu-se outra questdo, um enfraguecimento do uso da lex mercatoria em razao de a sua
utilizacdo ser derivada dos atos comerciais praticados por uma sociedade de mercadores que
ndo obtinham relacGes solidas e estruturadas. Assim obtinha-se um verdadeiro direito dos
comerciantes desvinculado das normas estatais e enfraquecido por ndo estar dentro do

ordenamento juridico.

O passo seguinte foi, portanto, iniciar uma nova convencdo tedrica da lex
mercatoria no sentido de manter a eficacia normativa. E assim o autor — Leite (2015) —
assinala que é importante o destaque da atuacdo de grandes multinacionais do comércio e
mercado internacional, na medida em que realizam negdcios com varios paises. A expansao
da atividade mercantil, além de despertar o interesse, fez com que, a pratica da arbitragem
internacional fosse difundida, inclusive sofisticando essa modalidade arbitral, tornando-se
semelhante a procedimentos judiciais.

Portanto, podemos dizer que as principais caracteristicas da “lex mercatoria”, s&0,

enumero.

1) a fuga dos juizes e legisladores do Estado, em face da grande burocracia que 0s
caracteriza e do ndo conhecimento de usos, costumes e praticas de comércio internacional,
fatores esses, que vao no sentido contrario, as caracteristicas das operacdes de comércio
internacional,

2) a uniformizagéo dos contratos e clasusulas dos principais contratos;

3) 0s usos e costumes internacionais que consagram um verdadeiro direito material
(normas de conduta do comércio internacional);

4) as decisdes emanadas das camaras arbitrais (jurisprudéncia arbitral);

5) o Principio da autonomia da vontade.
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A autora Maria Helena Diniz (ob. Cit. p. 129), que ensina que:

“A nova lex mercatoria ¢ desvinculada de qualquer
ordenamento juridico estatal, sendo anacional, ou seja, um
direito corparativo autbnomo, decorrente do comércio
internacional. Constitui, td0 somente, um conjunto de
normas originarias de operagdes de comércio internacional,
ou melhor, de relagcBes econdmicas internacionais, que nao
se submetem a nenhum direito estatal. Trata-se de um direito
uniforme regido por normas de origem profissional ou
consuetudinarias e por principios emanados de sentencas
prolatadas em juizo arbitral.”

Convém citar a obra de William Shakespare, a peca intitulada “O Mercador de
Veneza”, em que se pode fazer uma relacdo com a arbitragem, como forma de alcance de
justica em uma decisdo. O enredo da peca, que € classificada como sendo uma comédia
tragica, escrita entre os anos de 1596 e 1598, possui como personagens principais: Shylock,
Antonio, Bassanio e Pdrcia. O enredo bastante resumido é que Bassanio pede ajuda —
dinheiro emprestado — para Antbnio para conquistar a bela e rica herdeira Porcia e para tal
desiderato necessita de trés mil ducados para as despesas. Antdnio, por sua vez, embora um
préspero mercador, estd com pouco dinheiro, pois toda a sua frota com mercadorias esta no
mar, mas promete ser fiador do amigo Bassanio, conseguindo o tal empréstimo procurando
o financista judeu chamado Shylock. Ocorre que Shylock odeia Antbnio, devido uma
ocasido este ter insultado e cuspido no judeu. Na sequéncia, o negocio se concretiza. Shylock
empresta o dinheiro a Antonio e impoe uma condicdo para o empréstimo. Caso Antdnio ndo

consiga pagar a divida na data firmada ele devera receber uma libra da carne de Antonio.

Na data acordada Antdnio, que teve seus navios naufragados em alto-mar, nao tem
como pagar a fianga e Shylock segue a conseguir a prisdo de Anténio e a cobrar a sua divida,
levando-o ao tribunal. Bassanio toma conhecimento da historia e segue determinado a ajudar
0 amigo, pagando seu débito com o dinheiro de Porcia. O tribunal € o do Duque de Veneza,
porém la Shylock recusa a oferta de Bassanio do dobro da quantia devida - seis ducados —
pois exige sua libra de carne de Antdnio. Ainda que o Duque que preside o tribunak queira
salvar Antonio, receia abrir o precedente legal de invalidar um contrato, delegando o caso a
personagem chamada de Baltasar — um jovem advogado, que, na verdade, é Pdrcia
disfarcada e que pede misericordia a Shylock., o que é imediatamente recusado. N&o resta,

portanto, solucdo que nédo seja a entrega da libra de carne de Antonio a Shylock, entretanto,
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nesse momento, Porcia (disfarcada de jovem doutor da lei) destaca uma falha no tal contrato,
alegando que os seus termos concedem permissdo a Shylock retirar apenas a carne; e ndo, o
sangue do devedor Antonio, de formas que se Shylock verter uma gota apenas do sangue de

Antonio, as suas "terras e bens" seriam confiscados, de acordo com as leis de VVeneza.

Desta forma, a ligagdo com a Arbitragem ocorre na obra ao se analisar os conco
atributos da funcdo de arbitro, detectada na personagem do jovem “doutor em direito”:
competéncia; imparcialidade; diligéncia independéncia; e discri¢do ou confidencialdiade das
decisdes. Nesse teatro, faz-se semelhanca com os principios da arbitragem, em que ocorre
que as partes da lide atribuem poderes a uma outra pessoa, Ou a outras pessoas, para que
decidam por elas o objeto do conflito persistente, sob a égide de condicdo de que decidam

de maneira imparcial, diligente, de forma independente, e competente.

Na indigitada peca, pode-se perceber, a luz das regras do ordenamento juridico, no
que tange ao direito contratual, algumas caracteristicas da “lex mercatoria”, cOmo a
autonomia da vontade, a boa-fé e a fuga do sistema judicial. Segundo Ferreira (2017),
chamou a atencdo de Shakespeare a questdo social porque também era relevante para a
Inglaterra dentro de todo o cenario a época em que Se passa a pec¢a, 0 que se verifica no

trecho destacado abaixo (p. 27):

“A questdo comercial chamara a atencdo de Shakespeare,
pois era importante também na Inglaterra. O Bardo
presenciou o surgimento da letra de cAmbio, dos primeiros
bancos e do Direito Mercantil representado na Lex
Mercatoria e lus Mercatorum (fundado na préatica e
costumes dos mercadores). Também teve inicio a arbitragem
comercial internacional, influenciando a elaboracdo de
regras mercantis mediterraneas.

A introduco da moeda como novo personagem central,
cercada pelas relagbes comerciais proporcionou novos
dilemas em relago ao mercantilismo e & Law Merchant, que
sucedeu a antiga Lex Mercatoria da Idade Média. A
Common Law foram incorporadas praticas justas e uma nova
forma de interpretacdo e aplicacdo legal, principalmente a
partir do século XVI, quando o movimento Equity se
cristalizaria como parte integrante da lei, dando verdadeiro

9 ¢

sentido & expressdo “ex bono et aequo” *.
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CAPITULO 2 - AARBITRAGEM

A Arbitragem, segundo Lorencini (2019, p. 49), representa um modo mais informal
de solucdo de conflitos, possuindo natureza adjudicatéria. O autor Marco Antonio Garcia
Lopes Lorencini (2019, p. 50) ainda compara a Arbitragem com a Mediacao dizendo que se
por um lado a:

“mediagao representa uma forma consensual de resolucdo de
controveérsias, a arbitragem situa-se no outro extremo e
consiste em duas ou maisoartes que confiam a um terceiro
imparcial — uma pessoa ou Vérias reunidas em um 6rgédo
colegiado (painel) — a decisdo a respeito de uma
controvérsia. Classicamente, ocorre fora da esfera publica,

embora seja a maneira que mais se aproxima da forma estatal
por também ser adjudicatdria.”

O conceito de arbitragem para Carlos Alberto Carmona (1988) é que “Arbitragem
é meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou de mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo privada”. Nessa linha veremos

primeiramente uma contextualizacdo historica da arbitragem.

2.4. Resenha historica

Desde a Antiguidade Classica ja se podia trazer elementos sobre a arbitragem. Ao
lembrar dos filésofos gregos pode-se citar Platdo quando se referiu: “Que 0s primeiros
juizes sejam aqueles que o demandante e o demandado tenham eleito, a quem o nome de

arbitros convém mais do que o de juizes”.

Ao longo da historia, o periodo até 0 momento do surgimento processual do
Direito, foi percebido que elementos da conduta social, econdmica, cultural e social
pautaram ndo sé o comportamento humano, como também deram bases para estabelecer a

razdo das alteracdes legislativas em periodos diversos.

E conhecido que, nos primérdios da civilizagdo, foi conhecida uma espécie de
poder denominada de “autotutela” — 0 que seria 0 “olho por olho e dente por dente” da
Lei do Talido — onde 0s meios para a resolucdo dos conflitos sociais se traduziam por meio
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da forca fisica, prevalecendo, portanto, a vontade do mais forte. Diante da evolugéo social,
da compreensdo do homem e da for¢a da razéo, foi percebido que a implementacéao da forga
fisica para solucionar litigios ndo era 0 meio mais adequado e estava fadado a queda. Essa
justica “do olho por olho e dente por dente” s6 haveria de possibilitar mais conflitos, mais

guerras e ainda mais situacOes de caos social.

A partir disso, com o passar dos periodos, verificou-se que a decisdo dessas
situacOes conflituosas deveriam ser entregues ou a uma s6 pessoa ou a mais individuos,
denominados pelo termo “arbitro(s)” — porém, importa dizer, aquela pessoa ou aqueles

individuos seriam escolhidos pelos litigantes.

Contudo, a arbitragem é um instituto muito antigo. Surge junto com a humanidade
— praticamente na Mesopotamia — cerca de 3.000 anos antes de Cristo ja se tinha
informacBes sobre arbitragem como um meio pacifico de solucdo das contendas
internacionais, a partir do rei Kish Mesilim que decidiu um “diferendo fronteiri¢o” naquela
regido, conforme ensina Silva (2014). Desta forma, a arbitragem j& se fazia presente na area

do direito privado.

Ainda na Antiguidade, na época romana, encontram-se raizes desse instituto.
Importa destacar que a legislacdo do digesto, naquele momento, a arbitragem encontrou
muito reconhecimento e conheceu sua forma impositiva ou obrigatéria, por determinacéo

do Estado e tambhém a forma facultativa.

Para uma melhor compreensdo, o digesto, expressao do latim que tem como
significado “por em ordem”, ¢ uma compilagdo de fragmentos de jurisconsultos classicos.
Possui escrita no grego e em latim, e € considerada a obra mais completa que a Codificagédo

Justinianéia possui, o que convém dizer que obteve grandes dificuldades na sua elaboracéo.

Segundo Silva (2014), a doutrina afirma que ja existiam procedimentos pacificos
como a arbitragem e a mediacdo nos conflitos envolvendo as tribos primitivas. Existia,
ainda, na Grécia antiga arbitros supremos para mediar os litigios entre as cidades helénicas
nos Conselhos dos anfitrides — ainda que tivessem finalidades religiosas, este agia com
influéncia politica para resolugdo dos problemas. De igual forma, conta o autor, agiam: o
Papa durante a Idade Média solucionando conflitos entre os Estados; e os senhores feudais
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quando recebiam a funcédo de arbitros de seus vassalos.

Gilissen (1995), por sua vez, faz uma analise biblica do momento da Igreja na
Idade Média, também, afirmando que o poder jurisdicional da Igreja medieval conheceu
duas origens: a disciplinar e origem arbitral, que perdurou até o século XVI. Desta forma,

0 Clero exerceu a arbitragem na solugéo de contendas.

Caminhando na linha do tempo pode-se verificar que com 0 surgimento dos
Estados modernos, como alega Silva (2014), a arbitragem ficou esquecida, relegada a um
segundo plano, em razdo da preocupacao desses Estados com a sua soberania e por nao
aceitarem o julgamento ou a submissdo de terceiros que ndo eles proprios. O autor relata
que a arbitragem renasce, ainda que néo tenha sido esquecida de todo nesse interregno

temporal muito depois no cenario internacional: a partir do século XVIII.

Pode-se citar o Tratado Jay ou Jay Treaty, que foi um acordo assinado no ano de
1794 (século XVIII) entre a Gra-Bretanha e os Estados Unidos da América com o intuito
de evitar a guerra e solucionar litigios enttre as duas na¢des no periodo apds a guerra
revolucionaria americana, garantindo, apesar dos percalcos e insatisfagdes por parte ods
americanos, o comércio pacifico e lucrativo entre os dois paises. Esse tratado, segundo
Silva (2014) marcou historicamente o retorno da arbitragem como um meio de solugéo de

conflitos entre os Estados.

Por meio desse tratado: demarcacdo de fronteiras; diferengcas comerciais; dentre
outras clausulas, derivadas da recente independéncia dos Estados Unidos da Ameérica,
estavam dispostas e submetidas a uma comissdo arbitral mista com competéncia para
decidir e obrigar cumprimento das partes, e que funcionou, segundo Silva (2014) até 1831,

com resultados bastante positivos.

