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INSTITUTOS DE MEDIACAO E ARBITRAGEM: FORMAS
ALTERNATIVAS DE SOLUCOES DE CONFLITOS E ACESSO A
JUSTICA
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Resumo: O presente artigo reflete o tema da mediagao e a arbitragem como formas de modalidade
alternativa de solucdo de conflitos, estabelecendo de modo objetivo suas caracteristicas e alcance.
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Abstract: This article reflects the theme of mediation and arbitration as forms of alternative
modality of conflict resolution, objectively establishing its characteristics and scope.
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1 — INTRODUCAO: Tipos de solugdes de conflitos contemplados pelo ordenamento juridico

brasileiro

E de suma importancia entender que o ordenamento juridico brasileiro suporta dois tipos de
solucoes de conflitos, os quais se intitulam, aufocomposicao e heterocomposicao. Assim, sobre a
autocomposi¢io — método primitivo de resolug¢ao de conflito — primeiramente, com efeito,
explicita, Carlos Eduardo Vanin, autor do texto, “O que é autocomposi¢ao?”’, em que é mostrado

suas trés diferentes formas, iz verbis:

Autocomposicao ¢ um método primitivo de resolu¢do de conflitos

entre pessoas e consiste em: um dos individuos, ou ambos, abrem
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mao do seu interesse por inteiro ou de parte dele. Portanto pode se
afirmar que é um ajuste de vontades entre as partes (pressupondo
pacificada e liberdade), onde pelo menos uma delas abre mao de
seus interesses ou de parte deles. Podendo haver a participagao de
terceiros (arbitro ou mediador). A autocomposi¢ao pode ocorrer de
trés formas (as quais, de certa maneira, sobrevivem até hoje com
referéncia aos interesses disponiveis): DESISTENCIA - consiste
em dar inicio a prote¢ao do Direito lesado ou ameagado de lesao, e
desiste de protegé-lo (renincia a pretensio). SUBMISSAO -
consiste na aceitacao de resolucao de conflito oferecido pela parte
contraria (renincia a resisténcia oferecida a pretensdo).
TRANSACAO - consiste na troca equilibrada e recfprocas entre as

partes (concessoes reciprocas). 15

Ainda sobre os tipos de solugoes de conflitos, sobre a heterocomposi¢ao, o mesmo,

também, aponta, 7 verbis:

A heterocomposicao ¢ a técnica pela qual as partes elegem um
terceiro para “julgar” a lide com as mesmas prerrogativas do poder
judiciario. As duas formas principais sao: Arbitragem (Lei 9307/90)
e Jurisdicao. [16]

Alids, ¢ imperioso destacar que, apesar do objeto de estudo deste artigo ser a wediagao ¢ a
arbitragem, é, também, igualmente importante, refletir sobre a importancia da jurisdi¢ao. Assim, ela
¢ una e indivisivel, e como o Estado é o detentor soberano da capacidade de julgar litigios que
surgirem no seio da sociedade, tudo o que nao for julgado, solucionado pelo préprio Estado, é

considerado equivalente jurisdicional, num aspecto residual.

No entanto, uma questao deve ser levantada: o que viria a ser um “equivalente jurisdicional”? A

respeito disso, o renomado doutrinador brasileiro, Freddie Didier Jr., conceitua, i verbis:

Equivalentes jurisdicionais sao as formas nao-jurisdicionais de
solu¢ao de conflitos. Sdo chamados de equivalentes exatamente

porque, nao sendo jurisdicao, funcionam como técnica de tutela dos
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direitos, resolvendo conflitos ou certificando situagdes juridicas.”

[1]

No mesmo raciocinio, Elpidio Donizetti, complementa, 7z verbis:

Ao contrario da jurisdic;o, as formas alternativas nao sao dotadas
de definitividade, submetendo--se ao controle do ]udiciério. No
entanto, os equivalentes jurisdicionais apresentam o beneficio da
celeridade — porquanto menos formalistas do que um processo
comum — e do baixo custo financeiro, que ¢ elevado nos processos
jurisdicionais (taxas judiciarias, honorarios advocaticios, custas de
pericia...) € que muitas vezes sequer existem nos meios alternativos.
Tais particularidades, aliadas a percepcglo de que o Estado, muitas
vezes, falha em sua missao pacificadora, tém contribuido para uma

valorizacao crescente dos meios nao jurisdicionais de pacificacao

social. [2]

Vale atentar que a arbitragem é um equivalente jurisdicional ainda muito polémico quanto a

sua natureza, pois alguns juristas — tais como, Freddie Didier Jr. e Marinoni, —, por exemplo, a

entendem ndo como um equivalente e, sim, como um “exercicio de jurisdigao por autoridade nao-

estatal”. Ou seja, a jurisdi¢ao privada. E apesar de esse ser um entendimento minoritario, nao deve

ser ignorado, mas, levado em conta como motivagao para realizagao de estudos mais profundos.

