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RESUMO

A dogmatica juridica arbitralista costuma identificar a histéria da arbitragem com
a histéria da humanidade civilizada. Partindo da premissa de que a tUnica forma
racional de resolucdo de conflitos consiste em atribuir a um terceiro imparcial a
autoridade para encerrar a disputa, proferindo um julgamento objetivamente justo
para ambas as partes, considera razoavel presumir que em civilizacées pré-estatais
esse terceiro imparcial teria de ser inevitavelmente escolhido ad hoc pelas partes
em conflito, o que supde constituir a esséncia do procedimento arbitral até os dias
de hoje. Essa concep¢ao nao resiste, contudo, a analise histdrica do direito antigo.
O presente estudo pretende expor as falhas metodolégicas da concepcao linear-
evolucionista usualmente apresentada pela dogmatica arbitralista e sugerir novos
critérios de avaliacdo da pratica arbitral na antiguidade. Para isso, promove uma
releitura da histoéria do instituto e demonstra que as praticas arbitrais adotadas nas
civilizacdes antigas da Mesopotdmia, da Grécia e de Roma, sob as figuras do $ibiiti, do
Staitntéo e do arbiter, ndo se confundem com o arbitro contemporaneo, devendo ser
interpretadas em seus proprios termos.

Palavras-chave: histéria da arbitragem; histéria do direito antigo; direito
mesopotamico; direito grego; direito romano.

ABSTRACT

Arbitralists usually identify the history of arbitration with the history of civilized
humanity. Based on the premise that the only rational way to solve conflicts consists
in assigning to an impartial third party the authority to settle the dispute by rendering
an objectively fair judgment, they consider reasonable to assume that in pre-state
civilizations this impartial third party would inevitably have to be chosen ad hoc
by the conflicting parties, which is supposed to be the essence of arbitration to this
day. That conception does not stand up, however, to historical analysis of ancient
law. This study aims to expose the methodological flaws of the linear-evolutionary
conception usually presented by the arbitralist dogmatics and to suggest new criteria
for the evaluation of arbitration practices in antiquity. To that purpose, it rereads the
history of arbitration and demonstrates that arbitral practices adopted in the ancient
civilizations of Mesopotamia, Greece and Rome, under the figures of $ibiitt, Staitntéo
and arbiter, are not to be confused with the contemporary arbitrator, and should be
interpreted on their own terms.

Keywords: History of arbitration; History of ancient law; Mesopotamic Law; Greek
Law; Roman Law.
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13 Histoéria do Direito

1. Introducgao

O topos do argumento histoérico € frequentemente utilizado pela dogmatica juridica como
instrumento de aproximacao retdrica ao objeto central do discurso a ser proferido. Empregada
dessa forma, a narrativa historica contribui para tornar familiar o desconhecido, estabelecendo
entre o leitor e o instituto juridico analisado uma relagdo de identidade, assegurada pelo efeito
de naturalizagao artificialmente criado pela perspectiva de longa duracao.

Nao é por outro motivo que essa profissao de fé é usualmente apresentada nos capitulos
introdutdrios dos cursos e manuais de dogmatica juridica, sob titulos como “Introducao His-
torica”, “Escorgo Histérico”, “Origem do Instituto”, “Evolucdo do Instituto” e outros similares.
A apresentacao inicial da “Evolucao Histérica” dos institutos promove a estabilizacdo das mi-
tologias juridicas que constituem os axiomas inquestionaveis da doutrina, e a partir dos quais
podera desenvolver a reflexdo sobre sua natureza juridica, a construgao dos seus conceitos e

categorias fundamentais e a hermenéutica das suas normas positivas.

O resultado é sempre o mesmo: a construcdo de uma visdo da histéria do direito que
identifica o passado e o presente juridicos; que por meio dessa identificagdo acaba projetando
sobre o passado, de forma anacronica, os temas e preocupacdes tipicos do presente; e que dessa
maneira contribui para produzir efeitos de legitimacao do direito contemporaneo, naturaliza-
do, universalizado e, seja por sua perenidade, seja por sua evolucdo, ingenuamente concebido
como “a melhor solugdo possivel” justamente por ser a “dnica solucdo possivel”.

