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INTRODUCAO

0 estudo a ser discorrido no presente artigo aborda o tema da arbitragem
sob uma 6tica analitica no que tange as suas caracteristicas essenciais. Além
disso, pretende-se demonstrar um breve comparativo entre as legislacdes por-
tuguesa e a brasileira no tocante a sua natureza juridica.

Atualmente, a arbitragem vem se afirmando cada vez mais como um molde
seguro e eficaz de resolucdo de litigios extrajudiciais. Nesse sentido, a arbitra-
gem proporciona uma grande economia processual de custos e uma plena inter-
vencdo das partes no processo decisdrio.

A economia global tem sido afetada por diversas crises financeiras, necessi-
tando muitas vezes de resolucdes alternativas e rapidas para impasses comer-
ciais. Conforme serd demonstrado neste estudo, o uso de meios alternativos
para sanar conflitos entre particulares encontra um amparo bastante eficaz na
concretizacdo da via arbitral. Assim, na atualidade a arbitragem tem sido reco-
nhecida e exercida amplamente em nivel nacional e internacional, tornando-se
uma credibilidade juridica e processual bastante inovadora.

1. CARACTERISTICAS ESSECIAIS DA ARBITRAGEM

A arbitragem é uma forma de solugdo de litigios, na qual a administracdo
da justica ficaria submetida a uma convencdo entre as partes ou também por
interpretacdo imperativa da lei.

A Arbitragem Voluntaria em Portugal é regulamentada pela Lei n2 31/86
em 29 de agosto (LAV) e a arbitragem institucionalizada pelo Decreto-Lei
n2425/86 de 27 de dezembro, sendo ambas do ano de 1986. A criagdo da
legislagdo arbitral ndo s6 visava substituir o tao criticado Decreto-Lei n®
234/84, mas também desvincular toda a desnecessaria intervengdo dos
tribunais judiciais reconhecendo nas partes o poder de forjar solugdes
dentro dos limites fixados na lei.?

Ao abordar o juizos arbitrais fixados em um contexto histérico, alguns dou-
trinadores (1995) lembram que “as origens da arbitragem, enquanto meio de
composicdo de litigios, sdo bem anteriores a jurisdicdo publica. Em certo mo-

2 COLACO Magalhes, Isabel- autora da LAV, explicagdo da autora para criagdo das leis arbitrais e
revogacao do antigo Decreto-Lei n® 234/84.
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mento, as partes litigantes houveram por bem eleger terceiro que as pacificas-
se, terceiro este ndo investido dessa fun¢ao pelo Poder Pubico. Pode-se mesmo
dizer que a arbitragem foi norma primitiva de justica e que os primeiros juizes
nada mais foram que arbitros”>.

Consoante a José Cretela Neto (2004), “arbitragem é, portanto, um meca-
nismo ou técnica de solucdo de controvérsias instaurada pelas préprias partes,
mediante a intervencdo de terceiro ou terceiros, expressamente autorizado, ou
autorizados pelos litigantes”™.

A definicdo de litigio utilizada no Direito Internacional foi elaborada pela
Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI). Segundo a CPJ], “litigio é o de-
sacordo sobre um ponto de Direito ou um ponto de fato, uma contradi¢cdo, uma
oposicdo de teses juridicas ou de interesses entre duas pessoas”.

Portanto, o conflito somente torna-se litigio quando uma das partes apresen-
ta reclamacdo formal perante algum juizo contra a outra. A resolucao do litigio
ocorre, na maioria das vezes, através da heterocomposicdo, ou seja, o litigio é
decidido por terceiro alheio ao conflito. As espécies de heterocomposicio sio: a
arbitragem e a jurisdi¢do. A jurisdicdo é um meio de solu¢do do litigio por meio
da qual quem decide é um terceiro que tem competéncia conferida pelo Estado
para tanto.

No entanto, uma intervencdo minima ou residual dos tribunais judiciais é
a consagracao do principio da autonomia do tribunal arbitral em um dos seus
principios basilares.® A controvérsia é arbitravel quando preenche os requisitos
de poder a serem submetidos a uma convencdo arbitral.

Dentre os requisitos de validade da convencdo arbitral salientam-se a arbi-
trabilidade, a forma e o contetido da convencao’.

Quando se fala em arbitrabilidade, tem-se geralmente em vista a natureza
do objeto do litigio. Em outras palavras, se esse litigio puder ser sanado sem
interferéncia jurisdicional, trata-se, portanto, de uma arbitrabilidade objetiva.

3 FIUZA, César. Teoria geral da arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 78.
*NETO, Jose Cretella. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2004. p. 11.

5 Concessions Mavrommatis na Palestina, sentenca de 30.08.1924 sobre as exce¢des preliminares,
in: CPJI, série A, n? 2, p. 11, apud NETO, José Cretella. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2004. p. 01.

¢ ABREU, Miguel de; D’AVILA; Filipe; MANE, Arafam/CAMPOS; Clara. A Arbitragem vo-
luntdria e a mediagdo de conflitos, Concérdia, 2008. p. 237.

7 PINHEIRO, Luis de Lima. Convencdo de arbitragem: aspectos internos e transnacionais, Revista
da Ordem dos Advogados. ISSN 0870-8118. Ano 64 (2003), p. 135.
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Caso tal denominacio se refira a qualidades das partes, sera uma abitrabilidade
subjetiva®.

Quanto a forma, “a convengdo que ndo obedeca a forma escrita é invalida” °.
Trata-se de uma acepc¢ao lata de forma escrita.