De toda forma, a autocomposic¢ao sendo inquestionavelmente uma técnica de pacificagao de

conflitos ¢, assim, conceituada por Freddie Diddier Jr., 7 verbis:

E a forma de solugio de conflito pelo consentimento espontineo
de um dos contentores em sacrificar o interesse proprio, no todo ou
em parte, em favor do interesse alheio. E a solucio altruista do
litigio. Considerada, atualmente, como legitimo meio alternativo de
pacificacdo social. Avanga-se no sentido de acabar com o dogma da

exclusividade estatal para a solugao dos
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conflitos de interesses. Pode ocorrer fora ou dentro do processo

jurisdicional. [3]

Alids, com relagio a tutela jurisdicional, em outras palavras, mas no mesmo sentido,

conceitua, Dinamarco, in verbis:

A tutela jurisdicional nao constitui o unico meio de climinacao dos
conflitos. Na verdade, a jurisdicjao ¢ a ultima ratio, a ultima
trincheira na tentativa de paciﬁcac;lo social; fora daquelas hipo'teses
em que, pela natureza da relacao material ou por exigéncia legal, se
fizer necessatio o provimento jurisdicional, a jurisdic,ao SO atuara

quando estritamente necessario. [4]

Assim, levando-se em consideracio o que ja foi demonstrado, o novo CPC (Lei 13.105/15)

integra os meios alternativos em seu artigo 3.°, i verbis:

Art. 3°. Nao se excluird da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesao
a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei
§ 2.° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugiao
consensual dos conflitos.

§ 3.° A conciliacio, a mediacio e outros métodos de soluciao
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,

inclusive no curso do processo judicial. [ 5]

Além disso, o poder legislativo tem reiteradamente incentivado a autocomposi¢ao, com a
edicao de diversas leis (Lei 9.307/96 e vide Lei 13.129/15). Alids, o CPC ratifica e reforca essa
tendéncia ao dedicar um capitulo inteiro para regular a mediacao e conciliagao — arts. 165 a 175 —,
estruturar o procedimento de modo a por a tentativa de autocomposi¢ao como ato anterior ao
oferecimento da defesa pelo réu — arts. 334 e 695 —, permitir a homologacao judicial de acordo
extrajudicial de qualquer natureza — art. 515, I1I; art. 725, VIII —, permitir que, no acordo judicial,

seja incluida matéria estranha ao objeto litigioso do processo — art. 515, paragrafo 2.° — e, por fim,
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permitir acordos processualistas atipicos. Sendo explicito, assim que o Novo CPC (Lei 13.105/15)
sobrepoe e valoriza o principio do autorregramento das vontades. Portanto, o juiz deve buscar sempre

que possivel a solugao pacifica de conflitos, e em z/tima ratio através de meios coercitivos.

Ademais, a Emenda Constitucional n. 45/2004, consagrou a arbitragem em nivel
constitucional, no ambito trabalhista, como esta presente nos paragrafos 1° e 2°, da Constituicao

Federal de 1988, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem fundamentos:

Art.2

2 — Significado e conceito da palavra mwediagao

Assim como ocorre com todas as palavras, ¢ sabido que existem indmeros significados para
a palavra “mediacao”, sobretudo, pelo fato de que as palavras, ao longo do tempo, acabam
originando-se umas das outras - seja perdendo algumas letras, ou ganhando outras - uma vez que
os proprios idiomas também se originam uns dos outros. Fazendo jus, portanto, a este
pensamento, segundo o Diciondrio da Lingua Portugnesa: Novo Aurélio — século XXI, dentre os varios
significados desta palavra, desde o ato de mediar, passando pela ideia de se adquirir conhecimento

e sabedoria, de forma ainda mais completa, ¢ possivel ser destacado, i verbis:

Ato ou efeito de mediar; Intervencao, intercessiao, intermédio;
Relacio que se estabelece entre duas coisas, ou pessoas, ou conceito,
etc; No gnosticismo, funcido exercida por diferentes poténcias
celestiais na conducao do homem a gnose; Intervencao com que se
busca produzir um acordo; Processo de acerto de conflitos
internacionais, no qual (ao contrario do que se da na arbitragem) a
solugdo ¢ sugerida e nao imposta as partes interessadas;
Agenciamento, corretagem. Operacdo de somar termo a termo duas
fracoes ordinarias; Segundo a doutrina da Igreja Catdlica, fungao de

Maria e dos Santos junto a Cristo e a Deus.
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No entanto, como a fungio deste trabalho é refletir sobre a importancia de se criar um projeto
de lei no que tange a mediagao e a arbitragem, no ambito do Distrito Federal, o significado juridico
de ambas as palavras, ou o mais proximo de tal concepgao, ¢ o que mais interessa e, portanto,
também, deve ser apresentado. Dessa forma, o dicionario juridico, Vocabuldrio Juridico, prioriza o

seguinte significado, 7 verbis:

Do latim mediatio (intervencao, intercessao), ¢ o vocabulo
empregado, na terminologia juridica, para indicar todo afo de
intervengdo de uma pessoa em negocio ou contrato que se realiza entre

outras.

Além disso, explica Aureo Simdes Junior, professor e titular da Associagdo Brasileira de

Arbitros e Mediadores, caracterizando a mediagdo como uma “técnica amigavel” que vai

na contramiao do que ocorria no passado ou continua a ocorrer na atualidade, por vezes
caracterizada pela violéncia, agressao e falta de consciéncia. A mediagdo ¢, por assim dizer, um

“exercicio de cidadania”, como esta esctito, i verbis:

A mediagao é uma técnica pela qual, duas ou mais pessoas, em
conflito potencial ou real, recorrem a um profissional imparcial,
para obterem num espago curto de tempo e a baixos custos uma
solug¢ao consensual e amigavel, culminando num acordo em que
todos ganhem. A mediagdo ¢ uma resposta ao incremento da
agressividade e desumanizacao de nossos dias, através de uma nova
cultura, em que a solu¢do dos conflitos passa por um facilitador
profissional que tenta através de varias técnicas, pela
conscientizagao e pelo didlogo proporcionar uma compreensio do
problema e dos reais interesses e assim ajudar as partes a acordarem
entre si, sem imposi¢do de uma decisdao por terceiro, num efetivo

exercicio de cidadania.

Ainda sobre tal conceito, para Christopher W. Moore, mediador americano e um dos

primeiros a introduzir, nos anos 90, a media¢ao na Polonia, também tendo sido o responsavel por
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cooperar com as estruturas governamentais e nio-governamentais dos Estados Unidos, nesse
sentido, a mediagao é como uma interferéncia em um conflito que auxilia as partes a chegarem em

um acordo comum, como esta destacado, i verbis:

A mediacao ¢ definida como a interferéncia em uma negociagao ou
em um conflito, de uma terceira pessoa aceitavel, tendo o poder de
decisao limitado ou nao autoritario, e que ajuda as partes envolvidas
a chegarem, voluntariamente, a um acordo, mutuamente, aceitavel

em relacao as questdes em disputa.

Por fim, em sintese, tenho em vista todas as definicGes anteriores, para o psicologo e
mediador, Juan Carlos Vezzulla, é possivel concluir que a mediagiao detém uma grande eficiéncia
no que tange as resolugoes de conflitos, afinal, de forma simples, por meio das proprias partes e
com auxilio de um mediador que aponta um caminho, direcionamento para elas, é possivel chegar

a um acordo, a uma solucao, daf sua importancia, # verbis:

[...] mediagdo ¢ a técnica privada de solugao de conflitos que vem
demonstrando, no mundo, sua grande eficiéncia nos conflitos
interpessoais, pois com ela, sio as proprias partes que acham as
solugoes. O mediador somente as ajuda a procura-las, introduzindo,
com suas técnicas, 0s critérios e os raciocinios que lhes permitirao

um entendimento melhot.