Nao é dificil compreender os motivos pelos quais essa abordagem se mostra tao atrativa
para os estudiosos e praticantes da arbitragem. A relativa novidade do instituto juridico, o seu
carater “alternativo” em relacdo a posicao central atualmente ocupada pela jurisdi¢cdo estatal
e a existéncia de um vasto mercado de arbitros, arbitralistas e instituigdes de arbitragem, com
importantes interesses econémicos em jogo, tornam especialmente interessantes os argumen-
tos legitimadores da “naturalidade” e da “evolucdo” da arbitragem no decorrer da histdria.
Obrigados a concorrer em situacdo de desigualdade com a jurisdicdo estatal, beneficiada com a
possibilidade de execucao pela forca propria de suas decisdes; pressionados a amenizar as sus-
peitas do usudrio final, ainda inseguro quanto a isencdo de interesses dos arbitros profissionais
face aimparcialidade presumida da magistratura estatal; compelidos a buscar o convencimento
de uma classe profissional mal treinada e pouco experiente em processos arbitrais, e por isso
naturalmente tendente a preferir a jurisdicdo comum; é compreensivel que arbitralistas se
valham de todos os argumentos disponiveis para justificar os beneficios do procedimento. E o
argumento historico, nessas circunstancias, é especialmente conveniente: fortalece a posicao
da arbitragem como “jurisdi¢ao natural” perante a especificidade histérica da jurisdi¢ao estatal;
potencializa as vantagens do instituto como resultado de sua evolucdo plurimilenar; e atenua
as insegurancas de profissionais e usuarios pelo efeito de identidade gerado pela aproximagao
entre presente e passado, que dissimula a novidade ameagadora com a mascara de velha conhe-
cida.

Este estudo pretende contribuir para uma reflexao critica acerca dos significados nor-
malmente atribuidos e dos usos geralmente realizados da histéria da arbitragem na dogmatica
juridica contemporanea. Para isso, analisa criticamente a leitura histérica que a dogmatica
juridica tem tradicionalmente realizado do instituto e reexamina a histéria da arbitragem usu-
almente apresentada pela abordagem dogmatica, promovendo a releitura das fontes histéricas
disponiveis. Assim, inicia por uma revisao critica do modo como a doutrina arbitralista nacio-
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nal e internacional costuma apresentar a histéria da arbitragem, examinando os topoi mais
frequentes e o encadeamento linear-evolutivo usualmente construido; em seguida estabelece
algumas premissas de carater tedrico-metodoldgico que devem orientar a compreensao cienti-
fica da histéria da arbitragem, consistentes essencialmente na identificagcdo precisa da natureza
contemporanea do instituto e na observacao das peculiaridades especificas de cada modelo de
resolucao de conflitos adotado pelas sociedades do passado; e ao final promove a releitura das
principais fontes histdricas disponiveis sobre as praticas “arbitrais” de resolu¢do de conflitos na
Antiguidade, analisando os institutos que costumam ser considerados as “versdes antigas” da
arbitragem contemporanea entre os povos mesopotamicos, gregos e romanos: $ibiitil, StoutnTtéo
e arbiter.

2. Histéria da Arbitragem: motivos tradicionais de uma
histéria universal

“A arbitragem é tdo antiga quanto a prépria humanidade”. Essa frase sintetiza um dos mais
presentes lugares-comuns na abordagem juridico-dogmatica da histéria da arbitragem. Resga-
tando a autoridade do famoso brocardo atribuido a Ulpiano, o tépico reformula o bordao latino
“Ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius”?, para presumir que esse ius naturalmente presente
em todas as sociedades humanas somente poderia se manifestar, em civilizacdes pré-estatais,
sob a forma da arbitragem.

Supostamente respaldado por Ulpiano, Jean-Baptiste Racine (2016, p. 19) pode, assim,
considerar um “fato inegavel” que a arbitragem seja “ao mesmo tempo ancestral e universal”, ja
que “a histéria humana, desde tempos imemoriais, contém tragos de sua pratica”®. No mesmo
sentido Francisco Cahali (2020, p. 26) afirma que “é tdo antiga quanto a prépria humanidade” a
pratica de “nomear-se terceiros para solucionar conflitos”. O argumento nao precisa apresentar
elementos empiricos que o fundamentem, pois se desenvolve de forma exclusivamente légico-
-dedutiva: é um fato inquestionavel que o conflito faz parte da natureza humana; e é igualmente
6bvio que, sendo o homem um ser racional, naturalmente buscaria formas pacificas e racionais
de resolugdo dos conflitos que emergissem do convivio social. Ora, para essa perspectiva a Unica
forma racional de resolugao de conflitos consiste em atribuir a um terceiro imparcial a auto-
ridade para encerrar a disputa, proferindo um julgamento que seja objetivamente justo para
ambas as partes. Dadas essas premissas, considera-se razoavel presumir que em civilizagdes
pré-estatais, nas quais nao existe uma autoridade publica estabelecida a priori como competente
para resolver litigios dessa espécie, o terceiro imparcial teria de ser inevitavelmente escolhido
ad hoc pelas partes em conflito, o que se supde constituir a esséncia do procedimento arbitral
até os dias de hoje.