O contetudo da convencdo sera os pontos de discordia entre as partes que
geraram o ingresso de ambas em um tribunal arbitral. Como exemplos de reso-
lugdo de litigios, ha a atualizacdo de contratos, a integracao lacunas contratuais
e a interpretagdo de contratos .

No tocante as espécies de arbitragem, discorreremos sobre suas principais
modalidades a fim de analisar suas principais caracteristicas e expor seus crité-
rios de diferenciacao.

Atualmente, a arbitragem, que pode ser interna ou internacional, tem pos-
sibilitado grandes discussdes sobre tais temas, pois esses tipos de arbitragem
polemizam critérios de relagdes juridicas plurilocalizadas, colocando em pauta
interesses de comércio internacional '° e questionando a atual politica de trans-
feréncia de bens ou capitais através das fronteiras de um pais a outro.

A eficiéncia das espécies arbitrais abrangem uma amplitude juridica bas-
tante significativa e incidem sobre elementos fundamentais de varias ordens
juridicas. Nesse sentido, a arbitragem interna conveciona litigios que afrontam
uma unica ordem juridica e a arbitragem internacional tentara sanar litigios
que envolvam multiplicidade de ordens juridicas.

A arbitragem também pode ser voluntdaria, que consiste na composicao da
vontade autonoma das partes, na forma de convencio, tentando buscar a reso-
lucdo litigiosa, necessaria, que incidiria em casos nos quais a origem do litigio
se baseia em algum fundamento ou disposicdo legal de carater imperativo da
lei!, que imponha necessariamente a resolucéo do litigio na algada do tribunal
arbitral.

Outra caracterizacdo importante a destacar é a diferenciacdo entre a arbitra-
gem Ad Doc e a arbitragem institucionalizada. A Ad Doc consolida-se quando o

8 PINHEIRO, Luis de Lima. Convencdo de arbitragem: aspectos internos e transnacionais, Revista
da Ordem dos Advogados. ISSN 0870-8118. Ano 64 (2003), Op cit. p. 147.

° Cf SCHWAR/WALTER, [2000: 4631, apud Luis Lima Pinheiro na pag 137 em seu artigo dou-
trindrio da Convegdo de arbitragem: aspectos internos e transnacionais, Revista da Ordem dos
Advogados. ISSN 0870-8118. Ano 64 (2003).

10 CORTEZ, Francisco. A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais pri-
vados. In p. 367.

1 CORTEZ, Francisco. A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais
privados. Op.cit p. 366.
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tribunal e o processo arbitral sdo constituidos especificamente para solucionar
um determinado litigio. Assim, o tribunal é criado e o arbitro nomeado de acor-
do com suas caracteristicas técnicas especificas, que seriam as mais qualificadas
para resolver tal conflito, para que, com isso, o juizo seja dissolvido ao fim do tra-
mite processual. A arbitragem Ad Doc tem uma persecuc¢do processual nao vincu-
lada, uma vez que tem uma criagio auténoma e para determinado fim?2,

Ja a arbitragem institucionalizada tem como seu fulcro a conexdo com algu-
ma instituicdo ou centro permanente vinculados a alguma regulamentacdo Es-
tatal, visto que deve seguir, em seu saneamento processual, algum regulamento
préprio que deve ser aplicado neste litigio a ser discutido. Para a sua resolucdo,
necessitam-se de diretrizes regulamentadas que devem ser seguidas e, conse-
quentemente, dar prosseguimento ao processo. A arbitragem institucionalizada
pratica intervengdes para suprir a falta de acordo entre as partes, para designar
arbitros, impondo o ritmo da logistica e do desenvolvimento processual. Con-
tudo, salienta-se que a arbitragem institucionalizada sempre sera mais onerosa
para as partes, pois seus requisitos sdo mais complexos e dependem de requi-
sitos processuais vinculados. O valor das custas sempre é calculado de acordo
com o valor da causa **.

2. EFEITOS DA JURISDICIONALIDADE NA ARITRAGEM

No que tange a intervencdo tipica da arbitragem em relacdo aos tribunais
judiciais, podemos notar uma distincdo bastante substancial em quesitos de
discussao de direito e de logistica processual .

Nos tribunais em que a justica é administrada pelo Estado, estdo presentes
alguns requisitos que ndo podem ser apreciados por um tribunal arbitral, tais
como direitos indisponiveis e todas as outras matérias nio arbitraveis, confor-
me dispde o art. 1 LAV'*. Da mesma forma, podem existir certos conflitos que
devem ser solucionados exclusivamente por tribunais arbitrais e nao pelo juris-
dicional, como relacdo juridica contratual e extracontratual (clausula compro-
misséria - art. 1 n2 2 da LAV).

12 CORTEZ, Francisco. A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais pri-
vados. Op.cit p. 367.

13 CORTEZ, Francisco. A arbitragem voluntaria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais pri-
vados. Op.cit p. 367.

* A Convencgdo de arbitragem pode ter como objeto um litigio atual mesmo que tal litigio seja
afecto de tribunal judicial- ART 1 n 2 da LAV.
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A arbitragem também é bastante eficaz para solucionar divergéncias proces-
suais de carater técnico, sem elementos juridicos, pois as intervencdes judiciais
ndo teriam tal competéncia para fazé-lo. Seria o caso, por exemplo, de utilizar a
arbitragem sobre a qualidade técnica de uma coisa, independente de qualquer
efeito juridico relativo a controvérsia'®.