3 — Significado e conceito da palavra arbitragem

Ja com relagao a palavra arbitragem, segundo, também, o Diciondrio da Lingna Portugnesa: Novo
Aunrélio — séenlo XXI, dentre os varios significados, desde simplesmente o ato de “arbitrar”, até

chegar na operacao de compra, ela consiste, i verbis:

No ato ou efeito de arbitrar; arbitracio, arbitramento;, O
julgamento, decisao ou veredicto de arbitro(s); arbitrio; Operagao
que consiste na compra (de mercadoria, moeda, titulo, etc.) onde o

preco ¢ mais baixo, e venda subsequente onde o preco ¢ mais alto.
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Tendo em vista tais significados, principalmente, o sob a 6tica da ciéncia juridica, o
dicionario [ocabuldrio Juridico, contempla que esta palavra deriva do latim e significa “juiz”, bem
) ¢

como a sua fungao que é, justamente, “arbitrar”, “julgar”. Alids, este significado ¢ um dos principais

enfoques deste trabalho, i verbis:

Derivado do latim arbier (juiz, louvado, jurado), embora por vezes
tenha a mesma significacio de arbitramento, é, na linguagem
juridica, especialmente empregado para significar o processo que se
utiliza, a fim de se dar solugao a litigio ou divergéncia, havida entre

duas ou mais pessoas.

No entanto, embora tal palavra signifique “juiz”’, bem como sua func¢io, José Cretella Janior,
importante jurista, professor e advogado brasileiro, especializado em direito administrativo, nos
traz uma importante reflexao sobre este instituto, afinal, embora seja reconhecido pelo direito
comum, trata-se de uma forma de julgamento diferenciada, em que o arbitro assume poderes de

uiz, n verbis:
bl

Sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e
principios informativos especiais e com forca executoria
reconhecida pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o
qual duas ou mais pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado ou
de direito publico, em conflito de interesses, escolhem de comum
acordo, contratualmente, uma terceira pessoa, o arbitro, a quem
conflam o papel de resolver-lhes as pendéncias, anuindo os

litigantes em aceitar  a  decisao  proferida [-]

E essencial apontar, também, a defini¢do do jurista Fredie Didier Jr., a respeito da arbitragem
e, inclusive, sua reflexdo sobre a constitucionalidade, bem como a pacificidade de tal instituto, uma

vez que o mesmo é uma opg¢ao de salvaguarda dos direitos disponiveis, /7 verbis:

E técnica de solucio de conflitos mediante a qual os conflitantes
buscam em uma terceira pessoa, de sua confianga, a solugao

amigavel e “imparcial” (porque nio feita pelas partes diretamente)
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do litigio. E, portanto, heterocomposicio.[6][...] Nio ha qualquer
vicio de inconstitucionalidade na institui¢ao da arbitragem, que nao
¢ compulsoria; trata-se de opg¢ao conferida a pessoas capazes para
solucionar problemas relacionados a direitos disponiveis. Nao se

admite arbitragem em causas penais. [§]
4 — A diferenca entre os dois institutos

Resumidamente, no que diz respeito a diferenca entre os institutos da arbitragem e da
mediacdo, ¢ de extrema importancia, destacar o conceito apontado pela memoravel e conceituada
doutrinadora brasileira e ex-professora da Universidade de Sio Paulo (USP), Ada Pellegrini
Grinover — ou seja, enquanto na primeira, sao indicados os terceiros, os arbitros que julgam as
causas; na segunda, as partes, juntas, decidem por meio de um acordo que, para existir, precisa ser
mediado por terceiros que sio, justamente, os mediadores. Além disso, ainda sobre a mediagao, a

doutrinadora reflete sobre aqueles que poderio ser esses “terceiros”, i verbis:

Na arbitragem, a causa é julgada por arbitros indicados pelas partes,
como juizes leigos, havendo, portanto, um vencedor e um perdedor.
Na justica conciliativa, contudo, sdo as proprias partes que
conversam e chegam, juntas, ao consenso: que pode ser atingido
diretamente, ou por seus advogados, ou com a ajuda de um terceiro

facilitador, que propoe o dialogo.
5 — A histéria da media¢do no contexto alienigena

A mediagao surgiu com o propésito de resolucao de conflitos existentes entre as civilizagoes
humanas. Consequentemente, a fungao do mediador passou por um longo e profundo processo
histérico. Alias, de forma mais precisa, tal profissio, por vezes ¢ datada como proveniente dos
Estados Unidos, nos anos 70. No entanto, antes mesmo de Cristo, é possivel dizer que ela ja existia.
Basta ter como fonte histérica, o documento mais antigo do mundo — a Biblia.