A arbitragem se apresenta, assim, como uma pratica social tdo inextricavelmente ligada
a natureza humana que pode ser encontrada inclusive nas origens miticas da civiliza¢do. A su-
posicdo faz com que a doutrina se sinta a vontade para conjecturar a ado¢ao da arbitragem até
mesmo no tempo a-historico da lenda e da religido - apontando numerosos exemplos da pratica

2 “Onde hd homens, ha sociedade; onde ha sociedade, ha direito” (tradugdo livre).

3 Tradugdo livre do original em francés: “Il est um fait indéniable: I'arbitrage est tout a la fois ancestral et universel. L'histoire humaine depuis
des temps immémoriaux porte les traces de sa pratique. Des multiples civilisations 'ont connu et le connaissent encore”.
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nos textos religiosos da antiguidade mais remota. E o que se v&, por exemplo, na obra de Jacob
Dollinger e Carmen Tiburcio (2003, p. 28), que logo apds apontarem a disputa biblica entre
Caim e Abel como esfor¢o fracassado de conciliacao, buscam no livro do Génesis elementos
para classificar Moisés como arbitro, por ter presenciado e resolvido a disputa ocorrida entre
um egipcio e um judeu. Referéncias a mitologia grega sao igualmente comuns: Cahali (2020, p.
26), por exemplo, encontra na Iliada a noticia de que até mesmo os deuses olimpicos teriam
recorrido a arbitragem: o autor argumenta que diante do conflito entre Hera, Atena e Afrodite
quanto a definigdo de quem seria a merecedora de ganhar o pomo de ouro dedicado a mais bela,
Zeus decide nomear como arbitro o principe troiano Paris — que ao resolver a disputa em favor
de Afrodite atrai sobre si a ira das deusas derrotadas e se torna causa da queda de Tré6ia perante
0S aqueus.

Apoés localizar em nossos mitos fundadores a necessaria prova da incrusta¢do da raciona-
lidade arbitral no intimo da subjetividade humana, a historia dogmatica da arbitragem dobra
a aposta e reitera o argumento com a narrativa historiografica, por meio da qual pretende
demonstrar a existéncia da pratica em diversos momentos relevantes da “histéria universal”.

Como € usual ocorrer nas evolugdes histdricas elaboradas pela dogmatica juridica, tudo
comecga com 0s sumérios, que teriam empregado a arbitragem para a resolucdo de litigios
relativos a nego6cios comerciais e sucessdes (Racine, 2016, p. 20). Ao encontrar nos tabletes
cuneiformes registros historicos de procedimentos de carater arbitral realizados na Mesopo-
tamia desde 3000 a.C., a doutrina pode vincular o instituto ao berco da civilizacgdo humana,
atribuindo-lhe origens potencialmente pré-histéricas! E o que faz Figueira Junior (2019, p. 1),
por exemplo, ao afirmar ndo s6 que “o instituto juridico da arbitragem é, por certo, um dos mais
antigos de que se tem noticia na histéria do Direito”, mas também que “a tutela dos direitos ori-
ginou-se nos povos primitivos como consequéncia do préprio instinto humano de preservagao
e da concepcao individualista do justo e do injusto”.

Constatada a existéncia da arbitragem desde as origens da humanidade civilizada, a nar-
rativa histérico-juridica da um salto de quase 2000 anos para chegar a Grécia do século VIII
a.C. - este outro ber¢o dourado da civilizagdo. Cahali (2020, p. 31) refere, entdo, o emprego
da arbitragem no direito grego tanto para a solucao de controvérsias entre as cidades-estado
quanto para os conflitos privados, dirimidos por arbitros publicos.

Mas é sobre o mito da génese romana do direito ocidental que se constroem os alicerces
mais firmes dessa cronologia. Considerado o apogeu da racionalidade juridica humana, o direito
romano € visto simultaneamente como for¢a geradora do nosso direito, repositério de solucoes
técnicas e direito vivo e vigente até os dias de hoje*. Sendo assim, é nele que a dogmatica arbi-
tralista encontra os elementos cruciais a compreensdo do processo de formacao histérica da
arbitragem contemporanea. Nesse sentido afirma Racine (2016, p. 20) que “é em Roma que a
arbitragem se desenvolve completamente”, tendo o direito romano fornecido o seu vocabulario
e estabelecido os alicerces do seu regime juridico’; também para Figueira Jr. (2019, p. 2), “é no
Direito Romano que vamos encontrar as raizes mais proficuas do instituto da arbitragem ou do

compromisso arbitral”.