Jaem 1871, ainda nos estudos de Silva (2014), na segunda metade do século XIX
0 Tratado de Washington foi promulgado nos Estados Unidos tendo em seu bojo a
formacgdo do tribunal arbitral, composto por 5 (cinco) arbitros, sendo 3 (trés) de
nacionalidades diferentes da cidadania dos Estados envolvidos no litigio; além de descrever
gue o objeto da arbitragem deveria ser julgado somente consoante as fontes do direito

internacional. O autor descreve que Sdo Salvador e Colombia firmaram o primeiro tratado
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internacional de arbitragem permanente em 1880. O Brasil também participou nesse século
XIX como arbitro em diversas arbitragens internacionais, como cita Silva (2014), e
segundo Bacellar (2012), em 1850, o Codigo Comercial brasileiro instituiu o juizo arbitral

que para determinadas causas era obrigatorio.

Mais adiante ainda, verificamos na Constituicdo Portuguesa que em 1822
recepciona o instituto da Arbitragem, conforme o seu artigo 194. Paralelamente, o Cédigo
Comercial Francés de 1807 institui o juizo arbitral necessario — cogente, forcado ou
obrigatdrio — no seu artigo 20, para causas especificas, como por exemplo, as causas que
envolvem os socios das sociedades comerciais por razdo de partilha ou liquidacdo, ou em

funcdo de sua prdpria existéncia.

2.5. Conceito e Nocdes iniciais sobre a arbitragem

A arbitragem, basicamente, € um método de resolucdo de litigios, em que as partes
determinam um arbitro (seja uma pessoa ou uma entidade) para solucdo da contenda. Desta
forma, convém trazer a tona o que a professora Selma Lemes (2009) escreve de forma

simplificada 0 que na sua visdo € esse importante instituto:

“(...) faz-se necessario advertir que o treinamento recebido
para os embates forenses, as ferramentas processuais
utilizadas, entre elas, os infindaveis recursos processuais ndo
se coadunam com a prética arbitral. O profissional do direito
que desejar atuar em arbitragem, como ja mencionamos em
trabalhos pregressos, deve deixar a armadura de gladiador
para o foro e utilizar a vestimenta de cavalheiro do século
XXI. Este profissional deve, preponderantemente, focar a
negociacdo e a pacificacdo do litigio. Compete ao
profissional um papel de colaboragéo efetiva na obtengéo da
rapida solucdo da demanda arbitral. Enfim, ndo se afeicoa a
pratica arbitral o advogado extremamente beligerante; este,
logo percebera que estd em descompasso com o ambiente
arbitral, que prima pelo dialogo e consenso constantes.

A linguagem arbitral é direta e objetiva, ndo se presta a
exageros e redundancias, que tanto cansam os juizes.3 Até
na nomenclatura utilizada verifica-se a auséncia do
antagonismo das licas forenses, pois a lei manda esta
mensagem implicita ao estabelecer que no processo arbitral
ha “partes” e nao “autor/réu”. Como ndo ha o desgaste que
se verifica no processo judicial, as partes, muitas vezes,
continuam a entabular negdcios, o que é praticamente
impossivel depois de uma contenda judicial. (Selma Lemes,
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Artigo Publicado na Revista Direito ao Ponto, edi¢do
dedicada ao Direito Arbitral, maio/2009, n° 4, p. 26/28.)

A arbitragem é uma forma renovada de prestacdo jurisdicional e a busca por esse
instituto se faz presente em razdo de um problema: um litigio, um conflito ou uma contenda.
Todavia, nem todos os conflitos existentes na sociedade despertam atengédo da arbitragem,
porque alguns fogem do foco do desempenho e de atuacdo arbitral. Existe, porém, uma zona
comum de atuacdo situada entre o objeto estatal e o arbitral. Faz-se por perceber que o
ponto de interesse da arbitragem é 0 mesmo que o da justica estatal, a medida que existe um
conflito de interesses — podendo, em alguns casos convergirem; podendo, também

persistirem as diferencas entre os sistemas.

Assim, quando se inicia o tal conflito de interesses juridico entre duas ou mais
partes, e estas mostram-se insuficientes ou incapazes de sozinhas solucionarem o problema,
a arbitragem surge como uma possibilidade viavel para resolver o litigio. Pires (2006) cita
duas formas de se alcancar o procedimento arbitral: a autocomposicdo, em que 0s
interessados resolvem suas pendéncias; e a heterocomposi¢do, que ocorre quando nao se
alcanca a primeira modalidade. Essa Ultima ndo é nada mais do que a determinacgdo por
um terceiro de um 0rgao ou uma pessoa suprapartes, ou seja, pessoa determinada pelas

partes, que ird solucionar o conflito, de maneira neutra.

Desta forma, terminado o litigio, seja pela autocomposicéo, seja pela heterocomposicéo, o
Poder Estatal reconhece com forca de lei a decisdo proferida, equiparando a decisdo a
sentenga judicial, cabendo, portanto, a decisdo arbitral uma sede de natureza juridica de
sentenca, isto €, de uma solucdo prolatada por uma autoridade a quaisquer questdes
submetidasa sua jurisdicdo, o que induz declarar que ja ha coisa julgada entre os litigantes.
Dessa forma, a arbitragem € um meio alternativo de solugdo de conflitos através de
particulares, que fodem ser individuos ou individualizados; ou mesmo atraves de um 0rgao,
em que as decisdes serdo reconhecidas pelo Estado. Nesse sentido hd uma outorga
concedida pelo Estado de sua forga coercitiva e que possui o conddo de alcangar os

mesmos efeitos da coisa julgada.

A American Arbitration Association (AAA), estabelecida desde 1996, e que é uma

organizacdo para a resolucdo alternativa de conflitos e disputas, sem fins lucrativos,
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prestando servicos a individuos e organizacfes que necessitam solucionar conflitos
extrajudiciais e administra os procedimentos acerca de arbitragem, enxerga a arbitragem
como um instituto com menos rigor formal comparado ao judiciario. A AAA possui como
premissa oferecer uma competicéo relacionada a um individuo ou mais, sempre imparciais,
que possuem o objetivo de obter uma imposicao finalistica e necesséria.
“Arbitration is submission of a dispute too ne or more
impartial persons for a final and binding  decision. The

arbitrators may be attorneys or bussiness persons with
expertise in a particular field”.

“Arbitragem é a submissdo de uma disputa para uma ou
mais pessoas imparciais para uma decisdo final e
vinculativa. Os arbitros podem ser advogados ou
profissionais de negdcios com experiéncia em um campo
especifico. (tradugdo livre da autora).

De igual forma a visdo do legislador espanhol é de que é pelo caminho da via
arbitral que as pessoas naturais ou juridicas alcancam a possibilidade de inserir suas lides,
seu pleitos, ou que ja surgiram ou que estdo por cocorrerir, a sentenca de um ou mais
arbitros. Desta forma, traduzindo livremente o que estd posto na norma espanhola é que
mediante a arbitragem, as pessoas naturais e as pessoas juridicas podem submeter, prévio
convénio, a decisdo de um ou de varios arbitros as questdes litigiosas, ocorridas ou que
podem surgir, em matérias de livre disposi¢do conforme o direito”. (“Mediante el arbitraje,
las personas naturales o juridicas pueden someter, prévio convenio, a la decision de uno o
varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en matérias de libre

disposicion conforme a derecho.)”

Importa trazer uma visao ainda da literatura espanhica em um trecho de artigo
publicado na revista n® 83 de Direito Processual, no artigo intitulado “El arbitraje
comercial como forma de dirimir conflictos extrajudiciales” de 01 de dezembro de 2010

em gue coloca a arbitragem no contexto do munfdo globalizado atual quando declara que:

“A arbitraje como medio de solucién de conflictos cuenta
con caracteristicas muy especiales, que permiten su actual
identificacion como herramienta adecuada de solucion de
controversias, garantizando en el largo plazo su
adaptabilidad al profuso contexto global contemporaneo e
influyendo en los mas variados espacios juridicos
domésticos. En esencia, porque el arbitraje tiende a
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integrar transversalmente los sistemas juridicos locales y
se basa en principios universales, que se caracterizan por
su orientacion pragmatica para solucionar diversos
conflictos. Esta tendencia integradora del arbitraje como
institucion juridica auténoma se ha reforzado con la
globalizacidn.” (trecho do texto original da Revista n® 83,
de Direito Processual, artigo intitulado: “El arbitraje
comercial como forma de dirimir conflictos
extrajudiciales”, de 01/12/2010, disponivel no sitio da
internet:  https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
processual-civil/el-arbitraje-comercial-como-forma-de-
dirimir-conflictos-extrajudiciales/ )

“A arbitragem como meio de solugdo de conflitos conta
com caracteristicas muito especiais, que permitem sua atual
identificacdo como ferramenta adequada de solugdo de
controvérsias, garantindo no longo prazo sua adaptacéo ao
abundante contexto global contemporaneo e infuenciando
nos mais variados espacos juridicos nacionais. Em
esséncia, porque a arbitragem tende a integrar
transversalmente os sistemas juridicos locais e se baseia em
principios universais, que se carcterizam pela sua
orientacdo pragmatica para oslucionar diversos conflitos.
Esta tendéncia integradora da arbitragem como institui¢do
juridica auténoma foi refor¢ada com a globalizacdo.”
(tradugdo livre da autora)

O Autor Antonio Pedro Pinto Monteiro (2015), por sua vez, em sua dissertagéo
intitulada: “O principio da lgualdade das Partes e A Constituicdo do Tribunal Arbitral em
Caso de Pluralidade de Partes”, na pagina 31, destaca que ao falarmos de arbitragem é
indiscutivel mencionar o principio da igualdade das partes, mencionando ser este principio,
como um cadigo, que deve ser sempre observado em todo o processo da arbitragem,
inclusive ndo tocante apenas as partes, mas tal principio deve permear também a
constitui¢ao do tribunal, dizendo o autor: “um principio que, no fundo, exige que todas as
partes do processo tenham direito a participar na constituicdo do tribunal arbitral —
participacdo esta que, em regra, se traduz na emissao de uma declaragdo de nomeagao”.
Entretanto, quando se trata de pluralidade de partes, aduz o autor, pode-se verificar maior
difuculdades em estabelecer e “o respeito pela igualdade das partes parece ser mais dificil

de assegurar”.

Trazendo uma comparacgdo, como delcara Carla Gongalves Borges (2007, p.109),
nos Tribunais Estaduais as partes gozam de um certo protagonismo a0 nomearem seus

juizes, o que concorda o autor Paulo Otero (2010, pp. 419 e 420). Monteiro (2015) reforca
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que em razdo da origem contratual e de natureza privada a arbitragem se traduz em

especificidades proprias que a diversificam da justica estadual, por exemplo.

Monteiro (2015, p. 32) ainda pde foco nos seus estudos acerca de uma importante
caracteristica da escolha de partes no instituto da arbitragem ao afirmar que existe,
corroborado pelos autores Maria Angela Bento Soares e Rui Manuel Moura Ramos (1986,
p. 383:

“(...) apossibilidade de escolher pessoas que se revelem mais
aptas para decidirem o litigio e tenham maior sensibilidade
em relacdo aos interesses das partes, nomeadamente pessoas
com especiais qualificagdes e conhecimentos técnicos sobre
a matéria controvertida ou com uma experiéncia pessoal e
profissional préxima das partes; facto que contribui que a
arbitragem seja vista, muitas vezes como uma justiga “mais
adequada” e “especializada™). Essa foi uma compreensdo
dos autores Maria Angela Bento Soares/ Rui Manuel Moura
Ramos, Contratos Internacionais, cit. P. 321, Além de, Luis
de Lima Pinheiro, em sua obra “Arbitragem Transnacional,
cit. P. 25 e José Miguel Judice, “A constitui¢do do tribunal
arbitra: caracteristicas, perfis e poderes dos arbitros”, in II
Congresso do CAC- Intervengdes. Almedina, Coimbra,
2009, pp. 111 e 112.

Contrariamente ao que ocorre na Justica Estadual, onde prevalece o principio do
juiz natural, no instituto da arbitragem, as partes assumem um papel relevante no momento

da designacdo dos tribunal e na nomeacao dos arbitros.

Ao abordarmos a conceituacdo de um instituto, € necessario que se analise a sua
natureza juridica, para uma melhor perspectiva do mesmo. Ao definir-se o instituto da
Arbitragem, destarte, € importante abordar acerca da chamada natureza juridica do referido
instituto. E a respeito da natureza juridica da arbitragem, citamos o autor Carlos Alberto
Carmona (1988, p. 304), que menciona haver muita polémica na abordagem desse aspecto,
afirmando que existem duas vertentes: a primeira, que consiste na posi¢do dos doutrinadores
gue defendem a natureza juridica da arbitragem apenas sob o prima do contrato; o ambito
contratual; e a segunda vertente, que se classifica pelo analisar daqueles que entendem ser o
instituto da arbitragem devirado de uma convencdo, que alega que o poder concedido ao
arbitro é realizado pelas partes, atribuindo, por isso, a figura do arbitro, uma espécie de

“mandatario comum das partes”. Estes também consideram a decisdo proferida pelo arbitro
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como um procedimento assinalado pelo contraditorio e que através desse atributo é possivel

a garantia de uma maior imparcialidade.

A conclusao dessa ideia da natureza juridica da arbitragem, é trazida também pelos
autores José Carlos de Magalhdes e Luiz Olavo Baptista (1986, p.20/21):
“Mas o laudo arbitral ndo ¢ um ato integrativo do
compromisso, nele tem seus fundamentos e seus limites, mas
seus efeitos decorrem da Lei e ndo da vontade das partes.
Assim, as duas posicdes devem ser entendidas como
radicais, pois se a arbitragem & contratual em seu
fundamento inicial, é também jurisdicional, ante a natureza

publica do laudo arbitral, como forma privada de solu¢do de
litigios.”