Nela, ¢ possivel perceber os inumeros litigios biblicos existentes na Grécia, Roma e
comunidades judaicas e, de forma especial, inimeras referéncias a importancia do mediador, como

esta explicito em um dos versiculos de Isafas, capitulo 42, 7 verbis:
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42:6 Eu, o Senhor, o chamei para a justi¢a; segurarei firme a sua
mao. Eu o guardarei e farei de vocé um mediador para o povo e

uma luz para os gentios [...|

Além da importancia de tal oficio, é possivel perceber a associagdao da fungiao de mediar ligada

ao proprio Jesus Cristo, como esta expresso em Galatas, in verbis:

3:19 Qual era entdo o proposito da Lei? Foi acrescentada por causa
das transgressoes, até que viesse o Descendente a quem se referia a
promessa, e foi promulgada por meio de anjos, pela mao de um

mediador.

Alias, para a Biblia, cristdos, pesquisadores, estudiosos etc, Cristo, se nio foi o maior
mediador da histéria, a0 menos foi, um dos mais importantes, como esta presente em algumas

passagens de Hebreus, i verbis:

8:6 Agora, porém, o ministério que Jesus recebeu ¢é superior ao
deles, assim como também a alianca da qual ele é mediador é
superior a antiga, sendo baseada em promessas superiores.

9:15 Por essa razao, Cristo ¢ o mediador de uma nova alianga para
os que sao chamados recebam a promessa da heranga eterna, visto
que ele morreu como resgate pelas transgressdes cometidas sob a

primeira alianga.

Dessa forma, anos depois, a mediacao se difunde pela cultura hindu, chinesa, japonesa e
islamica. A China, por exemplo, utiliza a mediagao como um instrumento de resoluc¢ao de conflitos
familiares por meio dos Comités Populares de Conciliacio e dos Tribunais de Conciliagies.

Com relagao a segunda metade do século XX, mais especificamente, no petiodo pds-guerra,
os Estados Unidos resolvem criar um modelo alternativo de resolucao de conflitos, o intuito era
tornar o Poder Judiciario Americano mais célere. Daf é que se origina a famosa Alternative Dispute
Resolution — Resolugao de Disputa Alternativa — internacionalmente reconhecida como um meio

de identificar e solucionar os conflitos.
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Naturalmente, a mediagdo acabou chegando ao Canada e em outros paises da Europa, nao sé6

por sua eficiéncia, mas, também, pela sua versatilidade, pois pode ser utilizada em conflitos das

mais diversas tematicas que vao do meio ambiente, até as causas internacionais.

Por fim, nos anos 80, a media¢ao se difunde pelo continente asiatico, europeu e, também,

americano, embora no Brasil, tenha surgido bem antes, ainda no século XIX.

6 — A histéria da mediacao no contexto brasileiro

No Brasil, assim como na maioria dos paises, inclusive, os Estados Unidos, a mediacao

surge para tornar a justica mais democratica e eficiente. E o que pode ser visto nos artigos 160 e

161 da Constituicao Imperial de 1824, in verbis:

Art. 160 — Nas civeis, e nas penas civilmente intentadas, poderao as
Partes nomear juizes

arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim
convencionarem as mesmas Partes.

Art. 161 — Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio de

reconciliagdao, nao se comegara Processo algum.

Com a atual Constitui¢do, a Carta Magna promulgada em 1988, é possivel ver uma referéncia

a tal instituto, i verbis:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo: (EC n° 22/99 e EC n° 45/2004)

I — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a conciliagao, o julgamento e a execucao
de causas civeis de menor complexidade [...]

IT — justica de paz, remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo
voto direto, universal e secreto, com mandato de quatro anos e
competéncia para, na formagdo da lei, celebrar casamentos,
verificar, de oficio ou em fase de impugnacido apresentada, o
processo de habilitacio e exercer atribuicdes conciliatorias, sem

carater jurisdicional, além de outras prevista na legislagao.
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Por fim, é preciso fazer referéncia ao fato de que o Ministério do Trabalho foi um dos
primeiros a buscar formas extra-juridicas para resolver conflitos, no que tange as causas nao
atendidas pela justica trabalhista. Assim, cria-se a Lei n® 10.101, de 19 de dezembro de 2000 que

prevé em um dos seus artigos, ## verbis:

Art. 4°. Caso a negociagao visando a participacdo nos lucros ou
resultados da empresa resulte em impasse, as partes poderao
utilizar-se dos seguintes mecanismos de solugio de litigio:

I - mediacio;

IT - arbitragem de ofertas finais, utilizando-se, no que couber, os
termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. (Redagdo dada
pela Lei n°® 12.382, de 2013).