Tal distin¢do também se estende no tocante a natureza juridica de ambos os
institutos. A arbitragem é administrada por particulares investidos de poder
conferidos por pessoas ou entidades de natureza privada, ou seja, as partes que
convencionam o litigio. Ambas encontram-se subordinadas a lei, que é um fator
externo que vinculara o valor decisério do litigio, que foi arbitrado e adminis-
trado por pessoas privadas.

J& no tribunal judicial, o poder decisério do juiz é estrita e diretamente
vinculado a lei, sendo ele titular de um 6rgao de soberania '°. O juiz ndo pode
abster-se de resolver o litigio que esteja na area de sua competéncia. O arbi-
tro, por sua vez, até ser nomeado, dispoe da faculdade de aceitar ou nao tal
encargo'’.

3. ANALOGIA ENTRE JUiZO ARBITRAL E JUiZO JUDICIAL

Para se diferenciar o juizo arbitral do juizo judicial, ndo podemos fazer a ana-
lise de forma absoluta e conclusiva uma vez que, em alguns casos, a sentenca
do arbitro sera constituida e fundamentada em termos idénticos ao da sentenca
judicial, principalmente quando o impasse a estar em juizo trata de questao
essencialmente de direito. Salienta-se que tal semelhanga pode nao ocorrer em
diversas outras decisdes arbitrais que nao tenham tal juridicidade acentuada
em seu escopo’®.

Um ponto importante a ser analisado em nosso estudo é a figura do arbitro.
Este, na maior parte das vezes, é escolhido pelas partes ou com colaboracdo
decisiva das mesmas. Além disso, a escolha do arbitro pode ser objeto de im-
pugnacdo das partes.

15 BARROCAS, Manuel Pereira . Manual de Arbitragem. Coimbra: Almedina, 2010.

16 BARROCAS, Manuel Pereira . Arbitragem voluntaria deve aliviar tribunais. In Vida judicidria.
Porto: Editorial Peixoto de Sousa, N . 45, 2007.

17 BARROCAS, Manuel Pereira . Manual de Arbitragem. Op, cit, p. 35.
8 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem. Op, cit, p. 35.
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0 juiz, ao contrario do arbitro, ndo é escolhido pelas partes e respondera por
sua competéncia jurisdicional. Sua impugnacdo é admitida pelas partes apenas
em casos especiais.

Ao analisarmos friamente, notamos que os arbitros modelam-se melhor ao
perfil desejado para a resolugdo de um litigio mais especifico. No caso dos ma-
gistrados, sua selecdo ocorre por mera distribuicdo de logistica processual, e,
sendo assim,o juiz muitas vezes acaba tendo certa ineficiéncia técnica para ana-
lisar um litigio que ndo envolva elementos unicamente de direito. Assim, a deci-
sdo poderia ganhar avancos no campo técnico, comercial, celeridade processual
e ficaria mais restrito a vontade das partes, diferentemente de uma decisao ju-
dicial, que se baseia unicamente na lei formal.

Outro ponto divergente entre o juizo arbitral e o judicial é o fato de que, na
arbitragem, o arbitro e as partes sdo tendenciosamente forcados pela obriga-
¢do de cooperar com o juizo para solucdo consensual do litigio. Isso ocorre em
virtude de as partes atribuirem o encargo de resolucdo do impasse ao arbitro.
Assim sendo, ndo faria sentido nao haver esse mutualismo processual uma vez
que a conduta das partes sempre é correlativa com a posicdo do juizo arbitral

no processo.

Por sua vez, o processo judicial, quando ocorre uma atividade puramente
contenciosa, tenta buscar primeiramente consenso e cooperacdo das partes
para vir a tona no processo a verdadeira realidade dos fatos e para detectar con-
dutas de litigancia de ma fé. Por conseguinte, o saneamento processual torna-se
mais demorado, ja que o “processo arbitral ndo é eminentemente contencioso,
mas sim construtivamente estabelecido e equacionado para, acima de tudo, re-

solver o litigio”?°.

As proprias partes tém a iniciativa e a prerrogativa de exaurir o maximo de
pontos de conflito entre si e de chegar a um consenso mutuo que dara pragma-
tismo a resolucdo do impasse processual.

Por um lado, o Juizo judicial terd uma certa tendéncia a comprometer a anali-
se plena das relagdes extra litigiosas das partes. Por outro, o juizo arbitral prio-
riza uma maior preservacao de tais relagdes, pois existe uma forte cordialidade
processual entre as partes, que se transforma em uma cooperac¢do de boa fé
entre ambas e o arbitro.

1 BARROCAS, Manuel Pereira . Manual de Arbitragem. Op, cit, p. 37
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Outro fator bastante favoravel para que se proceda a resolucao do litigio com
celeridade e eficiéncia é o fato de o arbitro ndo dispor e nem precisar de pode-
res coercitivos perante as partes, tal qual o detém um juiz judicial .