A autora Selma Lemes, que € membro da Comissdo Relatora de Anteprojeto de Lei
sobre Arbitragem de 1992 no Brasil, manifesta seu entendimento que acerca da natureza
juridica da arbitragem, em “Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito
Brasileiro e Comparado” disponivel na internet no sitio

http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri20.pdf, pagina 12, que se pode classifica-la, de

melhor forma, como hibrida. Havendo duas fases: a primeira contratual e a outra
jurisdicional. E permite invocar os principios juridicos e basilares do processo e tramite
judicial. No entanto, ndo se esgota nesse topico as nocbes e particularidades da arbitragem

tendo mais oportunidade de verificar-se mais adiante.

2.6. O Principio da Igualdade das Partes na Arbitragem

Importante analisar o Principio da Igualdade das Partes aplicado no caso especifico
da Arbitragem. O autor Antonio Pedro Pinto Monteiro (2015), destaca a importancia deste
principio como sendo imprescindivel e basilar para garantia da equidade de um processo
justo (p. 114). O autor reforga que:

“De seguida, constatimos o lugar proeminente que a
igualdade possui na CRP, igualdade esta que esta
consagrada, como principio geral, no artigo 13.°, n.° 1, e
assume um sentido predominantemente material ou

substancial (em consondncia com a célebre maxima tratar
igualmente o que é igual e desigualmente o que é desigual).
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Vimos, ainda, as duas proibicles e a obrigacdo em que a
igualdade se desdobra: proibicdo de arbitrio, proibicdo de
discriminacdo e obrigacdo de diferenciacdo (aqui se
incluindo as discriminacfes positivas, embora sujeitas aos
limites impostos pelo principio da proporcionalidade).

Merece destaque nesse aspecto, as observacdes pertinentes dos autores Matti S.
Kurkela/Santtu Turune (2008, p. 153) que convergem o entendimento de que o mencionado
principio da igualdade das partes atribui a arbitragem o chamado “due process” (devido
processo legal) ja que este atributo confere que nenhum ato praticado por autoridade para
que seja valido, completo e eficaz deve seguir os ditames estabelecidos em lei, principio
originario da Magna Charta Libertatum ou Magna Carta assinada pelo rei Jodo Sem Terra,
em 1215, na Inglaterra, como um primeiro limitador dos poderes do Estado. Com maior
acuidade, ndo se pode falar de um processo equitativo sem o respeito ao referido principio,

pelo entendimento dos suprcitados autores.

A compreensdo brasileira no assunto, destacada importantemente pela autora Selma
Ferreira Lemes (2014, pp. 225 e ss), de igual forma, também compreende que 0 mencionado
principio assume uma enorme importancia, devendo ser adotado quando o assunto é

arbitragem, por certo.

Destaco como muito relevante os motivos que apontados pelo autor Antonio Pedro
Pinto Monteiro (2015, p.130) acerca do principio da igualdade que se baseia em outros
preceitos da Lei da Arbitragem Voluntéria Portuguesa, a LAV, lei n°® Lei n.°63/2011, de 14
de Dezembro, e ainda, das razdes indicustiveis para que no instante pertinente a constituicao
do tribunal arbitral (em especial, na designacdo dos arbitros) a cogéncia de obedecer ao
principio da igualdade das partes, a saber:

“A necessidade de a constituicdo do tribunal arbitral e, em
concreto, 0 processo de nomeacdo de arbitros, respeitarem o
principio da igualdade das partes é algo que se evidencia
ainda, expressamente, noutros preceitos da LAV. Referimo-
nos ao n.° 3 do artigo 10.°, bem como aos n.os 6 e 7 do artigo
36.° da LAV. No primeiro caso, prevé-se que se o tribunal
arbitral for composto por trés ou mais arbitros, “cada parte
deve designar igual nimero de arbitros” (sendo o arbitro
presidente escolhido pelos coarbitros indicados) 409 . Por
sua vez, no que se refere aos n.os 6 e 7 do artigo 36.° da LAV,
estabelece-se, no n.° 6, que a intervencao de terceiros — antes
da constituicdo do tribunal arbitral — tem de assegurar “a
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observancia do principio da igualdade de participacéo de
todas as partes, incluindo os membros de partes plurais, na
escolha dos arbitros”; ja 0 n.° 7 dispbe que a possibilidade de
as partes regularem, directamente, a intervencao de terceiros,
de modo diferente do previsto na LAV, implica a
“observancia do principio da igualdade de participacdo de
todas as partes na escolha dos arbitros”. Em todos estes
casos, fica evidente a preponderancia que o principio da
igualdade das partes tem no momento da nomeacéo de
arbitros. (grifei)

Sobre a escolha do arbitro, pode-se evidenciar com embasamento nas obras de
Mariana Franca Gouveia, (2019, p. 199) e Manuel Pereira Barrocas (2019), alinhados ao
autor Nuno Ferreira Lousa (2012, pp.15 e ss) e, ainda, aos escritores Stephen R. Bond e
Abby Cohen Smutny (2012, p. 102), que reforcam o entendimento de que a primeira razéo

é acerca da escolha do arbitro considerada como prioridade na modalidade da arbitragem.

Conforme salientam Agostinho Pereira de Miranda (2013) e também Selma
Ferreira Lemes (2017), a figura do arbitro é tida como a de um “elemento basilar”. Para o
papel do arbitro o sujeito necessita imparcialidade e independéncia, para o fim de garantir

uma sentenga arbitral justa. Nas palavras de Selma Lemes (2017, p. 1) no indigitado artigo:

“Q arbitro representa a pedra angular da arbitragem e a ele
as partes confiam a solugo justa e equanime do litigio.* Para
poder atuar como &rbitro a pessoa indicada deve ser
independente e imparcial. A exigéncia de independéncia e
imparcialidade constitui a garantia de um julgamento justo e
€ 0 baluarte de uma justica honesta. Destarte, representa
interesse de toda a sociedade velar pela existéncia da justica
sem maculas, como garantia da harmonizacdo pacifica e
justa de conflitos.” (disponivel na internet no sitio:
http://genjuridico.com.br/2017/11/06/independencia-
imparcialidade-arbitro/

Autores internacionais reiteram um ponto que merece a nossa atencdo. Trata-se a
respeito da afirmativa de que o valor da arbitragem coloca-se a partir do valor do arbitro.
Essa é a compreensdo do autor Pierre Lalive (1991). Nesse mesmo sentido, corrobora do
entendimento o autor José Miguel Judice (2013, p. 141), e ainda, Agostinho Pereira de
Miranda (2013). Desta forma, pode-se concluir que o arbitro é peca fundamental para a
valoracdo do instituto da arbitragem, sendo ator principal e legitimo para a validade da
questao.
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Voltando ainda sobre a adocdo do principio da igualdade das partes, cumpre
analisar o que a autora Mariana Franca Gouveia (2019) discorre. A autora se debruca sobre
0 momento da escolha do arbitro no instituto da arbitragem versus o que ocorre na justica
estadual, em que € utilizado o pricipio do juiz natura, como foi dito alhures. A escritora
explica que em raz&o da ndo aplicacdo do referido principio do juiz natural sustentado pelos
tribunais estudais, alguns problemas sdo sentidos na utilizacdo da arbitragem, problemas
esses, que na justica estadual ndo ocorrem. Dito de outra forma, os tribunais estudais nao
aplicam o principio da igualdade das parte no instante da constituicdo do tribunal, pois
aplica-se o principio do juiz natural. E uma forma de ver. De volta a quest&o da relevancia
do principio do juiz natural, no tocante aos tribunais estaduais, ainda que essa ndo seja o
enfoque deste trabalho, importa citar a consagracdo do Artigo 32, n° 9, da Constituicdo da
Republica Portuguesa (CRP), que estabelece que: “nenhuma causa pode ser subtraida ao
tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei anterior”, como aduz o autor Figueireiro Dias
ao retratar essa discussdo, em “Sobre o sentido do principio juridico constitucional do juiz
natural” apud “O principio do juiz natural e a nova organizagdo juridica”, de Miguel
Nogueira Brito (2013). Como alega Brito no Julgar — n° 20 (2013, p. 21),

“O principio do juiz natural recebeu ja amplo tratamento na
jurisprudéncia do nosso Tribunal Constitucional. Assim, no
Acérddo n.° 393/89 afirmou-se ter este principio a ver «com
a independéncia dos tribunais perante o poder politico. O que
ele proibe é a criagdo (ou a determinacdo) de uma
competéncia “ad hoc” (de exce¢do) de um certo tribunal para

uma certa causa. O principio proibe, em suma, os tribunais
ad hocy.”

Acerca de um olhar constitucional sobre o principio do juiz natural, importa
trazer a visao do grande constitucionalista portugués, J.J. Gomes Canotilho (2007, p. 287),
conjuntamente com Vital Moreira, na obra, “Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. I, cit.
que nos traz “a ideia de o principio do juiz natural, na sua esséncia, aduz, por assim dizer na
“predeterminacao do tribunal” que ¢ competente para resolver dada demanda. E que esta

“prédeterminagdo” possui critérios objetivos e abstractos. ”

2.3.1. Principios Juridicos Fundamentais do Procedimento Arbitral

N&o se pode olvidar em nenhum momento dos principios que balizam a atuacéo
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dos operadores do Direito e isso ndo pode se quedar faltante no presente trabalho. Desta
forma, convém conceituarmos. Como ensina o professor Celso Antonio Bandeira de Mello
(2004, p. 451) o conceito de principio é um:
“(...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente porque define a I6gica e racionalidade do sistema

normativo, conferindo-lhe a tonica que lhe da sentido
harmoénico.”

Canotilho (2002), porém, confere um aspecto mais abstrato aos principios ao falar
que se comparado as normas, aqueles necessitam de ponderacdo em sua aplicabilidade, uma
vez que regras postas no ordenamento juridico possuem conteudo definido, delimitado.
Contudo, os principios, funcionando como fontes do Direito, se posicionam de forma

hierarquica superior as normas, constituindo-se como estruturas do sistema juridico.

Feita essa analise, passamos a ver os principios dentro do contexto da arbitragem.
A lei portuguesa sobre arbitragem, no inciso 1 do seu artigo 30 preconiza que “o0 processo
arbitral deve sempre respeitar os seguintes principios fundamentais:” e enumera nas alineas
a até ¢ que “o demandado é citado para se defender”, no que se verifica importante principio
do Direito; que as “partes sdo tratadas com igualdade e dever ser-lhes dada uma oportunidade
razoavel de fazerem valer os seus direitos”, antes que seja prolatada a sentenga final,
determinando formas que podem ser por escrito ou de forma oral; ¢ ainda, declara que “em

todas as fases do processo é garantida a observancia do principio do contraditorio.

Nesta analise compartilha do mesmo entendimento Selma Lemes (1992) acerca do
acolhimento dos principios a serem observados pela arbitragem em Portugal, como:

Principio da Igualdade das Partes; Principio do Contraditorio, por exemplo.

No contexto brasileiro, a titulo comparativo, observa-se também alguns aspectos
relevantes acerca da aplicacdo dos principios no procedimento arbitral, podendo-se
enumerar ao menos trés principios fundamentais: o principio da igualdade de partes, ja citado
anteriormente; o principio do contraditério, de igual forma; e ainda, o principio da

imparcialidade do arbitro; aléem do principio da livre convicgdo do arbitro e o principio da
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autonomia da vontade. Todos esses principios balizam e permeiam o processo arbitral. Desse

modo, vamos a analise de cada um deles na sequéncia.

2.3.1.1. Principio do Contraditorio e da Igualdade das Partes

A respeito do principio do Contraditério, quando se trata do tramite da arbitragem,
cumpre ressaltar que a compreensao de Selma Lemes (1992, p. 24) € no sentido de realizacao
de uma anélise de comparacao do mencionado principio ao principio da igualdade de partes,
que se faz necessaria abordar nesse trabalho.

O contraditorio — ou o "audiatur et altera pars™ — (oucamos também a outra parte),
preceito do direito romano, se equipara ao principio da audiéncia bilateral, ou seja, o0 arbitro
ndo podera proferir sua sentenca sem ter ouvido a outra parte. Equivale dizer que a todas as
partes deve ser dado o direito de oitiva e de manifestacdo com igualdade de oportunidades

no decorrer do processo, seja quanto a juntada de documentos ou de provas.

Podemos compreender que o contraditério no procedimento arbitral se desenvolve
no seguinte sentido: o arbitro ndo pode ser arbitrario em sua decisdo, pois isso implicaria
dizer que haveria uma equivaléncia de poderes entre as partes, ou seja, uma igualdade de

oportunidades para suas manifestacdes dentro do mesmo processo.

Silvia Lemes (1992) ao analisar esses institutos lembra Moacyr Amaral Santos
(1990), grande processualista brasileiro, que deixou imenso legado, defendia a mesma
posicao de que o principio do contraditorio e o da igualdade de partes, na verdade, séo como
uma complementacdo um do outro, no processo. O processualista brasileiro, em sua obra
“Primeiras linhas de Direito Processual Civil, Saraiva, Sdo Paulo, 1990, p. 77.”. De acordo
com a sua compreensdo 0 processo civil brasileiro desenvolve-se em um emaranhado de
acOe, ora de ataque, ora de contra-ataques e defesa. Com essas oportunidades dadas as partes
é que se pode verificar o tratamento de igualdade, no afa de obtencéo da resolugéo de direito
e deveres processuais, dentro de seus respectivos papéis no bojo do processo.