7 — A historia da arbitragem no contexto alienigena

A arbitragem, de forma bastante semelhante 2 mediacdo, também surgiu com 0s povos
mais antigos, o que implica dizer que, também, estava associada as crengas, religides logo, a
“vontade dos deuses”. Alias, justamente por isso, como curiosidade historica, disserta de forma
bastante brilhante, o doutrinador Dinamarco, que a fungao arbitral era atribuida aos sacerdotes ou

anciaos, com a confianga que seria utilizada de forma justa, in verbis:

Essa interferéncia, em geral, era confiada aos sacerdotes, cujas
ligagcbes com as divindades garantiam solugdes acertadas, de acordo
com a vontade dos deuses; ou aos ancidos, que conheciam os

costumes do grupo social integrado pelos interessados. [7]

E se ¢ possivel dizer que historicamente, surge a fun¢do magistral antes mesmo da do
legislador — como ja observaram Cintra, Grinover e Dinamarco — para o professor, advogado e
membro do Conselho Editorial da Revista Brasileira de Arbitragem e da Revista de Arbitragem e Mediacao,

Pedro A. Batista Martins, a arbitragem surgiu antes mesmo dessas duas figuras estatais, 7 verbis:
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Passada a fase primitiva da autotutela, onde imperava a forca na
solu¢ao dos conflitos, a composicao dos interesses divergentes
passou a ser assegurada ao ancido da tribo.

Individuo sabio, com vasta experiéncia, era ele indicado para atuar
como terceiro imparcial, na solugdo da lide, cabendo as partes
acatarem a decisio bona fide.
Na auséncia de uma legislacio positiva, cabia ao ancido-arbitro
aplicar a controvérsia, ndo regras de direito expresso, mas, sim, o
costume e os principios da moral e da ética que predominavam na
época.

Dai a afirmativa de a arbitragem ser instituto que precede o
legislador e o juiz estatal, pois, sem duvida, nao estava o Estado, nos

seus primoérdios, devidamente aparelhado para administrar a justiga.

Segundo, ainda, Martins, em 455 a.C., na Grécia Antiga, existiam clausulas compromissorias

no que diz respeito ao tratado entre Espanha e Atenas, uma forma de arbitragem na solu¢ao de

problemas. Quanto a Roma Antiga, lugar onde a arbitragem se expande, a arbitragem surge com

um sistema intitulado Zsta de nomes de cidadaos idineos ou iudicinm privatum-judez, in verbis:

Na Roma antiga, a arbitragem ganha relevancia e torna-se mais
difundida com a expansao do Império Romano. Os romanos

criaram o zudicium privatum (lista de nomes de cidadaos

idoneos-judez) que tinha por objeto dirimir, extrajudicialmente,
questoes resultantes de negdcio juridico entre seus nacionais. O
cumprimento da decisdo era garantido pelo Estado que a executava,
caso o vencido nao a acatasse. Com a invasio do Império Romano
pelos barbaros, a arbitragem também sofre um implemento, ja que
os habitantes das localidades invadidas, para fugir a aplicagdo
compulséria do direito dos invasores, optavam por dirimir sua
contendas via arbitragem, onde as regras legais poderiam ser

livrtemente escolhidas, tornando-se esse instituto meio apropriado
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para adotar as normas juridicas aceitas e conhecidas dos

compromitentes.

Quanto a Idade Média, é possivel apontar seu surgimento tendo em vista os conflitos
existentes entre nobres, proprietarios feudais, comerciantes, enfim, entre as classes economicas e
sociais mais marcantes da época. No século XI, comerciantes a utilizam como forma de fugir das
leis da época e da justica estatal, o que fez com que tempos depois, ela desaparecesse e s6 retornasse
por volta do século XVIIL

No século XIX, ap6s de ter sido bastante utilizada, a arbitragem diminui sua intensidade, mas
no final deste mesmo século, volta a ser utilizada, perdurando até os dias de hoje, no século XIX,

in verbis:

No século XIX, a pratica da arbitragem desacelera-se em razao de
sua processualizagdo exagerada, resultante das reformas legais
instituidas por Napoleao e que irradiaram-se pelo continente
europeu, bem como, pela melhoria dos sistema estatal de
administra¢do da justiga.

Contudo, ja no final do século XIX, o interesse pela arbitragem ¢é
renovado, e sua utilizagdo plenamente revigorada no século XX,
com a ratificacdo de tratados sobre a matéria e a insercao do

instituto na grande maioria dos sistemas juridico nacionais.