4. BENEFICIOS DA ARBITRAGEM

0 juizo arbitral tem caracteristicas que denotam uma série de vantagens pe-
rante o processo judicial. A arbitragem produz uma maior celeridade proces-
sual na resolugao de litigios, pois simplifica diversos procedimentos formais do
processo. Tal pragmatismo fica evidente na constituicao das partes e nos curtos
prazos para proferimento de sentenga feita pelo arbitro, que é de 6 (seis) meses
a contar da data de designacdo do ultimo arbitro?°. Além disso, existe uma not6-
ria economia de procedimentos formais, de custas processuais e de honorarios
do juizo arbitral. Outro ponto bastante interessante com relacio a arbitragem
é que, se estabelecido pelas partes, pode o processo arbitral correr em sigilo
confidencial, evitando supostas especulacdes comerciais ou interferéncias ex-
ternas ocasionadas pelo impasse das partes. Ja no juizo judicial, prevalece em
regra o principio da publicidade, sendo declarado segredo de justica apenas em
situagdes especiais, dependendo de autorizacdo do juiz.

O processo arbitral conta também com a vantagem de se conseguir um pro-
ferimento de sentengas mais justas e adequadas diante das necessidades técni-
cas do litigio, pois os arbitros tém maior capacitagdo técnica para tal resolugcao
litigiosa em especifico do que magistrados comuns. Ademais, os arbitros podem
decidir por equidade ou segundo o direito constituido - o que ndo quer dizer
que seja sobre direito processual constituido?!. Portanto, as partes tém atribui-
¢Oes de escolherem juizes por medida, evitando, assim, uma possivel lentidao
processual ocasionada por alguma controvérsia de direito entre as partes.

Outro beneficio arbitral bastante significativo, que citado aqui superficial-
mente, é o da capacitacdo técnica exigida pelas partes para se constituir o
arbitro. Este deve ter pleno conhecimento da tecnicidade do litigio em pauta,
sendo alguém que tenha notavel saber sobre o assunto a ser discutido e algu-
ma experiéncia da resolucdo desse litigio em si. Os arbitros serdo constituidos

20 0 prazo estipulado inicialmente seria de 6 meses, no entanto, ele pode ser prorrogado em do-
bro. Porém muitos arbitros e advogados atualmente defendem a necessidade de se alargar este
prazo, para suprir a complexidade de alguns julgados na arbitragem. E conseqiientemente tem
mais tempo para proferir a sentenca.

21 ABREU, Miguel de; D'AVILA, Filpe; MANE, Arafam; CAMPO, Clara. A Arbitragem voluntdria e a
mediagdo de conflitos, Concérdia, 2008 p. 240.
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justamente pelo seu alto grau de conhecimento sobre o assunto a fim de dar a
solug¢ao mais rapida, técnica e eficaz para essa lide.

Diferentemente dos arbitros, os magistrados judiciais apreciardo a questao
em pauta com uma generalidade maior, preponderando muitas questdes de ju-
ridicidade, de direito e de elucidacido de condutas de boa ou ma fé. Assim, eles
ndo priorizardo uma analise tdo técnico-especifica sobre o impasse, ocasionan-
do maiores dificuldades e atrasos para se sanar a lide.

Conforme conceitua muito bem Manuel Pereira Barrocas (2007, p. 10):

0 quadro mental do juiz ndo é igual ao do arbitro no arquétipo ideal. O juiz
tem um dever legal, ndo um encargo assumido com as partes, de procurar
fatos para aplicar a lei. Essa é sua tarefa inalienavel e pela qual é avaliado e
é responsavel. E dentro desse quarto que julga a causa. O arbitro nio esta,
obviamente dispensado de aplicar a lei, mas a sua motivac¢do principal e o
seu encargo € resolver o litigio e resolvé-lo bem?2,

Tais vantagens e beneficios presentes na arbitragem tém trazido considera-
veis avancos processuais, principalmente na arbitragem voluntaria e na reso-
lucdo de litigios nas areas de direito internacional e do comércio internacional.

Tal afirmacao fica nitida na crescente multiplicagdo de centros de arbitragem
institucionalizada que ocorre atualmente. Tais centros desenvolvem um aper-
feicoamento de convencdes de direito internacional referentes ao tema da ar-
bitragem, desencadeando, assim, reformas na legislacdo de cada pais para que
tamanha eficiéncia, pragmatismo e celeridade estejam em harmonia e sejam

compativeis cada vez mais com o ordenamento juridico nacional de cada pais.

5. COMPREENSOES DA NATUREZA JURIDICA ARBITRAL

Ao analisarmos a natureza juridica da arbitragem, indubitavelmente chega-
remos ao estudo da natureza juridica da conveng¢do de arbitragem (condi¢cdo
sine qua non).

A doutrina é pacifica ao considerar a convengdo arbitral como um negécio
juridico. Segundo José Lebre de Freitas, “trata-se de um negdcio juridico proces-

22 BARROCAS, Manuel. A Reforma da Lei de Arbitragem Voluntaria. In Boletim da Ordem dos Ad-
vogados. N 46 (2007) p. 10.
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sual”?, Tal posicionamento se consolida pela finalidade e necessidade de reso-
lugdo do litigio de forma menos formal, mais célere e com critérios de equidade
e de direito preponderados na decisdo. Dessa forma, fica visivel a maior eficacia
em preencher tais requisitos no Tribunal arbitral e no Tribunal judicial.

Quando se opta por uma sentenga arbitral, opta-se por uma decisdo que
ponderara o conjunto de interesses auto regulados pelas préprias partes do
processo, aliado também a escolha do arbitro pelas partes. Tal escolha se dara
consoante ao perfil técnico do arbitro, pois serad tecnicamente a pessoa indicada
a dissolver o litigio existente entre as partes contratantes. Outro fator bastante
favoravel é a possibilidade de fixacdo do prazo de duracao da arbitragem. As-
sim, as partes podem ter uma previsido do término do impasse.