Em resumo, pode-se dizer, conforme apregoam Antonio Carlos Araujo Cintra; Ada
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Pellegrini Grinover e Candido R. Dinamarco (1974, p. 27) que “o principio do contraditorio

se subdivide em dois elementos: i) possibilidade de reacdo; ii) informacao”.

Carlos Lopes do Régo (2016, p. 95) entende que o contraditério ¢ um “exercicio
efectivo do direito de defesa pelo demandado”, sendo a defini¢cao do acesso a justica, € que
permite-nos dizer que existe uma compreensdo e que envolve: a citacdo prévia do
demandado; a garantia de um processo efectivo e seguro por parte do réu; e a possibilidade
de existir meios processuais seguros, que garantem um exercicio pleno dos direitos de
defesa. Desta forma, verifica-se que ambos os principios — do contraditério e da igualdade

das partes — pode-se dizer, que caminham juntos; pari passu, dentro do processo arbitral.

2.3.1.2. Principio da Imparcialidade do Arbitro

Sobre o Principio da Imparcialidade do Arbitro, Selma Lemes Ferreira (1992, p.
16) conceitua a imparcialidade do arbitro como um “pressuposto” para que haja validade no
procedimento da arbitragem. N&o causa nenhuma estranheza pernsar desta forma, do
contrario, se parcial fosse a posi¢do do arbitro nenhuma justica estaria sendo feita, mas
vejamos sendo de que maneira isso ocorre. O arbitro equipara-se ao juiz no procedimento
arbitral, posicionando-se perante as partes, porém, acima delas, no momento de tomar as

decisdes e prolatar a sentenga.

A propria lei de arbitragem traz em seu bojo que o arbitro, no desempenho de sua
funcdo, deve proceder com imparcialidade, dentre outros atributos, como: diligéncia,
discricdo, independéncia e competéncia. Embora a jurisdi¢do arbitral seja imbuida de boa
dose de autonomia diante do Estado, a sentenca prolatada pelo arbitro produz os mesmos
efeitos que as sentencas proferidas por magistrados e, muito importante, € autbnoma, nao

sujeita a homologacéo do judiciério.

Entretanto, cumpre abrir um paréntesis para expor que pode haver alguma ligacéo,
seja por censura ou por cooperacéo, envolvendo o Poder Judiciario, quando cabera a um juiz
togado — magistrado — apreciar alguma decisdo arbitral “portadora de constricdo sobre
pessoas e bens assim como a possibilidade de anulagdo da sentenca arbitral quando

portadora de algum dos vicios tipificados em lei (LA, arts. 32 e 33)”, como asseveram
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Cintra, Grinover e Dinamarco, 2015).

“Somente a instauracdo do juizo arbitral subtraido de
influéncias entranhas pode garantir um julgamento justo;
somente através da garantia de um &rbitro imparcial, o
procedimento arbitral pode representar um instrumento ndo
apenas técnico, mas ético também, para solugdo da questao
controvertida. ” (CINTRA, Antonio Carlos Araujo,
coordenacdo de Ada P. GRINOVER, Candido R.
DINAMARCO. “Teoria Geral do Processo”, Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, 1974, p. 24/25.) (grifei)

Com base nas explicacfes acima conclui-se que apenas com a instauracdo de um
arbitro isento e imparcial é que se podera garantir um julgamento justo, representando, pois

a arbitragem para além de uma técnica, mas de uma real solucdo de conflitos estabelecidos.

2.3.1.3.Principio da Livre Convicgéo do Arbitro

A advogada e Membro da Comissdo Relatora do Anteprojeto de Lei sobre
Arbitragem no Brasil, Selma Lemes Ferreira (1992, p.32) destaca no capitulo referente aos
Principios Fundamentais a Teoria da Garantia do Procedimento Arbitral, que o “Prinipio da
Livre Convicgdo do Arbitro” remete ao sentido de que ao arbitro é cabivel opinar pela
liberdade de suas convicgOes a respeito da verdade material trazida pelo procedimento da
arbitragem. Através das provas que sdo produzidas, o arbitro possui conduta livre, tanto na

sua analise, quanto na argumentacéo trazida ao Tribunal Arbitral por ambas as partes.

A autora declara que ao arbitro cabe a formacao de sua esponténea e livre convicgédo
diante da “verdade apurada no procedimento arbitral” e, desta forma, sua conduta adentra a
apreciacao de provas e argumentos proferidos no tribunal, além de solicitar, oportunamente,

outras provas se assim achar conveniente e oportuno.

Importa ressaltar uma analise em que se possa verificar o principio do livre
convencimento motivado do juiz que significa que este ndo se atém apenas ao formalismo
da lei (verdade legal), mas que apoia suas decisdes nas provas dos autos e nos argumentos
prolatados pelas partes, considerando o seu convencimento e a livre convic¢do pessoal

motivada, levando em conta, € claro, as delimita¢cdes normativas, motivando, assim, as suas
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decisdes, como se pode verificar no artigo n® 371 do Codigo de Processo Civil brasileiro (a
lei n® 13.105/2015) quando peconiza que “O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razdes da

formacao de seu convencimento.”

Cintra, Grinover e Dinamarco (2015) declaram que no Brasil também se adota o
principio da persuaséo racional em que o juiz ndo fica desvinculado dos elementos presentes
nos autos do processo (das provas), pois como a maxima em latim apregoa quod non est in
actis non est in mundo (o0 que ndo esta nos autos ndo esta no mundo), entretanto ndo se atém
aos critérios legais postos a principio, profere sua decisdo avaliando critérios racionais e

de acordo com o seu préprio convencimento.

Nesse sentido, faz-se importante o destaque do Professor Moacyr Amaral Santos
(1990, p. 364) que explica acerca da diferenciagcdo entre “liberdade de convencimento” e
“convencimento arbitrario”. Santos (1990) entende que sdo dois conceitos diversos; nao
equivalentes e que ndao devem ser confundidos. O professor analisa o artigo 371 do Cédigo
de Processo Civil (CPC) brasileiro (lei n° 13.105/2015), antigo artigo n°131 do antigo
manual do CPC brasileiro, que em sua redagdo, como citado acima, nos fala que: “O juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circustancias constantes dos autos, ainda
que ndo alegados pelas partes, mas devera indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram
o convencimento”, dizendo 0 autos que o arbitro também deve ter atengdo as regras legais
existentes em nosso ordenamento juridico, e ndo somente ser guiado pelo seu juizo de

convencimento.

Cremades (2988, p. 20), por sua vez, na sua obra “Espafia Estrena Nueva Ley de
Arbitraje”, Revista de La Corte Espafiola de Arbitraje analisa que existe uma comparagéo
da atuagdo do arbitro se confundir ou mesmo coincidir com a figura e com a atuacao do juiz.
O autor salienta, de forma pertinente, que do mesmo modo que o juiz, o arbitro cria a sua
prorpia maneira, com fundamento no laudo, a sua decisdo. No entanto, importante e
necessario frisar que havendo consentimento das partes envolvidas na arbitragem, cabe ao
arbitro decidir a demanda pautado em critérios de equidade. Aqui cabe uma obervacéo:

existem legislagdes que ndo exigem a “motiva¢do da decisdo”, é o caso da espanhola.

O juiz deve decidir de acordo com a prova produzida nos autos com a finalidade de
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“dizer o direito” — juris dictum — exatamente para que possa cumprir a funcdo institucional
do prdprio Judiciario e garantir a seguranca juridica. O Codigo de Processo Civil brasileiro
(CPC), a lei n° 13.015/2015, passamos a ver nesse ambito, no seu artigo 371 preconiza a
importancia da prova, que uma vez produzida passa a integrar do processo. O indigitado
artigo apregoa que “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razbes da formacdo

de seu convencimento”. (grifei)

Ocorre que no antigo Cadigo do Processo Civil brasileiro, o do ano de 1973, o seu
artigo 131 discorria que “O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegados pelas partes; mas devera indicar,
na decisdo, os motivos que lhe formaram o convencimento”, o que poderia levar ao
entendimento da desconsideracdo da prova produzida em detrimento da liberdade na
decisdo. Entretanto, os autores Nery Junior e Andrade Nery (2016) declararam que a livre
convicgdo do juiz ndo representa uma decisdo arbitraria e/ou subjetiva, pois existe uma
limitacdo nessa convic¢do formada. Desta forma, o Principio do Livre Convencimento

Motivado afasta a “intima convicgdo”, ou a convicgdo com subjetividade.

Convém citar Bedaque apud MARCATO (2008, p. 386) quando afirma que no CPC
brasileiro de 2015, citado anteriormente, no tocante a analise da prova, assevera que 0
Principio da livre convicgdo motivada ainda que o julgador possua “liberdade para aceitar
ou ndo o resultado da prova, que ndo tem o valor pré-fixado, necessario que a decisdo a
respeito seja acompanhada de fundamentacdo”. Ou seja, € necessaria a fundamentagdo para
afastar a subjetividade. Ainda declara o autor: “N&o tém aplicacdo, portanto, 0s principios
da prova legal ou tarifada, segundo os quais o valor encontra-se previamente determinado
em lei, e da intima convic¢do, que dispensa motivagdo do julgador”. (BEDAQUE, apud

MARCATO, 2008, p. 386).

De acordo com o Principio em comento, o magistrado togado possui liberdade ao
analisar as provas produzidas e constantes do autos do processo, porém deve fundamentar
0s motivos de sua decisdo. De acordo com Tucci (1987, p.16):

“(...) sem a incumbéncia de ater-se a um esquema rigido

ditado pela lei (sistema da prova legal), o juiz monocratico,
bem como o 6rgdo colegiado, ao realizar o exame critico dos
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elementos probatérios, tem a faculdade de aprecia-los
livremente, para chegar a solucao que lhe parecer mais justa
quanto & vertente fatica”.

Este importante Principio preconiza que o magistrado tem o dever de motivar suas
decisdes sob pena de nulidade e esta motivagdo importa para dar as sentencas a racionalidade
necessaria e evitar o seu livre arbitrio e a prestacdo de contas com as partes e,

consequentemente, com a sociedade.

Trazendo a anélise do Principio ao instituto da Arbitragem, importa-nos dizer que
redacao contida no ordenamento juridico brasileiro, no artigo 18, da lei n® 9.307/1996, que
dispde sobre a arbitragem declara que “O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que
proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judicidrio”, contudo, em
reforco ao que foi declarado por Selma Lemes (1992, p.32), cabe ao arbitro a livre conviccao,
que por meio das provas que sdo produzidas no bojo do processo, possui conduta autbnoma

para sua analise e argumentacao levada até o Tribunal Arbitral.

Nesse pensamento, a autora Selma Lemes (1992, p.33), alega que o arbitro,
equiparado ao magistrado, constroi 0 seu convencimento ou a sua convicgdo o que coloca
nos autos. Entretanto, cumpre ressaltar, conforme cita a autora, “que quando ¢ permitido

pelas partes, o arbitro podera decidir a questao por equidade” (grifei).

Selma Lemes Ferreira (1992, p. 32) destaca que é atribuido ao arbitro o condéo de
formar a “sua livre convicgdo quanto a verdade apurada no procedimento arbitral”. Assim,
0 mesmo aprecia 0s argumentos das partes, analisa livremente as provas produzidas e
trazidas aos autos, assim como outras que entender relevantes para consolidar a sua

convicgao acerca do pleito.

Dai faz-se interessante analisar normativos que desobrigam a motivacéo: legislacéo
espanhola. De outro lado, a lei brasileira, segundo Lemes (1992), embora aceite o
julgamento por equidade, assevera que é necessario motivar a decisdo. No Codigo de
Processo Civil brasileiro a arbitragem foi normatizada como jurisdicdo no ordemento

juridico do Brasil e através da lei 9.307/96.

Ja na lei da arbitragem voluntaria portuguesa, a lei n® 63/2011, destaca-se, nessa

toada, o inciso 3, do artigo 9° que preconiza que “Os arbitros devem ser independentes e
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imparciais” ¢ o 4, do mesmo artigo, que diz que “Os arbitros ndo podem ser
responsabilizados por danos decorrentes das decisfes por eles proferidas, salvo nos casos
em que os magistrados judiciais o possam ser”; além de ressaltar-se o inciso 7, do artigo 10°,
que apregoa que “Ndao cabe recurso das decisdes proferidas pelo tribunal estadual
competente ao abrigo dos numeros anteriores do presente artigo”, denotando-se a autonomia

do julgador (&rbitro).

2.3.1.4. Principio da Autonomia da Vontade

O Principio da autonomia da vontade € trazido a tona neste topico em razdo de sua
importancia para a compreensdo dos contratos. Tal principio também é conhecido como a
liberdade e a autonomia privada para contrair um contrato, sendo ele, basilar para o
estabelecimento dos acordos e de sua cogéncia ou forca obrigatoria. Compde, também, o rol
de principios tradicionais e preconiza que o individuo — desde que dotado de capacidade
juridica — possui 0 poder de praticar atos e assumir obrigacbes em consonancia com a sua
vontade. Assim sendo, a autonomia da vontade € a liberdade da parte em firmar ou ndo um
contrato; é a sua liberdade de escolha. A obrigacdo contratual, portanto, possui como
exclusiva fonte a vontade das partes, sendo livre o contraente para definir os limites do
contrato, tornando exposta a sua vontade e pretensao.