4 A esse respeito ver a critica ja apresentada em Guandalini Jr,, 2015, p. 176 e Guandalini Jr,, 2021, p. 30.

5 Tradugdo livre do original em francés: “Mais c’est a Rome que I'arbitrage prit tout son essor. Un régime complexe et détaillé a été allors pensé.
Le droitromain a d’ailleurs donné a I'arbitrage son vocabulaire (arbitre, clause compromissoire, compromis, sentence etc.). C’'esta Rome que les
ferments d’un régime se construisent (l'arbitrage sur compromis, connu et pratiqué aujourd’hui, puise ainsi ses racines dans le droit romain)”.
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Segundo a concepg¢do comum, o direito romano estabeleceria, assim, o modelo definitivo
de arbitragem que viria a ser adotado por todos os ordenamentos juridicos afetados por sua
influéncia: no direito bizantino sob a figura dos dokimastai (Papadatou, 2000, p. 350); no direito
factual e costumeiro da Alta Idade Média pela livre acdo de notaveis locais, estimulada pela falta
de garantias jurisdicionais e pela fragilidade da autoridade estatal (Figueira Jr,, 2019, p. 6; Aze-
vedo, 1999, p. 4); no ius commune dos canonistas e dos pds-glosadores da Baixa Idade Média,
que viam no arbitrator a possibilidade de contornar a complexidade e o rigor das jurisdigdes
ordinarias (Jeanclos, 1999, p. 424; Racine, 2016, p. 20). Compreendida dessa forma a historia
da arbitragem, o direito jamais deixaria de reconhecer a partes em conflito a natural liberdade
de recorrer, voluntaria e consensualmente, a particulares ndo vinculados a magistratura estatal
para que proferissem, com mais eficiéncia, sentencas com efeito vinculante.

De acordo com essa narrativa padrdo, o instituto da arbitragem teria sua existéncia
natural reconhecida e respeitada por todos os ordenamentos juridicos da humanidade, até a
formacao do Estado Moderno. Segundo Racine (2016, p. 20), no século XVIII a arbitragem ainda
conheceria uma era de ouro, incitada pela reacao da Revolugao Francesa a nobreza togada do
Antigo Regime e por seu apre¢o ao direito natural. Para o autor, o maior exemplo desse reconhe-
cimento é a Lei sobre a Organizagdo Judicidria de 16-24 de agosto de 1790, que logo em seu art.
19 ja definia a arbitragem como “o meio mais razoavel de encerrar os litigios entre os cidadaos”,
vedando ao legislador a criacdo de quaisquer disposi¢cOes tendentes a diminuir a eficacia dos
compromissos arbitrais®.

0 século XIX, porém, foi o século da afirmacdo da autoridade estatal. A hegemonia da
Escola da Exegese, a multiplicagdo das func¢des estatais, a formagdo do direito administrativo, a
conjuntura politica napolednica e pds-napolednica, todo o contexto politico, juridico e cultural
viria a contribuir para um reforcamento do poder do Estado, da sua lei e dos seus tribunais
(Guandalini Jr,, 2016, p. 124). Para os doutrinadores arbitralistas, esse contexto teria sido mar-
cado por uma reducdo da importancia e da abrangéncia naturais da arbitragem, que somente
no século XX voltaria a conhecer algum desenvolvimento (Racine, 2016, p. 21).

Os esforgos de pacificagdo concertados pela Liga das Na¢des apds a Primeira Guerra Mun-
dial, aliados ao desenvolvimento do comércio internacional e a consequente necessidade de se
estabelecer critérios de julgamento para litigios transnacionais, voltariam a tornar necessario o
recurso a instituicoes julgadoras ndo estatais — ainda limitado, porém, ao espaco internacional,
ndo alcancado pela autoridade do Estado-Nacao. Em 1923 a Liga adota o Protocolo Relativo a
Cldusula de Arbitragem’, e em 1927 a Convengdo de Genebra relativa a Execugdo de Sentengas
Arbitrais Estrangeiras®. A partir de entdo a Camara de Comércio Internacional se esfor¢a para
promover a uniformizagao do procedimento arbitral em um quadro normativo que assegurasse
a validade das clausulas compromissorias e a efetividade das sentencas arbitrais, buscando in-
fluenciar a regulacao do instituto nos direitos nacionais. Mas é somente apds a Segunda Guerra
Mundial, com a celebracdo, em 1958, da Convengdo de Nova York sobre o Reconhecimento e a
Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras®, que viriam a ser criadas as condi¢gdes necessarias

6 Tradugdo livre do original em francés: “Article Premier. L'arbitrage étant le moyen le plus raisonnable de terminer les contestations entre
les citoyens, les législatures ne pourront faire aucunes dispositions qui tendroient a diminuer, soit le faveur, soit 'efficacité des compromis”.

7 Ratificado no Brasil pelo Decreto n® 21.187/1932.
8 Esta convencdo ndo foi assinada pelo Brasil.

9 Ratificada no Brasil somente no inicio do século seguinte, pelo Decreto n® 4.311/2002.
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a efetiva difusdo do procedimento arbitral para o interior dos ordenamentos juridicos nacionais,
inclusive para a resolucao de conflitos de direito interno (Grisel et allii, 2016, p. 40).