A partir disso, percebe-se que o Juizo arbitral consegue preservar a relagao
comercial existente entre as partes,que acaba, muitas vezes, ficando desfigu-
rada perante um procedimento processual menos consensual. As partes sem-
pre pactuam uma convencao fundada na boa fé e na lealdade processual entre
ambas e com o arbitro para tentar solucionar de forma mais eficaz e rapida o
impasse processual com o qual as partes se deparam.

Nesse sentido, atualmente ndo podemos caracterizar a arbitragem como um
dispositivo que retira competéncias dos tribunais. Dessa forma, “a convencdo de
arbitragem ndo constitui um negdcio juridico processual dentro dos estreitos li-
mites dos conceitos jusprocessualistas nacionais de um Estado. A arbitragem quer
doméstica, quer internacional, constitui uma instituicdo auténoma de resolugdo
de litigios, que ndo é um substituto dos tribunais judiciais . Tem principios, regras
e metodologia préprios” **.

Assim, notamos que a esséncia juridica da convencgao arbitraria configura-
-se em um negdcio juridico de natureza substantiva, ndo processual, mas ins-
trumental ou de meio alternativo de obtenc¢do de outro efeito juridico, visando
solucionar um litigio objeto de uma outra relacio juridica especifica, “ndo con-
fundindo a mesma com o contra promessa, que tem também natureza juridica
substantiva e instrumental, mas que se assemelha a convencao arbitral apenas

nesses quesitos”?.

23 FREITAS, José Lebre de. Estudos em homenagem a Professora Isabel Magalhdes Collago, Vol. II,
p. 625

24 BARROCAS, Manuel Pereira . Manual de Arbitragem. Op, cit, p. 41.

25 BARROCAS, Manuel Pereira . Manual de Arbitragem. Op, cit, PP 42-0 autor também defende a
natureza juridica substantiva, ndo processual e instrumental da convencdo arbitral, apesar de
alguns outros autores,como Raul Ventura, a qualificarem como adjetiva.
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Em contraponto a tal definigdo, Raul Ventura (1986, p. 298-299) discorre
seu parecer sobre a relacdo juridica da arbitragem:

Indiscutivel é que a convencdo arbitral é adjetiva relativamente a relagao
juridica que a respeita, seja ela de que natureza for; ndo modifica o seu
conteudo, pois é lhe exterior, embora envolvente. Nem sequer pode ter so-
bre uma relagdo juridica o efeito juridico eventualmente resultante duma
correspondente relacdo processual, pois a convenca arbitragem nao so-
luciona nem pretende solucionar qualquer litigio, mas apenas providen-
ciar sobre os meios de solucdo . Uso a palavra adjetiva para evitar estéreis
discussoes de palavras quanto ao emprego para o mesmo efeito do termo
processual. (VENTURA, 1986, p. 298)%

No entanto nos parece mais sensato acolher o posicionamento de Manuel
Barrocas, que demonstra ter uma visdo mais perspicaz e coerente perante a
atual conjuntura arbitral.Sendo tal posicdo seguida pela maioria da doutrina.

6. NATUREZA JURIDICA ARBITRAL E SUAS TESES DOUTRINARIAS

A doutrina ndo é pacifica nem unanime na conceituagdo da natureza juridica
da arbitragem. Dentre as varias teorias que se manifestam sobre tal tema, deba-
teremos neste estudo quatro das principais teses da doutrina juridica sobre o
assunto, analisando-as e conceituando-as. As quatro principais teses que se re-
ferem sobre a natureza juridica do juizo arbitral seriam: a teoria jusdicionalista
ou jurisdicional, a teoria contratualista, a teoria mista e a teoria autonomista.

Algumas das teses que serdo analisadas neste estudo ndo tém uma aplicabi-
lidade pratica muito destacavel, pois remetem o tribunal a uma conduta muito
coercitiva, que, conforme demonstra nosso estudo até agora, percebe-se que tal
posicionamento processual ndo nos parece muito eficaz para a resolugdo de
alguma pendéncia arbitral.

A teoria jurisdicionalista afere que a arbitragem deve ser controlada e regu-
lada pelo Estado. De acordo com tal teoria, o juizo arbitral sé existiria porque
a legislagdo tutelada pelo Estado assim o criou. Dessa forma, as estancias de
recursos arbitrais sé seriam positivadas por conseqiiéncia do poder judicial do
Estado.

26 VENTURA, Raul, Convencdo de arbitragem, revista da Ordem doa Advogados, ano 46(1986) PP
298, 299- 0 autor defende tal tese sobre o argumento de que a convengio arbitral é tecnicamente
um contrato, e que deveriam ser aplicadas as regras gerais dos contratos.
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Na tese judiscionalista, os arbitros desempenham uma fung¢io de carater
unicamente publico, com seus poderes totalmente vinculados a jurisdicdo da
lei. Apenas seriam figuras diferenciadas dos juizes de direito na concepgdo de
que os magistrados constituem tal prerrogativa em funcdo do poder de sobera-
nia do Estado, enquanto os arbitros se constituiriam em tal funcdo por nomea-
cdo de pessoas privadas?’.