Conforme afirma Tissot (2020), o Principio da Autonomia da Vontade integra a
teoria geral dos contratos, ou seja, normatiza a liberdade e a seguranca dos acordos firmados
em consonancia com a vontade das partes “com o intuito de constituir, extinguir ou modificar
direito”. Ainda segundo o autor, o principio da autonomia da vontade pode também ser
chamado de principio da liberdade de contratar ou da autonomia privada e se subdivide em
trés subprincipios: o da liberdade de contratar (propriamente dito), em que nenhuma parte é
obrigada a contratar o que nao desejar; o de determinar a contraparte, ou seja, com quem
contratar; e a liberdade de dwterminar o conteido do contrato, isto é, a escolha do objeto do

acordo, dentro dos ditames e limites impostos no regramento juridico.

A visdo de Francisco dos Santos Amaral Neto (1989) acerca dos Principios da
Autonomia da Vontade e Autonomia da Vontade Privada, é no sentido de que concerne a
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liberdade a qual o individuo dispbe no tocante ao direito privado o direito de reger-se por

leis proprias.

Discorre Selma Lemes (1992, p. 35), que “Assim, nas matérias suscetiveis a
arbitragem, as partes tém liberdade de institui-la ou ndo; de convencionar livremente com a
outra parte as regras aplicaveis ao procedimento arbitral, lei aplicavel (quando for o caso),
escolha o nimero de arbitros, local da arbitragem, concesséo para resolver por equidade,
enfim, limitadas apenas as leis imperativas e preceitos de ordem publica, que devem ser
observados para garantir a validade e executoriedade do laudo arbitral, tanto para arbitragens

domésticas como internacionais”.

Antonio Pedro Pinto Monteiro (2016, p. 8), no artigo, “Resolugdo Alternativa de

Litigios de Consumo - Breve Apresentacao”, explica que acerca do “principio da autonomia

privada”, ¢ a concepcdo de que aos particulares, cabe a liberdade e disciplina juridica de

considerar seus interesses de maneira independente, autbnoma, segundo seus anseios

individuais préprios. O autor, também, aduz que existem varias vertentes deste principio,

mas para esse trabalho, importa destacar o ponto no tocante a vertente do principio da

autonomia privada que assume nos meios de resolucdo alternativa de litigios, a saber,
conforme Monteiro declara (2016, p. 9):

“Mas uma outra vertente muito importante da autonomia

privada é, precisamente, a que assume no contexto dos meios

de resolucdo alternativa de litigios, fundando-se, todos eles

— ou, pelo menos, os mais significativos —, no poder de

autodeterminacdo das pessoas, designadamente a mediagéo,

a conciliacdo e a arbitragem (voluntaria). E sdo meios de

resolucdo alternativa de litigios precisamente porque surgem

em alternativa aos meios de resolugdo de conflitos em
tribunais estaduais.”

Desta forma, o principio da autonomia privada no ambito da arbitragem toma o
papel de deliberar a vontade das partes consubstanciado, conforme Monteiro (2016), na

autodeterminacgéo dos contraentes.
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CAPITULO 3 - A ARBITRAGEM NECESSARIA

Sobre esta modalidade especifica, é que este trabalho terd enfoque mais
privilegiado em virtude da razdo da imposicéo legal, do principio da legalidade, com o viés
ndo de extremo positivismo juridico, mas sim como norma fundamental de vigénciapara
alcancar um Estado Democratico de Direito, com paridade de acessos e diminuicdode

desigualdades materiais.

3.1 Conceito da Arbitragem Necessaria e a Constituicdo Portuguesa Atual

A admisséo de tribunais arbitrais necessarios foi constitucionalizada a partirda via
legislativa da Lei n® 62/2011 de 12 de setembro, que trata referidamente acerca das matérias
de medicamentos referéncia e dos medicamentos genéricos. E também a lei n® 74/2013, de
6 de setembro, estabeleceu os fundamentos de aplicacdo dessa modalidade necessaria de
arbitragem no que concerne ao Tribunal Arbitral do Desporto.

Importa-nos dentro desse viés acerca da Constituicdo e da Arbitragem Necessaria,
citar duas perspectivas no ambito do Direito Constitucional que questionam a
constitucionalidade da via arbitral necessaria, imposta pela lei que rege as matérias dos
medicamentos genéricos e 0s medicamentos de referéncia, matérias instituidas pelalei n°
62/2011.

Nesse sentido, Paulo Otero (2010, pp. 63 e 84), “considera, igualmente, que a
instituicdo de mecanismos de arbitragem necessaria, por via legislativa, se releva

inconstitucional, visto que:

“(a) 0 Estado ndo pode renunciar ao exercicio da funcdo
jurisdicional; (b) o Estado nao pode privatizar o exercicio
da justica, enquanto funcéo tipica de soberania do préprio
Estado; (c)o Estado ndo pode desresponsabilizar-se da
garantia dos direitos fundamentais através dos seus
tribunais; (d) o principio da igualdade no acesso a justica e
aos tribunais encontra-se lesado”. (Cfr. Paulo Otero,
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Parecer, cit., pp. 63 e 84).

Com fundamento diferente, mas ainda na mesma linha de raciocinio o autor,
Canotilho (2010, pp. 68-69) , posiciona-se acerca da Lei n® 62/2011, que esta “assiste-Se a
uma leséo flagrante do regime geral dos direitos fundamentais (...), mais propriamente do
principio da igualdade e do principio do acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva,

contemplados, respectivamente, nos artigos 13° ¢ 20°. da Constituigdo”.

Importa dizer que dentro dessas perspectivas, Rui Medeiros (2014, p. 3), em sua
analise, afirma que a criacdo da lei do Tribunal Arbitral relativa ao Desporto, modalidade
esta necessaria, envolveu a inspecdo preventiva do Tribunal Constitucional. Sobre o debate

que antecedeu a aprovacdao da lei, por sua parte, Rui Botica Santos (2012, pp. 107 ss).

O autor Artur Flaminio e a autora Daniela Mirante, conjuntamente, partilham, no
artigo “Da constitucionalidade da arbitragem necessaria: o caso da arbitragem no Direito
do Consumo”, na Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagdo, ano 2020, volume
XIII”, no topico referente a Arbitragem necessaria: uma nogao pluriforme, disposta na
pagina 91 em que 0s autores consideram que ao conceituar a arbitragem necessaria, pode-
se encontrar diversas Oticas sob a mesma designacdo. Primeiramente, salietam os
pesquisadores, que podem ser abarcados pelo conceito de arbitragem necessaria, as
situacGes em que em decorréncia do desiquilibrio estrutural entre as partes, uma delas, a
parte mais fragil da relacdo juridica, se obriga a aceitar a submissdo ao mecanismo arbitral,
no sentido de caminhar na ndo valorizagdo do seu consentimento (Silva, 2017, pp. 392 e
ss.). Posteriormente, conforme colocado sob o olhar de Silva (2017), de o conceito da
arbitragem necessaria ocorrer sob varias 6ticas. Em segundo lugar, destaca a hipbtese, em
que o legislador propriamente impde, para a resolucdo de determinados conjuntos de
litigios, a utilizagdo da modalidade da arbitragem ou de um centro de arbitragem. Sendo
essa a hipotese da arbitragem necessaria do Tribunal Arbitral do Deposto, instituida, pela
Lei n.° 74/2013, de 6 de Setembro, na versdo da Lei 33/2014, de 16 de Junho.

Ja a terceira hipdtese colocada por tal autor — Silva (2017) — caberia nas situagdes
em que a parte mais fragil da relacéo juridica pode impor, conforme a lei, a jurisdi¢éo de

um tribunal arbitral & outra parte tida como a mais forte. Essa foi a explicacdo do autor no
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que se refere aos litigicos dos servigos publicos essenciais, onde é colocado que os litigios
de consumo, no ambito dos servicos publicos essenciais, estdo sujeitos a arbitragem
necessaria quando, por opgdo expressa dos autores sejam pessoas singulares, sejam
submetidos a apreciacdo do tribunal arbitral dos centro de arbitragem de conflitos

legalmente autorizados.

Artur Flaminio da Silva (2017, p. 349) considera que a arbitragem necesséria se
assume como aquela que “ndo devirando da autonomia da vontade das partes, € imposta por
lei especial, confiando a arbitros a resolucdo de um litigio que passa a ser subtraido a
juridiscdo dos tribunais que, em regra geral, deteriam a competéncia para julgar uma
determinada causa”. Nesse sentido, difere do que se descreveu anteriormente acerca do
principio da autonomia da vontade e da teoria dos contratos, delegando aos arbitros a solugéo

dos conflitos.

Explicando de outra forma, o autor Artur Flaminio da Silva (2017, p. 94),
compreende que é um meio de resolucéo alternativa aos tribunais estatais, no sentido de que
a decisdo cabe a um ou mais terceiros, que vao atribuir uma postura imparcial — os arbitros.
Contudo, a competéncia € decorrente ou derivada de uma imposicao legal; e ndo, de uma
deciséo proveniente das partes. O autor, reforca, ainda, que dispensa, dessa forma, <o pendor

voluntaristico que é elemento caracteiristico da arbitragem tradiciona”.

4.1. A auséncia do pressuposto de Voluntariedade na Arbitragem Necessaria

Nesse tdpico, vamos abordar o conceito da arbitragem, que deve ser compreendido
como arbitragem voluntaria e arbitragem necessaria segundo Cardoso e Nazaré (2015, p.
40) que asseveram de que “nao deixa de ser curioso que o elemento tido pela doutrina como
0 mais caracteristico do instituto ndo conste da definicdo que a sociedade acolheu na sua
linguagem para o termo arbitragem, que nao faz qualquer referéncia a sua fonte, contratual
ou outra”, isto relativamente a expressdo “voluntaria”. Desta forma, os autores creem ser
provocante que o instituto da arbitragem, que per se traduz-se em voluntaria, tornar-se

necessaria ou cogente.

Ora entdo vé-se que a arbitragem é, por conceito, um procedimento derivado de
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vontades das partes para solucdo de conflitos, logo é voluntéario. Se o processo arbitral
deriva de uma congruéncia de vontade das lides (partes litigantes) que elegem um terceiro
decidir sobre um conflito e que se sujeita, em definitivo, a decisao proferida, como entéo a
arbitragem pode ser necessaria? N&o poderia ser explicada, portanto, a arbitragem
necessaria sendo por forga de lei especial que delega ao tribunal arbitral a solugdo de uma
contenda através da arbitragem. Pode-se exemplificar que em algumas matérias acerca de
desporto, a solucdo do conflito é confiada ao tribunal arbitral do Desporto, conforme
preconizam os artigos 4° e 5° da Lei portuguesa n°® 74, de 6 de setembro de 2013. Vé-se,
também, ocasido em que a norma permite que a contenda seja resolvida por arbitragem,
ainda que a outra parte ndo tenha consentido, como nos litigios de consumo com valor

econdmino reduzido, até 5.000 euros.

Os autores Antonio Pedro Pinto Monteiro, Artur Flaminio da Silva e Daniela
Mirante, no “Manual de Arbitragem”, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 12 e 13, defendem
que ao conceituar-se a arbitragem, esta deve ser entendida como uma alternativa de
resolucdo de uma lide, e para a qual as partes atribuem voluntariamente por efeito da
celebracdo de um contrato, sendo pois, a convencao de arbitragem como o poder atribuido
ao arbitro para solucéo de dado litigio. Assim sendo, ponderam tais autores que os arbitros
séo terceiros atores que devem atuar de forma imparcial e independente, assim como 0s

juizes, e, ao final, prolatam uma sentenca que produz efeitos juridicos.
4.2. Compreensdes acerca da modalidade impositiva da Arbitragem

Neste topico dividiu-se, para uma melhor administracdo didatica, na compreenséo
da visdo radical ou de posicionamento contrario, no item 3.2.1., e, ainda, na analise da viséo
mitigada ou de posicionamento favoravel no item 3.2.2., com o afd de estebelecer uma
espeicie de dialética acerca de ambas as visfes consoante 0s autores trazidos para esse
dialogo.

Desta forma, estabelece-se, ndo no sentido de esgotar o tema, por certo, mas de
refletir-se acerca da realidade estabelecendo-se uma contraposi¢do e uma contradi¢cdo de
ideias com o intuito de distingéo clara dos conceitos envolvidos na discusséo tradizas nos

topicos que seguem. Isto posto, adentra-se nas diferentes visdes.
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4.2.1. Visao Radical/ Posicionamento contra

Acerca dos argumentos que consideram a arbitragem necessaria inconstitucional,
Medeiros (2014, p. 14) afirma que sdo duas fundamentagdes que alicercam a inseguranca
juridica acerca desta modalidade de arbitragem. A primeira se refere acerca do direito
fundamental do acesso aos tribunais (Artigo 20° n° 1, e 268°, n% 4 e 5, da Constituicdo da
Republica Portuguesa — CRP) e a segunda fundamentagdo faz referéncia ao principio da
igualdade (artigo 13°, n° 1).