Esta é a historia padrao do instituto da arbitragem, tal como narrada nos manuais e livros-
-textos da dogmatica juridica arbitralista. Como se pode ver, ela parte de premissas axiomaticas
e induz a conclusdes predeterminadas acerca da natureza e das caracteristicas do instituto:

e Concebe a arbitragem como um instituto juridico natural, inseparavel do préprio espi-
rito humano desde o momento em que os homens se tornaram capazes de identificar
os beneficios da resolucdo pacifica e racional de conflitos;

e Trata a arbitragem como instituto juridico sempiterno, que se manifesta continua-
mente desde a pré-historia da humanidade até os dias de hoje;

e Enxergaaarbitragem como um instituto juridico estavel, sujeito a poucas modificagdes
no tempo, no espaco e nas diversas culturas em que se manifestou;

e Constréi uma histdria linear e continua que conecta diretamente a antiguidade mais
remota e as sociedades contemporaneas;

e Parte de um conceito simplorio de arbitragem, compreendida como ajuste entre dois
individuos para a submissao dos seus conflitos ao julgamento de um terceiro imparcial;

e Enxerga o periodo de formagao do Estado Moderno (séculos XIX e XX) como breve
lapso de interrup¢do em uma longa histéria permanente: a arbitragem é natural, a
jurisdicdo estatal é excepcional.

Essa é uma narrativa que conduz sempre, inevitavelmente, ao mesmo resultado: a natura-
lizacao do instituto juridico da arbitragem, que assim perde a sua historicidade para se tornar
um mito trans-historico e transcendental. A arbitragem contemporanea é anacronicamente
projetada como molde ao qual se adaptam as praticas semelhantes de todas as sociedades do
passado, o que faz com que passemos a compreendé-la ndo s6 como a melhor solugdo possivel,
pois resultado de uma evoluc¢ado continua plurimilenar; mas também como a inica solu¢do pos-
sivel, pois natural e inerente a propria racionalidade humana. Esse processo de desistoricizagdo
leva a absolutizacdo e cristalizacdo da arbitragem, que nos impedem de enxergar a longa, casual
e acidentada marcha histérica de sua constituicdo e, assim, também a proépria possibilidade
de sua transformacao no presente. O resultado pode até ser benéfico para os arbitralistas: a
legitimacao da arbitragem como pratica social e a consolidacdo do mercado em que atuam.
Mas é péssimo para a compreensao do instituto, pois substitui a realidade complexa por uma
fantasia tao simples e agradavel quanto falsa e enganosa.

Se é tarefa da ciéncia contribuir para a compreensao racional do mundo em que existimos,
devemos abandonar as belas fabulas de origem e analisar com ceticismo os meandros do pro-
cesso histdrico de formacdo do instituto da arbitragem. Esse trabalho demanda uma reflexao
prévia especifica, de natureza tedrica e metodologica, acerca do modo como deve ser lida e
construida a histéria da arbitragem. E esse o objeto dos préximos capitulos.

3. Reflexdes Tedricas para uma Histéria da Arbitragem

Ao tomar o direito contemporaneo como modelo de interpretacdo das ordens juridicas
do passado, a abordagem histérica proposta pela dogmatica arbitralista voluntariamente se
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poe antolhos: deforma e restringe o olhar histérico com os moldes anacrénicos do presente e
se torna incapaz de enxergar as especificidades do passado que pretende descrever. De fato,
nas abordagens que analisamos no capitulo anterior, estdo sempre presentes um desses dois
erros: falta a perspectiva histérica, o que torna a pesquisa incapaz de compreender o significado
especifico atribuido as “arbitragens” do passado; ou falta a perspectiva juridica, o que torna
a pesquisa incapaz de enxergar os elementos que distinguem as “arbitragens” do passado da
arbitragem moderna.

A solugao desses problemas nado é simples. O esfor¢o do jus-historiador deve ser dire-
cionado ao objetivo de promover a comparacao entre institutos juridicos diferentes, buscando
identificar as semelhangas que permitem a comparacao sem perder de vista as diferencas que
a justificam. Para isso, deve combinar duas tarefas: por um lado, um trabalho de conceituacao
precisa da arbitragem contemporanea, capaz de identificar a sua natureza juridica, os seus ele-
mentos constitutivos, o género a que pertence e a sua diferencga especifica em relacdao as demais
formas de resolucao de conflitos atualmente existentes; por outro lado, um esfor¢co de manter
o olhar aberto e flexivel o suficiente para enxergar no passado as peculiaridades caracteristicas
de cada modelo de resolucao de conflitos, evitando moldes muito rigidos de modo a permitir
que se manifestem com liberdade os seus elementos constitutivos, as suas heterogeneidades e
os significados que lhes sio atribuidos pelos grupos sociais que os empregam. E somente pela
combinacao de um olhar historicamente rigoroso com uma conceituacao juridica precisa que a
comparacao histdrica se tornara capaz de enxergar os detalhes e as complexidades do processo
historico de formacgdo e transformacao do instituto juridico da arbitragem.