Nota-se que a teoria jurisdicionalista, ndo se adéqua plenamente aos requisi-
tos e as expectativas visados atualmente pela hermenéutica arbitral., principal-
mente no que tange a arbitragem comercial internacional contemporanea. Nos
atuais moldes arbitrais, tenta-se retirar tal concentra¢do de poder decisério da
jurisdicionalidade estatal, pois prepondera-se uma maior interpretacao técnica
do litigio. Isso acontece em virtude de a figura do arbitro ser representada por
alguém com maior interpretagdo e capacitacdo técnica do que o juiz de direito,
pois ele preponderara um senso de mediagdo mais acentuado e tendencionara
para um maior pragmatismo da resolugdo do litigio arbitral e, dessa forma, a
tese jurisdicionalista confere algumas atribuicdes ao julgador que prejudicaria
a celeridade do julgamento da lide arbitral. Além disso, como nos parece bas-
tante contundente, tal teoria causaria certos distirbios no senso analitico de
um litigio mais técnico e, por conseguinte, uma certa complexidade legal desne-
cessaria para ocorrer no julgamento.

No entanto, ndo podemos afastar a influéncia jurisdicional de que inevi-
tavelmente a arbitragem necessita para se positivar seus procedimentos. Tal
afirmacdo se baseia no principio da equidade, das normas contratuais vigentes,
da positivacgao judicial das sentencas arbitrais e da legalidade na nomeacao de
arbitros. Sem contar nos regulamentos que muitas vezes sdo norteadores da
atividade da justica arbitral e convencionam muitos pré-requisitos processuais.

Contrariamente a tese anterior, deparamo-nos com a teoria contratualista.
Esta teoria propde que a arbitragem teria unicamente um carater contratual.
Segundo o conceito contratualista, o Estado ndo teria qualquer controle ou in-
fluéncia no juizo arbitral.

A resolucdo do litigio se basearia exclusivamente na vontade das partes, em
que a interferéncia estatal se resumiria em validar a exequibilidade das sen-
tencas arbitrais e positivar a processo arbitral. Tal tese defende que todo o sa-
neamento processual arbitral, desde a nomeagdo dos arbitros até o a moldura
juridica aplicada nas decisoes, deveria ser pré-consensuado pelas partes. Em
outras palavras, a sentencga proferida pelo arbitro seria, praticamente, pré-de-

27 BARROCAS, Manuel Pereira . Manual de Arbitragem. Op, cit, p. 42.
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finida pelas partes processuais constituidas no litigio?®, afastando qualquer
influéncia jurisdicional do Estado, que por ventura aparecer no decorrer do
processo. Este seria definido como um contrato pactuado anteriormente pelas
partes e o arbitro seria constituido como uma cldusula desse contrato, que se
chamaria sentenca arbitral.

Notamos que a tese contratualista estabelece uma autonomia processual
muito plena as partes, que, por mais que aspirem uma solucio rapida, estdo en-
tre si no meio de um impasse de interesses e litigioso, necessitando, de alguma
forma, da analise e do intermédio de algum mediador qualificado tecnicamente
para tal. Funcao esta exercida pelo arbitro.

Nesse sentido, constata-se neste estudo, relacionado a natureza juridica da
arbitragem, que o fato de as partes possuirem um controle tdo grande perante o
processo arbitral facilitaria desencadear uma série de contrariedades bastante
significativas a soberania legislativa de cada pais, ofendendo seus estatutos e
convencdes que tentam uniformizar decisdes arbitrais, afrontando principios
basicos de democracia e meios de controles judiciais dos Estados de Direito.

A seguir, analisaremos a teoria mista acerca da natureza juridica na arbitra-
gem. Esta tese sintetiza um pouco de cada uma das teorias explanadas anterior-
mente.

Com um concepg¢do mista, essa teoria é a que nos parece demonstrar a maior
compatibilidade com as atuais molduras arbitrais. Essa tese parece estar em
plena conformidade com a Lei UNCITRAL (United Comission on International
Trade Law) do instituto que incessantemente busca uniformizar as leis arbi-
trais no mundo.

A teoria mista redne requisitos da teoria jusdicionalista quando considera
que, sem elementos do direito publico, a arbitragem néo teria eficacia, bem
como a positivacdo da sentenca arbitral pelo poder estatal e da validade de
prerrogativas dos arbitros ?°, uma vez que a sentenga proferida pelos mesmos
tem a mesma valoracdo da sentenca emitida por tribunal judicial.

Ja, no tocante aos requisitos da tese contratualista, detectamos a presenca
da mesma no contetido da tese mista quando analisamos que, sem uma con-
vengdo arbitral anterior, criam-se sérias dificuldades no efeito cooperativista

28 BARROCAS, Manuel Pereira . Manual de Arbitragem. Op, cit, p. 43.

290 Tribunal Europeu de Justica, no caso Nordse vs .Reederei (sentenca de 23 de margo de 1982),
judiciou que apenas juizes detém poderes jurisdicionais do estado.Os arbitros ndo. A lei equipara
apenas a eficacia da sentenca arbitral perante a atividade jurisdicional(art., 209, n. 2, da Consti-
tuicdo e art 26. n. 2 da LAV)
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do processo arbitral, pois, sem elas, dificultar-se-ia a interpretacdo de lacunas
contratuais, atualizacdo e resolu¢do das mesmas.

Assim, depreende-se que a teoria mista demonstra em todo seu bojo ser a
tese com melhor eficicia juridica para sanar conflitos arbitrais, pois ela inter-
preta a arbitragem de acordo com necessidades socioldgicas e econdmicas exis-
tentes no processo. Assim, essa teoria valoriza relagdes do comércio internacio-
nal e suas atuais deficiéncias, impondo ao processo arbitral um conteido mais
técnico-cientifico na resolucdo dos litigios.