No indigitdo artigo 1° da CRP, do acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva,
verifica-se que: “A todos é assegurado o0 acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos
seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por
insuficiéncia de meios economicos”. E no artigo 268°, dos direitos e garantias dos
administrados, nos n% 4 e 5, l1é-se que:

“4, E garantido aos administrados tutela jurisdicional
efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento
desses direitos ou interesses, a impugnacdo de quaisquer
actos administrativos que os lesem, independentemente da
sua forma, a determinacdo da pratica de actos

administrativos legalmente devidos e a adopgao de medidas
cautelares adequadas.

5. Os cidaddos tém igualmente direito de impugnar as
normas administrativas com eficacia externa lesivas dos
seus direitos ou interesses legalmente protegidos.”

E ainda, convém citar diretamento, também, o artigo 13°, sobre o Principio da
Igualdade que apregoa que “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais

perante a lei”.

Sobre esse prisma, o autor Antonio Pedro Pinto Monteiro (2015, p. 28), salienta
de maneira pertinente na abordagem de sua Dissertacdo de Doutorado, que é de suma
importancia no processo arbitral, em todos os periodos, a observancia ao Principio da
Igualdade e que se traduz em uma lacuna, a qual deve ser destacada em se tratando da
Arbitragem: “a conciliacdo da escolha do arbitro com o principio da igualdade das partes”.
O autor evidencia que os tribunais arbitrais necessarios podem “por em causa ndo apenas

o direito de acesso aos tribunais (...), mas também o principio da igualdade”, conforme
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também decalram Canotilho e Moreira (2007).

O pensamento central em que se sustenta o argumento acerca de admissdo
constitucional do instituto da arbitragem necessaria se firma na garantia legal do acesso aos
tribunais. Por essa via, entende-se que o Estado renuncia a funcao de julgar, por meio de
seu aparato, algumas modalidades de conflitos, o que na compreensédo de PedroGongalves
(2004, p. 572), “é uma renuncia expressa por parte da figura estatal a sua missdo publica

jurisdicional”. Importa dizer que esse € um aspecto determinante.

Portanto, o entendimento de que a Constituicao inclui tribunais arbitrais nasclasses
de tribunais ndo garante a constitucionalidade da modalidade de tribunais arbitrais

necessarios em todas as circunstancias.

O artigo 20°, do acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva, n° 1, na parte em
que consagra o direito de acesso aos tribunais, desta forma, contrapde-se o direito legal que
atua no sentido da relacdo Estado e sociedade, de maneira que, os tribunais ora
mencionados, ndo podem deixar de ser apenas 0s que Se enquadram na organizacdo do
Estado, conforme reforca Pedro Gongalves (2004, pp. 572-573):

“A criagdo de tribunais arbitrais necessarios nao pode
obliterar que a garantia do direito de acesso aos tribunais
consagrada no artigo 20°, n° 1, da Constitui¢ao “¢ a do
direito de acesso a tribunais estudais, ndo tendo sentido
dizer-se que ali se garante o acesso a tribunais a constituir

por iniciativa dos interessados”. (Cfr. Pedro Gongalves,
Entidades privadas com poderes publicos,cit., p. 565, nota).

Dessa forma, o posicionamento radical acerca do instituto da arbitragem
necessaria, permite-nos dizer que, o poder estatal ndo pode abdicar a sua funcéo
jurisdicional, isto €, ndo pode haver a privatizacdo da justica, enquanto fungéo tipica do
Estado. O aparato estatal ndo pode deixar de ser responsavel de garantir interesses e direitos
garantidos pela legislacdo através do funcionamento de tribunais. Importando destacar, que
é delegacgéo fundamental do Estado a seguranca da geréncia da justica, no discorrer de Paulo
Otero (2010, p. 63).

De acordo com o entendimento de Canotilho (2007, pp. 69-70), em

complementariedade com a ideia do argumento contra a arbitragem, € o principio da
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igualdade. Nesse toada de argumentacéo, aparece em companhia com a garantia do acesso
a justica efetiva.

Destaca-se pertinente, também, a afirmativa do autor Monteiro (2015, p. 36),
qguando pontua que embora existam muitas vantagens no instituto da Arbitragem, ha de se
destacar que exatamente em razéo disse, podem haver problemas. O escritor destaca que
no momento da constituicdo do tribunal arbitral, na hipdtese de as partes ndo estarem em
concordancia acerca da indicacdo do arbitro, pode haver um comprometimento da
eficiéncia, bem como, da eficicia do referido instituto. Ressalta, ainda, como outra
caracteristica, que tende a comprometer a eficiéncia da Arbitragem, quando se esta diante
de um conflito arbitral que envolve pluralidade de partes. Segundo seu entendimento, o
principio da igualdade de partes gera certa inseguranca. E coloca o seguinte ponto: a
conciliacdo do processo de designacdo de arbitros com o necessario respeito pelo referido
principio da igualdade.

“(...) Porém, quando confrontados com um problema tdo
delicado e sensivel - como é o da constituicdo do tribunal
arbitral em caso de pluralidade de partes - , serd que os
tribunais arbitrais conseguem, efectivamente, afirmar-se
como um verdadeiro meio alternativo de resolucdo de
litigios? Face as dificuldades que se levantam, e ao risco de
o0 principio da igualdade das partes poder ser violado (desde
logo, com a consequente anulagdo da sentenca arbitral que
vier a ser proferida), ndo sera preferivel recorrermos aos
tribunais estudais sempre que haja pluralidade de partes e
desistir dos tribunais arbitrais ? “ MONTEIRO, ANTONIO
PEDRO PINTO. O Principio da lgualdade das Partes e a
Constituicdo do Tribunal Arbitral em caso de Pluralidade de

Partes. Dissertacdo, Universidade Nova de Lisboa, 2015, p.
41-42.

A compreensdo do autor Artur Flaminio da Silva (2017, p. 351) acerca da
arbitragem necessaria € que a mesma ndo integra a nocao de arbitragem. Silva (2017) explica
que, embora existam diversificadas variagdes da arbitragem necessaria, € inegavel o fato de
as partes nao possuirem o direito de escolher o tribunal arbitral competente para julgar sua
lide, isto é, as parte se veem obrigadas, em um momento primario a um determinado ou
especifico meio de resolugéo de litigios. Silva (2017, p. 360-361) finaliza seu raciocinio,
poderando que a arbitragem necessaria equipara-se a0 modelo adotado pela jurisdiscéo

estatal, dos tribunaos estaduais.

4.2.2. Visao Mitigada/ Posicionamento a favor
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De outro viés, o posicionamento a favor da arbitragem necesséria, ndo proibe
integralmente o instituto ora mencionado conferida por norma. Nesse pensar, somente seria
admitida a forma imposta de composicdo arbitral, caso se encontrasse vedado 0 acesso aos

tribunais estaduais.

Como consequéncia, conforme o autor Pedro Gongalves (2010, pp. 563, 565, 568
e 572-573), os tribunais arbitrais mesmo sendo reconhecidos como tribunais validos
legalmente e os seus operadores denominados arbitros atuem como um cargo jurisdicional,
tais tribunais ndo sdo classificados como tribunais semelhantes aos do aparato estatal, de
forma que ndo estdo integrados no arranjo estadual, ou seja, ao Estado. O escritor considera
que o Estado nédo se encontra obrigado a dar o funcionamento e que os arbitros ndo sao juizes
de carreira (...),além de ndo estarem designados pelo proprio Estado. Portanto, segundo esse
posicionamento, agarantia do acesso aos tribunais atua exclusivamente na esfera das

relagOes Estado e cidadao.

Em complementariedade com essa ideia, hd& o fundamento da rejeicdo
constitucional da arbitragem necessaria pelo principio da igualdade, como dito alhures, e
segundo Gomes Canotilho (2007, pp. 69-70), em que a arbitragem necessaria em matéria
de medicamentos genéricos e medicamentos de referéncia é classificada visivelmente como
de uma violacgdo ao principio da igualdade. Ha uma critica nesse tocante, pois os individuos
que utilizam a arbitragem necessaria se encontram em desvantagem em face de todos 0s
restantes que estdo submetidos aos tribunais estaduais (ao Judiciario), uma vez que tém como

alternativaa escolha entre dar entrada nos tribunais do Estado ou por meio da arbitrage, voluntaria.

Ja Otero (2010, p. 67) aduz que tendo uma vez o legislador criado a arbitragem
necessaria — cogente, obrigatoria — retira o “direito de escolha do modo de acesso a justica que

todos os restantes particulares tém em areas ou matérias suscetiveis de arbitragem.”

Nesse tocante de posicionamentos desfavoraveis, ¢ de muita relevancia,
mencionar a critica acerca da materia de constitucionalidade em referéncia ao Tribunal
Arbitral do Desporto em que Artur Flaminio da Silva (2013, p. 82 ss) assevera que “a
criacdo de uma arbitragem no dominio do desportivo sem possibilidade de revisdo de
mérito consubstancia um retrocesso garantistico”, em contraponto com a regulamento atual

do processo administrativo portugués.
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Otero (2010, p. 67) ainda declara que o:

“Mecanismo de arbitragem necessaria cria um
desequilibrio no acesso a justica, pois 0s custos do seu
funcionamento sdo, por via regra, muito superiores aos
custos processuais nos tribunais do Estado. Neste Gltimo
entendimento, a imposicdo da arbitragem necessaria
conduz, imediata e inevitavelmente, a um privilégio a favor
dos intervenientes particulares que possuem mais recursos
financeiros, enquanto, em sentido contrério, uma solucéo
envolvendo a intervencdo dos tribunais do Estado garante,
a partida, uma justica economicamente mais acessivel a
todos”.

O Acorddao n° 230/2013 que se refere ao pronunciamento “pela
incosntitucionalidade da norma constante da 2.2 parte do n.° 1 do artigo 8.°, conjugada com
as normas dos artigos 4.° e 5.°, todos do Anexo ao Decreto n.° 128/X11, na medida em que
delas resulte a irrecorribilidade para os tribunais do Estado das decisdes do Tribunal
Acrbitral do Desporto proferidas no ambito da sua jurisdi¢do arbitral necessaria” e que versa
sobre a violacdo das normas cominadas com a CRP, considerando que a impgnacéo ocorreu
em razdo de restricdo desproporcional do direito de acesso aos tribunais e a uma tutela
jurisdicional efetiva; e, ainda, na violagdo do principio da igualdade, pela discriminacao
dos cidaddos “cujos litigios se encontrem sujeitos a arbitragem necessaria do Tribunal
Arbitral do Desporto (TAD) em relacdo a cidaddos cujo litigio se encontrem também

submetidos a outras formas de arbitragem necessaria”.

Desta mesma forma, conforme Pedro Gongalves (2010, p. 863) entendeu “em
grande quantidade que, os comandos que conferiam a irrecorribilidade para tribunais
estaduais das decisdes proferidas no seio desta jurisdi¢do arbitral desportiva necesséria
violavam o direito de acesso aos tribunais. O referido acorddo menciona também a respeito
da obrigatoriedade da impugnacdo dos atos sem verdadeira natureza jurisdicional
proferidos no &mbito da justica endofederativa (ao nivel interno e federativo).

4.3. Problematica: A arbitragem Necessaria é uma flagrante lesdo ao regime

dos direitos fundamentais do principio da igualdade e do acesso a justica?

O principio da igualdade encontra nexo de dependéncia com o direito de acesso
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aos tribunais e também a uma tutela jurisdicional efetiva. Desta forma se entende devido o
cond&o de obrigatoriedade da arbitragem necesséria refletir em um acesso diferenciado por
parte dos cidad&os a justica estadual ou a submissdo ao regime da arbitragem voluntaria.
N&o hé alternativa para as partes que veem o seu conflito sujeito a arbitragem por imposi¢éo

legal.

Conforme ensina Canotilho (2003, p. 496), a prestacdo jurisdicional serve para
garantir a tutela de direitos que “¢ um direito fundamental formal que carece de
densificacdo através de outros direitos fundamentais materiais”. Assim, considerando que
a arbitragem necessaria obriga que esse instituto ocorra em determinadas situagcoes disposta
na lei, de forma cogente, e, ainda, considerando que em uma determinada situagdo o
individuo ndo tenha meios de ou acesso a se submeter ao instituto, segundo essa visao,
pode-se verificar uma possibilidade de cerceamento do acesso a justica e violacdo do

Principio da Igualdade.

Selma Lemes Ferreira (1992), destaca com muita importancia um ponto que
merece destaque, relevante em seu capitulo acerca de uma analise comparativa entre a
Arbitragem e Jurisdicdo. A autora, faz mencdo ao autor Hamilton de Moraes e Barros, nos
escritos intitulados “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, da Editora Forense, Rio
de Janeiro, 1980, vol. IX, p. 459, o qual explica acerca do juizo arbitral que vem atuar como
um substituto da jurisdicdo, delimitado legalmente. Contudo, e essa é a polémica desse
trabalho, precisamos destacar novamente, que a posi¢do ora colocada, ndo é pacifica na
doutrina, e € preciso dizer que existe muita contravérsia sobre a consideracao e a relevancia
do instituto da arbitragem como uma “atividade jurisdicional”, pois coloca-Se 0 ponto
referente a auséncia do elemento de coercibilidade, em comparacdo ao Judiciario na
questdo referente ao laudo arbitral, segundo algumas legislacdes, precisa ser homologado,
assim como no Brasil, e para ser executado, necessita dos auspicios do Judiciario, conforme

ensina Selma Lemes Ferreira (1992, p. 9).