8 — A histéria da arbitragem no contexto brasileiro

Se a mediagdo, no Brasil, tem inicio com a Constitui¢ao de 1824, a arbitragem tém origens ainda
mais remotas, ainda quando pertencia a Portugal. No entanto, segundo Pedro A. Batista Martins,

em 1831, quando o pafs ja era independente, é que a arbitragem foi introduzida no Brasil, 7z verbis:

No campo do direito positivo, podemos novamente constatar a
tradi¢do brasileira. A primeira Constitui¢ao Politica do Império, de
1824, ja admitia o uso da arbitragem na solucao das disputas entre
nacionais e estrangeiros. Ademais, autorizava que a decisio do
arbitro restasse irrecorrivel, caso as partes estabelecessem a clausula

sem recurso. Posteriormente, a arbitragem foi introduzida no
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sistema legal de forma obrigatéria para a resolugiao de conflitos
originados de contratos de seguro (1831) e de locagao de servicos

(1837).
Assim, diz o artigo 160 da Constitui¢ao de 1824, 7n verbis:

Art. 160. Nas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderdo as
partes nomear juizes arbitros.
Suas sentencas serdo executadas sem recurso, se assim

convencionarem as mesmas partes.

No entanto, anos depois, o legislador da Constituicio de 1895, resolveu nao contemplar tal
instituto para resolucao de conflitos interpessoais. Com a Constituicao de 1934, a arbitragem ¢
readmitida e, novamente, excluida da Carta Magna de 1937 — embora tenha sido regulada pelo
Cédigo de Processo Civil de 1939 — 1946, 1967, s6 retornando com Constituicao de 1988, a

comegar por seu preambulo, i verbis:

PREAMBULO — Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
¢ individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Além disso, expressa em alguns de seus artigos, # verbis:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas duas relagoes
internacionais pelos seguintes principios:
IX — cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade;

Art. 114 — Compete a Justi¢a do Trabalho processar e julgar:
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§ 6.° Frustrada a negociag¢ao coletiva, as partes poderdo eleger

arbitros.

Por fim, em 1996, a arbitragem passou a ser regulamentada pela Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro. Em 2015, foi sancionado o projeto de reforma dessa lei, a Lei n° 13.129/15, ampliando

o alcance da arbitragem, podendo ser utilizada para solucionar conflitos

relacionados ao Direito do Consumidor, relagdes trabalhistas e, de forma especial, entre a

administracio publica direta e indireta, com o intuito de dirimir conflitos patrimoniais.

A arbitragem, no Brasil, é regulamentada pela Lei n® 9.307/1996. Pode ser
constituida por meio de um negdcio juridico denominado convengao de arbitragem que na forma
do art. 3.° da lei n.9307/1996, compreende tanto a clausula compromissoria quanto o

compromisso arbitral, 7 verbis:

Clausula compromisséria ¢ a conven¢ao em que as partes decidem,
prévia e abstratamente, que as divergéncias oriundas de certo
negocio juridico serdo resolvidas pela arbitragem; as

partes, antes do litigio surgir, determinam que, uma vez ele
ocorrendo, a sua solugdo, qualquer que seja o conflito, desde que
ocorra de certo negbcio juridico, dar-se-a pela arbitragem. [9]
compromisso arbitral é o acordo de vontades para submeter uma
controvérsia concreta, ja existente, ao juizo arbitral, prescindindo do
Poder Judiciario. Trata-se, pois, de um contrato, por meio do qual
se renuncia a atividade jurisdicional estatal, relativamente a uma

controvérsia especifica e nio somente especificavel. [10]

Para se efetivar a clausula compromissoéria, costuma ser necessario que se faga um
compromisso arbitral, que regulard o processo arbitral para a solucao do conflito que surgiu. No
entanto, se a clausula compromisséria for completa (contiver todos os elementos para a
instauracao imediata da arbitragem), ndo havera necessidade de futuro compromisso arbitral.

Eis algumas caracteristicas da arbitragem no direito brasileiro, i verbis:
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a) Ha possibilidade de escolha da norma de direito material a
ser aplicada (art. 2 , paragrafos 1 e 2, lei n. 9307/1996); as partes
podem escolher qual a regra a ser aplicavel, podendo ainda
convencionar que o julgamento de realize com base nos principios
gerais do direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comeércio;

b) Arbitro (art. 13, Lei n. 9307/1996): dois sio os requisitos
exigidos pela lei para o exercicio das fungdes de arbitro: ser pessoa
fisica e capaz. Os arbitros tem o status de juiz de direito e de fato,
sendo equiparados aos servidores publicos para efeitos penais;