Para isso, devemos comecar pela identificacdo daquilo que define a arbitragem em sua
encarnag¢do contemporanea, o que depende da andlise das caracteristicas que lhe sdo atribuidas
pela cultura juridica atual. Na doutrina internacional, Fouchard e Gaillard (1999, p. 9) definem
a arbitragem como um acordo privado por meio do qual se atribui a uma ou mais pessoas o
poder de resolver um litigio!. Blackaby, Partasides, Redfern e Hunter (2009, p. 1) apresentam
um conceito mais detalhado e analitico, que inclui também os critérios de escolha do arbitro
(confianga das partes em sua expertise e julgamento), o carater vinculante das decisdes e a
referéncia a vontade das partes como fundamento de validade.

A doutrina brasileira adota concep¢des semelhantes. Carmona (2004, p. 51) enfatiza a
executividade atribuida a sentenca arbitral, ressalvando tratar-se de “meio alternativo” a ser
empregado somente quando o litigio envolver direitos patrimoniais disponiveis. Fichtner, Man-
nheimer e Monteiro (2019, p. 29) propdem uma definicdo mais analitica, especificando que
qualquer conceito construido a partir do direito patrio deve tratar a arbitragem como meio de
solucdo de conflitos fundado na autonomia privada das partes, julgado por terceiro imparcial
de modo a formar coisa julgada material. Lamas (2018, p. 27) ainda acrescenta consideragdes
sobre os critérios de escolha dos arbitros, sugerindo que ela é sempre inspirada pela confianga
em sua idoneidade e expertise. Esses elementos estdo igualmente presentes nas defini¢cdes
apresentadas por Beraldo (2014, p. 2), Pinho e Mazzola (2019, p. 243) e Cahali (2020, p. 121),
apenas para citar alguns dos arbitralistas que enfrentam a questao. Salles (2020, p. 236) da um
passo além, dispondo-se ndo sé a elaborar um conceito juridico de arbitragem, mas também

10 Segundo os autores, no original em inglés: “Arbitration is a device whereby the settlement of a question, which is of interest for two or more
persons, is entrusted to one or more other persons - the arbitrator or arbitrators - who derive their powers from a private agreement, not from
authorities of a State, and who are to proceed and decide the case on the basis of such an agreement”.
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a identificar aquilo que especifica a arbitragem em sua encarnagdao moderna: a liberdade das
partes na escolha do arbitro e a executividade das suas decisoes.

Como se pode perceber, ha elementos comuns presentes em todas as defini¢des, a partir
dos quais podemos identificar a substancia do que seria a “concep¢ao moderna de arbitragem”.
Essa concepg¢do nos orientara como bussola na investigacao dos diversos modelos de arbitragem
pré-moderna, e fornecera o padrao de comparagao que nos habilitara a identificar as transfor-
macdes ocorridas durante a histdria do instituto. Em sua esséncia a arbitragem contemporanea
se define pelas seguintes caracteristicas:

e E um meio alternativo de resolucio de conflitos, que pressupde a existéncia de um
aparato estatal como sistema judiciario “principal”;

e Esta fundada na autonomia da vontade de sujeitos de direito;
e Exige formalizacdao no compromisso arbitral;

e Recebe competéncia residual para o julgamento de litigios que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis;

e Tem como objetivo a adjudicacao de direitos;

e Profissionalizacdo do arbitro, escolhido ndo sé por sua imparcialidade, mas princi-
palmente por sua “expertise”;

o Executividade das decisoes proferidas independentemente de homologacao estatal;

e Dependéncia do aparato de forc¢a estatal para garantir a efetividade das decisoes
proferidas;

¢ Permissdo estatal para a sua existéncia;

e Julgamento segundo o direito estatal: apesar da autonomia concedida as partes
para indicarem os critérios de julgamento do litigio, é usualmente pactuada a aplica-
cao integral do ordenamento juridico estatal, mesmo que vigente em outro territdrio;

e Institucionaliza¢do em tribunais arbitrais especializados.

Identificadas as caracteristicas definidoras da arbitragem contemporanea, o passo se-
guinte de uma histéria realmente atenta aos processos de transformacao deve ser a observagao
dos variados meios de resolucdo de conflitos adotados por culturas juridicas do passado, bus-
cando nao ressaltar aquilo que possuem em comum com a arbitragem, mas justamente aquilo
que possuem de peculiar e diferente. Em suma, buscar no passado nado o reflexo reconfortante
do nosso préprio rosto, mas a imagem perturbadora da alteridade, que pde em risco a nossa
identidade ao expor tanto a insuperavel relatividade do presente que consideravamos absoluto
e natural quanto a radical humanidade do passado que nos parecia exético e selvagem.