Na mesma linha de raciocinio, os autores Artur Flaminio da Silva, e Daniela
Mirante, (2020, p. 89), asseveram que, além de existir a controveérsia, ela é presente,

doutrinariamente e jurisprudencialmente, também. Entendem os autores que:

“A arbitragem necessdria tem-se relevado, no nosso
ordenamento juridico, um instituto controverso, no que
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concerce a sua compatibilidade com as normas juridico-
constitucionais vigentes. O debate tem-se desenvolvido em
diversas frentes, quer na doutrina, quer no plano
jurisiprudencial.”

4.3.1. A Arbitragem Necessaria no Direito do Consumo é constitucional?

Artur Flaminio e Daniela Mirante (2020), expdem seu entendimento acerca da
constitucionalidade da arbitragem necessaria e 0 caso da arbitragem no Direito do Consumo,

na Revista Internacional de Arbitragem e Conciliacao, ano 2020, Volume XIII.

Os doutores e investigadores supracitados trazem a concepc¢do de que a arbitragem
necessaria no ordenamento juridico portugués apresenta-se como um instituto polémico, no
tocante a compatibilidade com as normas juridicas constitucionais em vigor. Ressaltam que
ha debates acerca do tema, tanto doutrinariamente, como jurisprudencialmente. Importa-nos,
nesse sentido, evidenciar o ja citado Acorddo n° 230/2013, que trata acerca da criacao do

Tribunal Arbitral do Desporto.

E também importante trazer a baila a entrada da Lei n° 63/2019, de 16 de Agosto
que tem como sumario: “Sujeita 0s conflitos de consumo de reduzido valor econémico, por
opcao do consumidor, a arbitragem necessaria ou mediacdo, e obriga a notificacdo da
possibilidade de representacdo por advogado ou solicitador nesses conflitos, procedendo a
quinta alteracdo a Lei n° 24/96, de 31 de julho™.

Tal norma é um marco no assunto e regula que os conflitos de consumo de pequena
monta de numerario, por escolha do préprio consumidor, sejam submetidos ao instituto da
arbitragem necessaria ou da mediacgdo, e gera a obrigacdo a notificacdo da alternativa de

serem representados por advogado ou solicitadores nesses conflitos.

O legislador faz uma alteragdo na arbitragem necessaria, a qual submete a
arbitragem necessaria a todos os litigios de consumo até ao valor de 5.000 euros, de acordo
com o que ja foi dito mais acima. Nesse ponto, 0s autores apresentam que, ao Sser
recepcionada, a norma gerou polémica acerca das normas constitucionais e, em particular,
“da interpretagdo destas efectuadas pela jurisprudéncia constitucional”, conforme pondera a

autora Sofia Ribeiro Mendes, em sua obra, “A arbitragem necessaria de consumo- uma
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tensdo recorrente do legislador nacional”, in Revista Internacional de Arbitragem e

Conciliacdo, Vol. XII (2019), p. 240.

Ao adentrar, no tema e com especificidade, nas palavras dos doutour Artur Flaminio

e da Mestre, Daniela Mirante (2020, p. 94) iremos especificar com profundidade, a
problemaética, em questdo deste trabalho:

“E, assim, relevante revisitar, em geral, o tema da

constitucionalidade da arbitragem necessaria, e, em especial,

analisar em gque medida se registram essas mesma duvidas-

aplicaveis especificamente a certo tipos de arbitragens

necessarias, tais como as que respeitam a litigios
desportivos- no dominio do Direito do Consumo”.

No entanto, e considerando a amplitude do tema que nos propomos tratar, devemos,
por razds de clareza da exposicéo, enfatizar que o nosso objetivo pode ser delimitado por
dois angulos. Numa delimitacdo positiva, destacamos que o propdsito do nosso texto passa
por determinar em que medida a arbitragem necessaria no dominio do Direito do Consumo
pode (ou ndo) revelar as dificuldades de compatibilidade constitucional apontadas na
doutrina a propdsito de outros regimes juridicos. Numa perspectiva de delimitacdo negativa,
opta-se por ndo incluir no nosso texto qualquer analise ao conceito de meios de resolucao

alternativa de litigios de consumo ou mesmo sobre a no¢do de consumidor.

Portanto, aferimos que esse artigo possui como propésito verificar um problema
que é existente: constatar acerca da conformidade constitucional da submissao da arbitragem
necessaria de conflitos de consumo de reduzido valor econémico, conforme consagra o

Artigo 14° da Lei de Defesa do Consumidor.

A problematica de nosso trabalho, assume portante, duas vertentes: A arbitragem
necessaria € uma flagrante lesdo a ao principio da igualdade e ao acesso a justica? E ainda
colocamos, a analise, recentemente exposta pelos autores Artur Flaminio e Daniela Mirante
(2020), a qual adentram no tema da constitucionalidade da arbitragem necessaria no ambito
do Direito do Consumidor. Tais autores, ao discorrerem sobre o presente tema, fazem um
questionamento acerca de parte da doutrina que compreende o instituto da arbitragem
necessaria como uma “manifestagdo de jurisdigdo equivalente a jurisdicdo estatal, nao

garatindo que as garantias processuais, sejam também indénticas”.
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Para tanto, importante se faz trazer a baila o Acorddo n° 244/2018, o qual

recentemente, segundo 0 Seu sumario preconiza que:

“Nédo julga inconstitucional a norma que considera 0s
pedidos de revisao oficiosa equivalentes as situacdes em que
existiu «recurso a via administrativa nos termos dos artigos
131.° a 133.° do Cddigo de Procedimento e de Processo
Tributario», para efeito da interpretacdo da alinea a) do
artigo 2.° da Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de marco,
encontrando-se tais situacGes, por isso, abrangidas pela
jurisdicdo dos tribunais arbitrais que funcionam no CAAD
(Centro de Arbitragem Administrativa)”.

Tal acérddo decidiu acerca de uma arbitragem tributaria, que a arbitragem néo
violava a previséo constitucional do artigo 20.° da CRP, e afirmou, de forma constitucional
que:

“[a]s entidades administrativas delimitadas (...) [vinculadas
a arbitragem por Portaria] ndo podem recusar a concsituicdo
de tribunais arbitrais, nas matérias ai previstas, se 0
administrado o solicitar. E, portanto, uma situagio algo
distinta da que ocorrer na arbitragem voluntaria, uma vez que
as entidades administrativas estdo a priori vinculadas a op¢éo
gue o administrado tomar neste dominio. A l6gica subjacente
a um pacto arbitral em que ambas as partes do litigio
acordam a sua sujeicdo a um tribunal arbitral, que justifica
certas dimensGes do regime da arbitragem voluntaria, ndo
pode ser inteiramente tida como aplicavel aos tribunais
arbitrais necessarios devera ser considerado aplicavel neste
caso, em especial no que diz respeito as garantias de

independéncia e imparciliadade dos tribunais e de processo
arbitral equitativo.”

Na defesa da constitucionalidade da arbitragem necessaria, nesse contexto, foram
extraidos duas verentes para sustentar a arbitragem necessaria de consumo. Os pesquisadores

Artur Flaminio e Daniela Mirante, (2020, p. 102) pontuam dois argumentos:

a)  Os objetivos da arbitragem em questdo (reforgco a tutela jurisdicional dos
administrados; impresséo de celeridade de resolucéo de litigios de natureza fiscal; reducéo

de pendéncias nos tribunais de origem administrativa.
b) A constitucionalidade da legimitidade da arbitragem.

Podemos dizer que ao abordar acerca da escolha pela arbitragem na modalidade no
Direito do Consumo é imprescindivel alegar que a grande finalidade dos meios de resolugéo

de litigios no universo do Direito do Consumidor, especificamente, na arbitragem, € a de
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consagrar juridicamente mecanismos que possam fazer com que haja uma redugdo na
desigualdade nitida e evidente que existe entre o consumidor (o hipossuficiente) e as
empresas, ou a outra parte, da demanda. Convém ressaltar que Artur Flaminio e Daniela
Mirante (2020, p. 103) versam que nessa criacdo de mecanismos de tutela jurisdicional, pode
haver origem mecanismos céleres, eficazes, reducdo de custos ou nenhum custo, que
possibilitem a resolucdo de conflitos, que por outra razdo, ndo seriam resolvidos desta

maneira nos tribunais estaduais.

Ponderam, importantemente, os autores citados no paragrafo anterior que acerca da
constitucionalidade da arbitragem no Direito do Consumo (2020, p. 103), e problematica
deste trabalho, que:

“(...) ndo se pode aceitar que, neste ramo de Direito muito
particular, se entenda que a arbitragem necesséria, pelas
peculiaridades em que se encontra figurada, viola o artigo
20.° da CRP, encontrado-se devidamente legitimidada
sempre gque cumpra 0s pressupostos garantisiticos basilares
do exercicio da fungdo jurisidicional estadual. A titulo de
exemplo, terd sempre que ser asseguada a independéncia e a
imparcialidade- em termos naturalmente mais exigentes do

gue se prevé a arbitragem voluntaria- dos juizes-arbitros ou
a publicidade das sentencas arbitrais.”

Por fim, ponderam os autores Antonio Pedro Pinto Monteiro, Artur Flaminio da
Silva e Daniela Mirante (2017, pp. 391 e ss.), assim como, Antonio Sampaio Caramelo
(2018), e ainda, Antonio Menezes Cordeiro (2015, pp. 424 e ss.), assim como, Mariana
Franca Gouveia (2014, pp. 295 e ss.), que acerca da existéncia de recurso para a justica
estatal (tribunais estaduais), pode ndo ser obrigatoria e que ndo se justificam intervencdes
acerca da constitucionalidade das sentencas arbitrais por parte da jurisdi¢cdo estatal, no

sentido de anulagdo de sentencas arbitrais.

Os autores Artur Flaminio Silva e Daniela Mirante (2020) concluem sua linha de
pesquisa aferindo que existe muito a se discutir acerca da eventual inconstitucionalidade de
implementar institutos juridicos que inserem a arbitragem necessaria no ambito do Direito
Consumerista. Porém, a arbitragem necessaria nessa area do Direito abarca caracteristicas a
qual obrigam a uma resposta distinta, seja na no tocante a jurisprudéncia prolatada pelo

Tribunal Constitucional, quanto ao regime que regulamenta o Tribunal Arbitral do Desporto

63



e no tocante a sua admissibilidade constitucional. Compreendem seu estudo no tema, que a
natureza atipica da arbitragem necessaria (obrigatoria aos profissionais e voluntéria aos
consumidores), contudo, acerca de sua fun¢ao: “a protecao no plano jurisdicional, da parte

tencencialmente mais fraca da relacdo juridica.”

Ao fim, acerca da constitucionalidade da arbitragem necesséria, na realidade
consumerista, a visao de Artur Flaminio Silva e Daniela Mirante (2020), na conclusdo do
artigo € no sentido de que a norma ndo € concedido o direito de se quedar indiferente a
realidade e os autores concluem por ndo violar o arigo 20° da CRP acerca do acesso ao direito
e tutela jurisdicional efetiva, in verbis, (2020, p.104):

“(...) Neste sentido, ndo pode o ordenamento juridico-
constitucional ser indiferente a esta realidade e, portanto, ndo
podemos concluir pela sua violacéo

- pelo menos imediata - do artigo 20.° da CRP, nem pela
necessidade de existéncia de um recurso ordinario da decisdo

para os tribunais estudais de modo a garantir sua
constitucionalidade. ”
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4. DIREITO COMPARADO: O caso da Arbitragem Brasileira

Importa-nos nesse capitulo do presente trabalho apresentar a ideia do Direito
Comparado acerca do instituto da Arbitragem no caso brasileiro. Como ja exposto um pouco
da visdo do instituto sob o olhar e compreensdo de renomados autores portugueses, é de
importante relevancia envidenciar como a a arbitragem tem se desenvolvido no Brasil, sob

a perspectiva de algumas importantes visdes na area do assunto.

A autora Selma Lemes (1992, p. 10) externaliza sua opinido acerca da natureza
juridica do instuto da Arbitragem pontuando que existem diversas vozes sobre 0 mesmo e
que se dividem opinides. Se de um lado parte atribui a arbirtragem no seu sentido contratual;
outros, porém, verificam que o instituto administrado por arbitros somente deve ser

concebido se se puder fazer parte dele, nos seguintes termos:

“A natureza juridica da arbitragem ¢, efetivamente, questdo que suscita grandes
discussdes. “De um lado colocam-se, irredutiveis aqueles que véem no instituto apenas seu
lado contratual. A arbitragem origina-se de uma convencdo, os poderes dos arbitros sdo
apenas concecidos pelas partes, e o arbitro acaba sendo qualificado quase como um
mandatario comum das partes, encarando-se o laudo como a manifestacdo comum da
vontade destas. Para outros, que partem da ideia de que a administracdo dos arbitros so deve
ser admitida se puder integrar-se a tal servico; assim a decis&o arbitral € um julgamento, no
qual chega o arbitro através de um procedimento assinalado pelo contraditorio e com a

garantia maior da imparcialidade (ou seja, o processo) .