Refletindo sobre uma celeridade mais eficiente do que a dos tribunais judi-
ciais, o autor dessa tese, Henri Molutsky (1974), consegue lapidar muito bem
os efeitos desta natureza juridica ao afirmar que “a teoria mista tem a natureza
juridica contratualista na sua fonte, porém, funcao jusdicionalista na sua fina-
lidade3®"”.

Por fim, analisaremos a teoria autonomista, que é uma tese mais recente. No-
ta-se que tal estudo tem visivelmente um enfoque tendencionado a arbitragem
comercial internacional. Conforme sustenta Lorca Navarrete (2007, p. 230) “a
arbitragem ndo tem natureza contratualista, nem jurisdicionalista, nem tdo
pouco mista, mas sim nitidamente processual, nascida de um negdcio juridico
proprio3!”. Para ele, a convengdo de arbitragem nao é um verdadeiro contrato
que imponha as partes obrigacdes especificas e direitos de uma prestacdo como
é a natureza juridica do contrato.

No entanto, a tese autonomista deixa lacunas no entendimento do carater
obrigacional da convencdo arbitral, pois ndo valora a cooperagdo nos tramites
de constituicao do tribunal arbitral, a relacdo contratual que estara estabelecida
entre o coletivo das partes e o coletivo dos arbitros, dando uma identificacao
apenas parcial da nogao dos efeitos que um contrato pode oferecer. Nesse sen-
tido, um negocio juridico processual visaria apenas resolver o litigio, que, como
sabemos, ndo é um principio da arbitragem?

Enfim, ap6s a andlise das teses e teorias relativas a natureza juridica da arbi-
tragem, podemos concluir que a arbitragem necessita de elementos presentes
em quase todas as teorias aqui analisadas, pois sempre precisara da protocoo-
peracdo entre as partes, sem influéncia do poder estatal, que é o pilar da tese
contratualista. Em contrapartida, a arbitragem também necessita de uma efica-

30 MOLUTSKY, Henri, . In Etudes et sur Larbitrge, Ecrits, vol. Il . Dalloz,Paris, 1974

31 NAVARRETE, Lorca. Garantias Ordinarias vs Garantias Constitucionales en el Arbitraje? In:
Arbitragem e Estudos em citagdo ao prof Guido Fernando da Silva Soares. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.
230 e segs. Citado por Manuel Barrocas no manual de arbitragem pag 45.

32 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de Arbitragem. Op, cit, PP 45
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cia juridica de suas sentencas de validade da nomeacdo de seus arbitros, po-
sitivacdo de seus procedimentos processuais e principios de direito presentes
unicamente na tese jurisdicional.

Dessa forma, parece-nos neste estudo que, das teses elucidadas até entao,
a teoria que se qualificaria de forma mais abrangente perante as necessidades
democraticas, jurisdicionais, sdcio-comerciais e cooperacdo das partes é a teo-
ria mista, que se mostra mais eficiente na resolucio do litigio, tornando, assim,
o julgamento do tribunal arbitral mais célere.

7. POSICAO DA DOUTRINA BRASILEIRA PERANTE A NATUREZA JURIDI-
CA DA ARBITRAGEM

No direito brasileiro, a arbitragem parece ter um posicionamento bastante
semelhante ao adotado por Portugal. No Brasil, tal dispositivo tem regulamen-
tacdo perante a Lei n2 9.307 de 23 de setembro de 1996 e sofre algumas atua-
lizacGes pela Lei 13.129/2015 . No entanto, nosso estudo ficara mais restrito a
analise da natureza juridica comparada entre os dois paises e nao dissecaremos
a fundo a interpretacdo da lei arbitral brasileira.

A seguir, analisaremos alguns doutrinadores e seus pareceres sobre tal tema.
Existem diversas correntes e teses que dissociam a natureza juridica mista da
arbitragem. Alguns autores defendem a tese unicamente contratualista e outros
ensinam que apenas a judicionalista seria aplicada.

Os argumentos utilizados por aqueles que acreditam na natureza contratua-
lista sdo os seguintes:

a) inexistird arbitragem sem convengdo de arbitragem; b) a base da arbitra-
gem é o consenso entre as partes, enquanto que a jurisdicdo estatal se insere no
ius imperium estatal, imposto a todos; c) o drbitro ndo estd vinculado ao Poder
Judicidrio; d) e, o juizo arbitral ndo confere obrigatoriedade de cumprimento
ao laudo arbitral, que deve ser voluntariamente obedecido pela parte vencida;
em caso de recalcitrdncia, necessdria se fard a intervengdo do Poder Judicidrio.
(NETO, 2004, p. 14)*

Podemos citar Balladore-Palieri e Klein como defensores dessa opinido. As-
sim, outros que acreditam no carater jurisdicional da arbitragem entendem
que, uma vez firmada a arbitragem, nasce a jurisdicdo do arbitro. A arbitragem
equipara-se ao poder estatal de julgar, pois possui os mesmos elementos desta:

33 NETO, José Cretella. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 14.
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A ‘notio’ (poder contido na jurisdi¢do), a ‘vocatio’ (poder para convocar as
partes), a ‘coertio’ (poder para dispor de forca para obter o cumprimen-
to das ordens e diligéncias decretadas durante o tramite, se bem que ne-
cessitando da devida intervencgio judicial), a ‘indicium’ (poder de proferir
decisdo acerca do mérito pondo fim a um litigio) e a ‘executio’ (poder de
obrigar o vencido a execu¢do da decisdo).(NETO, 2004, p. 15)*

Essa doutrina foi defendida por Lainé no comego do século XX e tem Mortara
a sua frente.