4. Histoéria da Arbitragem: releitura de uma histéria
conhecida
E preciso reconhecer que existe uma racionalidade subjacente a afirmacio trivial de que

“a arbitragem é tdo antiga quanto a humanidade”, tdo criticada nos capitulos anteriores. Afinal,
partindo-se de um conceito amplo de arbitragem como “resolucao pacifica de litigios pelo re-
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curso a um terceiro imparcial”, é dificil deixar de reconhecer que essa é uma técnica de convivio
social que de fato acompanha a humanidade “desde os primoérdios da civilizagdo”.

O problema nao esta na afirmacao, em si, mas justamente no que ela implicitamente pres-
supoe: ao referir-se a arbitragem genericamente, sem determinar com precisdo os significados
atribuidos ao conceito, limita-se a expressar o argumento tautologico de que “a pacificacao de
conflitos sociais € tdo antiga quanto o proprio convivio social”. Sendo tautoldgico, ndo poderia
mesmo estar errado; mas tampouco contribui para a compreensao da realidade, visto que nao
é capaz de informar sobre os modos especificos como as técnicas concretas de pacificagdao de
conflitos se manifestam na histéria.

Devemos superar o truismo de reconhecer que a instituicdo de métodos de resolucao
pacifica de conflitos é um dos elementos integrantes do préprio conceito de sociedade humana
para tentar observar, nas formas especificas de resolucdo de conflitos empregadas pelas di-
versas sociedades do passado, as especificidades que nos permitem reconhecer a relatividade
histérica da arbitragem contemporanea e compreender o contexto histérico particular que
tornou possivel a sua emergéncia.

Concentremo-nos, pois, nas trés civilizagdes da Antiguidade mais mencionadas pelos arbi-
tralistas (os povos mesopotamicos, gregos e romanos) e analisemos os institutos que costumam
ser considerados as suas “versoes” respectivas dos nossos arbitros contemporaneos: sibiiti,
Slaitntéeo e arbiter.

41 Sibata

Nas civilizagdes da antiguidade oriental, a fun¢do atribuida aos governantes é essencial-
mente de cuidado dos governados, de acordo com a metafora do “bom pastor” tdo comum entre
as religioes do periodo. Dessa perspectiva a regulacao juridica ndo provém diretamente da
vontade dos governantes; a sua autoridade é apenas o eixo de transmissdo da vontade prove-
niente de uma autoridade superior, que os perpassa para lhes atribuir a fun¢do de, em nome
da divindade, distribuir a justica e organizar o convivio humano. O legislador ndo se apresenta,
assim, como criador da ordem, ou como autoridade de governo, mas assume explicitamente a
funcdo de mediador entre os homens e a divindade, guardido responsavel por distribuir a linfa
vital que assegura ndo sé os meios de subsisténcia, mas também os preceitos ordenadores da
vida comunitaria (Guandalini Jr,, 2017, p. 19).

Nao é por outro motivo que durante toda a histéria da Mesopotdmia a prerrogativa de
julgar os homens é considerada um privilégio do Rei'’. Isso ndo o impedia, porém, de o compar-
tilhar com outros notaveis e dignitarios, que conforme o periodo histérico variaram de oficiais
de estado a juizes nomeados (dayydnii), de governadores a ancides locais, de associa¢des de
mercadores (Kdrum) a chefes de familia. Segundo Radner (2005, p. 42), ndo se vislumbrava
distingdo entre a autoridade executiva e a funcdo judiciaria, e todos os funcionarios adminis-
trativos exerciam também autoridade judicial. Essa prerrogativa ndo era exercida como ato de

11 Como demonstram os trabalhos de Wilcke (2003, p. 145), B. Lafont (2003, p. 186), Westbrook (2003, p. 363), Veenhof (2003, p. 434), Slanski
(2003, p. 487), S. Lafont (2003, p. 526), Zaccagnini (2003, p. 570), Radner (2003, p. 886) e Oelsner et allii (2003, p. 915).
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autoridade propria, mas em nome do rei e da divindade que o orientava, o que fazia com que o
direito entdo aplicado tivesse um carater profundamente ritualista e simbdlico. O julgamento
era compreendido como “restauracdo da ordem”, sendo expressado pela palavra dikur, que em
traducao literal significa “quebrar o litigio” (Wilcke, 2003, p. 154).

E nesse contexto que devem ser interpretados os achados relativos a pratica da arbitra-
gem entre os mesopotamicos. Antes de tudo é importante ressalvar, como explica S. Lafont, que
simplesmente ndo existia, entre os povos mesopotamicos, palavra passivel de ser traduzida pela
moderna expressao “arbitragem”. O fato de a palavra nao existir ja deveria acender um sinal de
alerta, mas a autora prefere “confiar na natureza dos documentos para preencher a auséncia de
terminologia antiga”'?, identificando a pratica da arbitragem nas relagdes internacionais entre
soberanos e em assuntos privados de direito comercial e sucessoes.