Importa destacar a analise da Arbitragem, sob a ética do autor Francisco José
Cahali, no Curso de Arbitragem - 3?2 edigéo, revista, atualizada e ampliada - Revista dos
Tribunais - de 31/01/2013. No capitulo referente a Lei que rege a Arbitragem no Brasil (lei
n° 9.307/1996), destaca na pagina 88 que a referida legislacdo compreende sete capitulos e

44 artigos, e que regula as relacdes juridicas possiveis de se submeter a arbitragem. Trata,
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portnto, da forma, do requisito, do contetdo, do efeito da sentenca e além das atribuices,
da atuacdo do arbitro, das causas de invalidagdo e da homologacdo de sentenca estrangeira.

Selma Lemes (2017) alega que a lei brasileira n® 9.307/1996 merece destaque, pois
em comparacdo com outras legislacdes, conforme a autora compara com a legislacdo
espanhola e de outros paises, a Lei Brasileira de Arbitragem, atende perfeitamente ao que se
propde. Sabe-se que tanto em Portugal, quanto no Brasil o instituto da Arbitragem é presente,
e como aduz Luisa Fernandes et. al. (2012, p. 67) ndao somente pelo direito posto — as
legislacBes em ambos 0s paises — mas também pela “superac¢do da inicial resisténcia da
doutrina no emprego da arbitragem na resolucdo de controvérsias administrativas. A
Arbitragem Administrativa responde atualmente a um Direito Administrativo globalizado”.
A arbitragem, nesse sentido, apresenta-se de forma segura em termos juridicos e madura nos
dois paises lus6fonos, sendo uma maneira de solucdo de conflitos administrativos agil,

eficiente e de baixo custo.

Conforme assevera Fernandes et. al. (2012, pp. 67-68) a arbitragem “dinamiza o
investimento privado, fomentando uma maior concorréncia na contratacdo publica”. A
autora declara que com o passar do tempo ela sofreu preconceito e hesitacdo, porém ja
superados, em razdo das mudancas que ocorreram por conta da “Administracdo Publica
inovadora, muito mais cooperante com o setor privado e focada em uma gestdo mais
eficiente, econdmica e célere”. Os autores declaram que Portugal vem sendo reconhecido na
comunidade arbitral internacional como referéncia em arbitragem administrativa e tributaria,
inspirando Vvarios outros paises, sendo uma das nacgles a aceitar que contendas “laborais

(contra o Estado) e tributarias sejam dirimidas em tribunais arbitrais”.

Portugal possui o Centro de Arbitragem Administrativa, o CAAD, onde resolvem-
se litigios de Direito Publico nas esferas administrativa e tributéria, e é, reconhecidamente,
0 pais que possui 0 mais avangado arcabouco normativo sobre o tema, iniciado desde 2004,
através da Reforma do Conetencioso Administrativo e a inauguracdo do Centro de
Arbitragem Administrativa, em 2009, até a introducdo da arbitragem tributaria, em 2011.
Nesse centro (CAAD) podem ser resolvidos conflitos, portanto, de Direito publico nas

esferas administrativa e tributaria.
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Em pesquisa no  préprio  sitio da  internet do  CAAD

(https://www.caad.org.pt/caad/apresentacao), este possui competéncia para:

“Na éarea administrativa, 0 CAAD é competente para
constituir tribunais arbitrais para o julgamento de litigios que
tenham por objeto quaisquer matérias juridico-
administrativas, envolvendo entidades pré-vinculadas, como
é o caso dos Ministérios da Justica, da Cultura, da Educagdo
e de varias instituicGes do ensino superior, ou entidades que
ndo estejam pré-vinculadas ao CAAD, mediante a outorga
de Ccompromisso arbitral.

Na area tributaria, o Regime Juridico da Arbitragem
Tributaria (RJAT), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 10/2011,
de 20 de janeiro, prevé a possibilidade de resolucéo, pela via
arbitral, de litigios que importem a apreciacdo da legalidade
de atos tributérios. A Autoridade Tributaria e Aduaneira pré
vinculou-se a arbitragem tributéria sob a égide do CAAD, o
que significa a previsdo de um verdadeiro direito de acesso
a arbitragem por parte dos contribuintes em processos até aos
dez milhdes de euros”. Disponivel na internet, no sitio:
https://www.caad.org.pt/caad/apresentacao.

Ao CAAD ¢é permitido a resolucéo de litigios relacionados a empregos e contratos
publicos, bem como, conflitos fiscais. Portugal, dessa forma, foi pioneiro ao instituir em seu
ordemanemto juridico no ano de 2002, segundo Fernandes et. al. (2012, pp. 69), a
“arbitrabilidade de atos administrativos” , e na sequéncia, em 2015, por meio da Reforma do
Codigo de Procedimento dos Tribunais Administrativos (CPTA), a admitir a
“arbitrabilidade da validade dos atos administrativos, porém sendo vedada a possibilidade
do Tribunal Arbitral apreciar a conveniéncia e a oportunidade dos mesmos”. Segundo 0s
autores, ainda recentemente, em 2018, através do Decreto-Lei n° 111-B/2017, o qual
preconizou altera¢cbes no Codigo dos Contratos Publicos — CPP — (nona alteragdo),
ocorreram modificagdes no artigo 476°, do Cdodigo de Contratos Publicos portugués, que
versa sobre a resolucéo alternativa de litigios, em que apregoa sobre a faculdade de uso de
meios de resolucdo alternativa de conflitos. Assim, o instituto da arbitragem serve como
forma de resolucdo de conflitos no contexto dos contratos publicos, nas fases fase de
formagéo e de execucdo do contrato.

“l - O recurso a arbitragem ou a outros meios de
resolucdo alternativa de litigios é permitido, nos termos
da lei, para a resolugdo de litigios emergentes de

procedimentos ou contratos aos quais se aplique o
presente Codigo”.
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No que tange aos contratos publicos, incumbe ressaltar que ha discricionariedade
nessa escolha, que depende, portanto, da manifestacdo de vontade e da aceitagcdo dos
contrantantes e da anuéncia do CAAD para que a contenda seja julgada na esfera arbitral, de
acordo com a alinea b, do artigo 476°, do CPP:

“b) A necessidade de aceitacdo, por parte do cocontratante,
da jurisdicdo do centro de arbitragem institucionalizado para
a resolucdo de quaisquer conflitos relativos ao contrato de

acordo com o modelo previsto no anexo xii, a incluir no
caderno de encargos e no contrato”.

Ocorre, porém, uma particularidade que o indigitado artigo traz em seu bojo,
descrito no item 5, em que declara que “Nos litigios de valor superior a (euro) 500 000, da
decisdo arbitral cabe recurso para o tribunal administrativo competente, nos termos da lei,
com efeito meramente devolutivo”. Destarte, verifica-se uma excecdo a regra da Lei de

Arbitragem Voluntaria Portuguesa, que prevé que as decisdes arbitrais sdo irrecorriveis.

Ja no caso do Brasil, pais que possui histérico de alta litigiosidade, tendo o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) tendo apurado que no ano de 2019, conforme dados do
sitio na internet (https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V 3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf), apesar dos

esforcos crescentes acerca da busca da celeridade processual e das metas para julgar mais

casos do que os gque ingressam no Judiciario do pais, cerca de 30,2 milhGes de processos
ingressaram na justica brasileira no ano de 2019. Ocorre que a demanda, segundo o Conselho
brasileiro é que o maior nimero de litigios € relacionada ao setor publico, conforme também
asseveram os autores Fernandes et. al. (2012). Diz-se isso para ressaltar que o Judiciario no
pais ainda enfrenta crises de falta de celeridade. E devido a esse abarrotamento do Judiciario
brasileiro, ha na arbitragem, para 0 que a toca, por certo, esperanca de avangos contra a

morosidade,

No Brasil, a arbitragem encontrou campo fértil e vem paulatinamente
amadurecendo tanto na esfera privada, como na esfera publica. Embora tenha se ampliado
no ambito empresarial de forma mais tranquila, segundo os autores Fernandes et. al. (2012,
p. 73), encontrou resisténcia quando da participacdo da Administracdo Publica, tendo sido
ravados muitos “batalhas judiciais para determinar se o conflito envolvendo a administragéo

poderia ou ndo ser submetido a arbitragem”.
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Com a Lei brasileira n® 13.129, de 2015, que alterou a Lei n°® 9.307, de 1996, e a
Lei n° 6.404, de 1976, e dispds sobre a aplicacdo da arbitragem, a escolha dos arbitros, e
ainda, a interrupgdo da prescricdo pela instituicdo da arbitragem, a concessdo de tutelas
cautelares e de urgéncia nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral, alguns
progressos foram sentidos sobre a temética, impondo certa musculatura a utilizacdo da
arbitragem para mediar conflitos no &mbito da Administracdo Pablica, também. No artigo

1°, paragrafos 1° e 2°, a lei preconizou que:

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

8§ 2° A autoridade ou o érgdo competente da administracéo
publica direta para a celebragdo de convencédo de arbitragem
é a mesma para a realizacdo de acordos ou transaces” (NR)

Esta norma, porém, que permite a Administracdo Publica como parte na arbitragem
assevera gue se deva observar o principio da publicidade, disposto no paragrafo 3°, do artigo
2° da referida lei, em que declara que: “A arbitragem que envolva a administragdo publica
sera sempre de direito e respeitara o principio da publicidade”, contudo, ainda pairam,
conforme os autores Fernandes et. al. (2012) fundam seu convencimento algumas questdes

acerca da aplicacéo de tal principio.

No Brasil, diferente de Portugal, o principio da irrecorribilidade da deciséo arbitral
€ 0 que esta em vigor. E para tanto, as decisdes arbitrais de nenhuma forma estarao sujeitas
ao controle jurisdicional estadual, no que tange ao mérito da causa, de acordo com Fernandes
et. al. (2012). Desta forma, a sentenca arbitral gera os mesmos efeitos da sentenca judicial
entre as partes. No caso brasileiro, portanto, em consonancia com o artigo 33, da lei brasileira

n®9.307/1996, somente podera impugnar a sentanca arbitral através de acéo de nulidade.
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CONCLUSAO

Chega-se ao fim deste trabalho com o seguinte entendimento acerca da arbitragem
necessaria. Primeiramente é necessario que se volte a um contexto de autotutela, no qual se
evidenciou uma evolucdo e consequente sofisticacdo das sociedades, ocasionando um
aumento dos conflitos sociais e uma significativa sobrecarga do Judiciario. Nesse sentido,

seguindo a linha do Due Process of law surge a arbitragem como solucéo alternativa.

No tocante a discussdo da problematica desta dissertacdo, importa destacar que é
existente a chamada crise da administracéo da justica e que isso afeta consequéncias sociais,
causando uma sobrecarga no juiz e consequente queda de qualidade da produtividade
judicial. Nessa toada, surgem os meios alternativos de resolucdo de conflitos, como
forma de desabarrotar o crescente nimero de processos no Poder Judiciario (Estatal). A
arbitragem, por sua vez, detém aceitacdo e eficacia necessarias, além de se constituir em

um mecanismo preponderante entre 0s meios de resolucdo de conflitos.

Importa mencionar que as virtudes da arbitragem séo a informalidade, o sigilo, a
celeridade, a possibilidade de julgamento por equidade e a especializagdo dos arbitros. Faz-
se necessaria uma divulgacéo pelas pessoas que conhecem o instituto, apresentando as suas

vantagens.

Os operadores do direito devem se inteirar dos novos principios e conceitos da
arbitragem. Portanto, o perfil do advogado do século XXI, exige que este seja negociador,
gerenciador de conflitos e recomenda que o advogado tenha o dever ético de aconselhar
seus clientes sobre as amplas possibilidades de resolugfes apropriadas de disputas. Deve
ser existente no ordenamento juridico uma mente aberta para as novas mudangas, uma

superacdo de ideais conservadores desnecessarios e formalidades excessivas.

O profissional do direito deve estar consciente de que a arbitragem visa celeridade;
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objetiva a garantia de um procedimento reduzido, porém com a formalidade do devido
processo legal. Hoje ja se faz incluida nas grades curriculares, a disciplina arbitral de cursos

de especializacao nesse sentido.

Conclui-se, portanto, por entender o instituto da arbitragem uma alternativa
possivel, tdo apta quando o Poder Judiciério no afa de atender as partes que desejam ter
suas demandas pacificadas e satisfeitas, longe dos tramites demasiado burocraticos do
sistema estatal, ja tdo sobrecarregado, além de predispor aos individuos essa escolha, em
que delega a um terceiro imparcial — arbitro — as formas céleres e eficazes para resolver

uma lide.

Entende-se que o instituto a Arbitragem, embora ja tendo sido difundido e ser
um tanto presente desde tempos idos, na comparacdo que foi efetuada no presente
trabalho com a pecga de Shakespeare “Mercador de Veneza”, é visto por alguns autores
constitucionalistas por ferir a no¢do do acesso a justica e o principio da igualdade.
Entretanto, ainda que persistam posicionamentos em sentido contrario ou mesmo radicais,
compreende-se ser uma forma ideal de solucdo de conflitos e que vai ao encontro dos
objetivos de um estado democratico de direito garantidor da igualdade, da liberdade de
escolha dos individuos e do acesso a justica, ao aceder a uma justica especializada
habilitada para solucionar contendas, de maneira agil e eficaz.
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