Aqueles que acreditam na natureza hibrida da arbitragem encontram a po-
sicdo de José Carlos de Magalhdes (1988, p. 99), de que “se a arbitragem é con-
tratual em seu fundamento [0 compromisso] é, também, jurisdicional, ante a
natureza publica do laudo arbitral, como forma privada de solugdo de litigios”*.

A nosso ver, a classificagdo hibrida sobre a natureza juridica parece-nos mais
correta. Tal classificacdo é a mesma adotada atualmente de forma mais abran-
gente pelos tribunais brasileiros.

Concordamos que a convenc¢do de arbitragem nasce de um contrato e que
0 consenso entre as partes é a base da arbitragem. No entanto, a arbitragem
ndo esta totalmente alheia ao Poder Estatal, principalmente porque a arbitra-
gem causa consequéncias ao mundo do Direito e até mesmo a Lei Brasileira n?
9.307 que se refere a arbitragem e dispde em seu art. 22, §2° que o arbitro pode
utilizar-se da autoridade judiciaria. Tal fato também é partilhado pelo direito
portugués e pacificado pelo Tribunal Europeu de Justica (art. 209, n2 2 da Cons-
tituicdo e art. 26, n? 2 da LAV), como ja foi demonstrado anteriormente em nota
de rodapé ntimero 15.

Encontramos jurisprudéncia confirmando que o arbitro pode valer-se do
Poder Judiciario em alguns casos:

No caso vertente, discute-se a possibilidade de medidas de carater urgen-
te serem adotadas pelo Poder Judiciario, sem prejuizo da validade do pac-
to entre as partes celebrado. Posto que no sistema arbitral nio existe a
figura das providéncias cautelares nem antecipatdrias de tutela, evidente
que o pacto, se nestes termos celebrado, implicaria a subtracdo de analise
de lesdo ou ameaca de lesdo a direito pelo Poder Judiciario. Considerando
que tal alcance nem mesmo a lei pode deferir, cuida-se de direito emiten-
temente indisponivel, afastando, de plano, a incidéncia da Lei Arbitral na
espécie. Isto suficiente ndo fora, sucede recordar que o pacto entre a (...)

3 NETO, José Cretella. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.
35 MAGALHAES, José Carlos de. Do Estado da Arbitragem Privada, Ed. Max Limonad, 1988, p. 99.
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e a (...) celebrada admite intervencao do Poder Judiciario para solucédo de
questoes urgentes. (...). Ndo é absoluta, portanto, a submissao das partes
ao sistema arbitral, com exclusdo do Poder Judiciario na espécie em co-
mento. Seja porque tal circunstancia colidiria, frontalmente, com a garan-
tia constitucional que nem a lei é permitido violar; seja porque as partes
expressamente abriram a possibilidade de utilizagdo do Poder Judiciario
na espécie em comento; e seja, ainda, porque se revela a espécie como
direito indisponivel, o que tornaria irrelevante o ajuste das partes no sen-
tido contrario. Diante do exposto, REJEITO a preliminar de inadequacéo
da via eleita (Tribunal de Justica do Distrito Federal - Agravo Regimental
em Agravo de Instrumento - Autos do Processo 2002.00.2.007481-2 - Rel.
Des. Valter Xavier - Julg. 21.10.2002 - m.v. - 12 Turma Civel).

Pelos motivos expostos, acreditamos que nao se pode afirmar que a natureza
juridica é contratualista e jurisdicionalista, mas, sim, mista, pois as caracteristi-
cas se misturam. Assim, ao compararmos os institutos da natureza juridica en-
tre Brasil e Portugal, podemos notar que ambos os paises tém um entendimento
bastante semelhante perante a justica arbitral. Tal fato demonstra uma tendén-
cia mundial em uniformizar as caracteristicas de saneamento, provimento e
julgamento do juizo arbitral,evoluindo de forma globalizada preceitos funda-
mentais para que se ocorra a arbitragem internacional harmonica e consensual
entre os paises signatarios da arbitragem.

CONCLUSAO

Por fim, podemos concluir que a arbitragem é um meio muito eficiente nas
solugdes de conflito. Nesse sentido, considerando a atual conjectura judiciaria
de muitos paises, podemos notar que a arbitragem pode servir de forma magis-
tral para resolucdo de determinados litigios tanto em sua perspicacia técnica
perante alguns conflitos em pauta quanto na celeridade processual adquirida
pelo juizo arbitral. Dessa forma, a arbitragem impde um ritmo pragmatico e
bastante eficiente aos processos de arbitragem que atualmente vém a tona na
problematica juridica interna ou internacional .

Quando se trata de direitos patrimoniais disponiveis, ndo é somente licito
e constitucional, mas também recomendavel aos interessados - diante do
acumulo de processos e do formalismo excessivo que tém gerado a lentidao
das demandas judiciais - abdicarem do direito ou do poder de agio e bus-
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carem a composicdo do conflito por meio de sentenca arbitral cujos efeitos

sejam idénticos aos das decisdes prolatadas pelo Poder Judiciario *¢.

Como vimos acima, até mesmo a Procuradoria Geral da Republica do Brasil
recomenda a utilizagcdo da arbitragem.
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