C) Desnecessidades de homologagao judicial da sentenca
arbitral ( art. 31, lei n. 9.307/1996), que produz efeitos
imediatamente;

d) A sentenga arbitral ¢ titulo executivo judicial (art. 31, lei n.
9307/1996; art. 515,VII, CPC): o arbitro pode decidir, mas nio tem
o poder para tomar nenhuma providéncia executiva; e) possibilidade
de reconhecimento e execuc¢ao de sentengas arbitrais produzidas no
exterior (art.34 e segs., lei n. 9307/1996)

e) E discutido, atualmente, a possibilidade de arbitragem nos
contratos administrativos, principalmente naqueles relacionados a
atividades ~ economicas  submetidas a  regulacdo  estatal
(telecomunicagdes, att. 93, XV, da Lei n. 9472/1997; explora¢io de
petroleo e gas natural, art. 43, inciso X, da Lei n. 9478/1997) e as
parcerias priblico-privadas. [11]

A arbitragem podera{ ser de direito ou de equidade, a critério das partes. A primeira ¢
aquela em que os arbitros seguem as regras dispostas no ordenamento juridico para solucionar o
litigio. Na segunda, por outro lado, podem os arbitros se afastar das regras de direito para buscar
a solucao que considerar mais justa. Alexandre Freitas Cdmara afirma que a segunda tem vantagens
sobre a primeira, especialmente no que se refere a especializacao do arbitro. O autor assim

exemplifica:
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[...] Basta pensar, por exemplo, numa arbitragem de equidade
envolvendo conflito que diga respeito a uma questao de engenharia,
ou quimica. A se levar tal lide ao ]udicizirio, o juiz fatalmente
convocaria um perito no assunto para assessora-lo, e dificilmente
sua sentenca teria otientacao diversa, quanto aos fatos, daquela
apontada pelo perito em seu laudo. Neste caso, com a arbitragem se
poderé entregar a solucao da controversia diretamente nas maos do
especialista, retitando-se da composicao do conflito o juiz, que
funcionaria aqui, em verdade, como um mero intermediatio entre

as pessoas e o expert”. [12]

O jurista Fredie Didier Jr., conceitua também, que ha a possibilidade de controle judicial

da sentenca arbitral, mas apenas em relacao a sua validade (arts. 32 e 33, caput, Lei n. 9307/1996).
Nao se trata de revogar ou modificar a sentenga arbitral quanto ao seu mérito, por entendé-la
injusta ou por erronea apreciagao da prova pelos arbitros, sendo de pedir sua anulagao por vicios
formais. Trata-se de uma espécie de “agdo rescisoria” da sentenca arbitral, que deve ser ajuizada
no prazo de noventa dias apos o recebimento da intimagao da sentenca arbitral ou de seu
aditamento (art. 33, paragrafo 1, da lei n. 9307/1996). Esta acio rescisoria apenas de funda em
error  in  procedends, nao  permitindo a rediscussio do quanto foi decidido.
O juiz do processo arbitral ¢ um particular ou uma instituicao especializada. Nos termos do

art. 13 da Lei de Arbitragem, qualquer pessoa fisica maior e capaz que nao tenha interesse

no litigio poderz{ exercer as funcoes de atbitro. No desempenho de suas funcoes, os arbitros s20
equiparados a funcionarios pu’blicos para fins penais (art. 17) e as decisoes por eles proferidas nao
se sujeitarao  a recurso ou homologacao pelo  Poder ]udiciério (art.  18).

A sentenca arbitral produz entre as partes e seus sucessores 0os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos orgaos do Judiciario e, quando condenatoria, constituira titulo executivo judicial

(art. 31). A decisao arbitral fica imutavel pela coisa julgado material.
9 — CONSIDERACOES FINAIS

A mediacio e arbitragem sao institutos de extrema importancia para o Estado Democratico

de Direito. Diante de um cenario em que as demandas judiciais crescem de modo exacerbado,
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onde a sociedade busca o poder judiciario para resolver todos os seus conflitos, desacelerando a
funcionalidade do sistema, nao dando respostas ao tempo e a hora que se socorre, a Mediagao e a
Arbitragem é um caminho proposto por nosso ordenamento para acelerar a solu¢ao das demandas.

Contudo, se faz necessario que haja uma mudanga de paradigma social e estatal de
modo a garantir que a sociedade busque com maior frequéncia esse instituto conciliatério. Em
especial, que o Estado, a exemplo, incentive a sociedade inserindo essa modalidade em seus

contratos e estruturando a maquina publica para resolver os conflitos obre esse novo prisma.
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