Argumenta, assim, que a arbitragem pode ser encontrada, em primeiro lugar, como mani-
festacdao do direito internacional nas relacdes estabelecidas entre os reis vassalos do segundo
milénio a.C. (S. Lafont, 2005, p. 1): verificada a existéncia de conflito sem possibilidade de reso-
lucdo consensual, os reis vassalos do império mesopotamico costumavam recorrer a um estado
mais poderoso, geralmente seu suserano, para que atuasse como arbitro do litigio.

Nao é dificil perceber, contudo, que esse é um fend6meno absolutamente distinto daquele
a que nos referimos usualmente quando mencionamos a arbitragem: em primeiro lugar porque
se aplica arelacdes internacionais entre estados soberanos, que pelas préprias condi¢des de seu
relacionamento somente dispdem de meios negociais e da guerra para resolverem os conflitos
existentes entre si. Nao bastasse, nem mesmo por semelhang¢a remota pode essa manifestagdo
ser considerada “arbitral”, eis que lhe falta um dos elementos essenciais a sua caracterizagdo
como tal: a liberdade de escolha do arbitro privado. Afinal, nesses casos a escolha do “arbitro”
sempre recai na figura de um soberano mais poderoso que atua como autoridade entre as partes
em conflito, o que assemelha a sua posicdo muito mais a de um juiz que a de um arbitro - visto
que nao extrai a sua autoridade da indicacao voluntaria pelas partes, mas do exercicio de suas
préprias prerrogativas imperiais. Parece inadequado, dessa forma, caracterizar essa pratica
como uma “etapa” na histéria da arbitragem contemporanea.

Um segundo modelo de resolucao de litigios usualmente considerado “arbitral” pelos
juristas que encontram o instituto na Mesopotamia antiga sao os julgamentos proferidos pelas
associacdes de mercadores (Kdrum) a partir do periodo assirio antigo (c. 2.000 a.C.). Veenhof
(2003, p. 432) relata, nesse sentido, terem sido encontrados diversos registros de arbitragens
privadas no Kdrum da cidade de Kanish. Compreende-as como tais porque os julgamentos en-
contrados nao foram proferidos por juizes nomeados, mas por membros integrantes da propria
associacgao.

No entanto, como explica o préprio autor, o sistema assirio de kdrums nao funcionava so-
mente como associa¢do para a preservacao de interesses econ6micos, mas como verdadeira ins-
tituicao de organizacdo politica: reconhecia-se mesmo aos kdrums inferiores a autonomia para
fixar tributos, estabelecer regras comerciais e emitir julgamentos. Diante dessas caracteristicas,

12 Tradugao livre do original em inglés: “Two main features of Mesopotamian law are the abundance of sources and the scarcity of concepts.
Many institutions are well illustrated in the cuneiform tablets though they have received neither theoretical analysis nor even a name in the
texts themselves. The texts describe for instance how a husband takes a wife, but there is no Akkadian or Sumerian word meaning “marriage.”
Nevertheless, the modern historian can safely rely on the nature of the documents to fill in the lack of ancient terminology. The task is somewhat
more complicated when it comes to other institutions such as arbitration. The word does not appear in the cuneiform documentation, but it
seems that the practice was known, especially in private matters such as commercial or inheritance law” (S. Lafont, 2005, p. 1).
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é inevitavel concluir que os julgamentos proferidos pelos kdrums nao manifestavam a liberdade
de escolha dos mercadores na indicacdo de arbitros privados, mas a propria autoridade politica
exercida pelo kdrum na regulagdo e controle das atividades comerciais da regido. Exercendo em
nome do rei a ordenacao das relagdes comerciais, os kdrums devem ser compreendidos como
orgaos integrantes da estrutura judicial regular, em uma concep¢ao de autoridade distribuida e
compartilhada, e ndo como jurisdigdo privada alternativa a uma estrutura estatal monopolista.
Dessa forma, tampouco esse modelo pode ser considerado parte integrante da histéria da arbi-
tragem.

Ha também, por fim, um terceiro modelo usualmente considerado “arbitral” pelos his-
toriadores do direito mesopotamico. Ele era empregado igualmente em assuntos de natureza
comercial e civil e consistia no recurso a $ibiitii, testemunhas investidas da funcado de juizes para
aresolucao de litigios entre individuos.

Como explica S. Lafont (2005, p. 4), o direito mesopotamico reconhecia ao credor a prer-
rogativa de apreender (sabdtum) o devedor, com o objetivo de obter um rapido pagamento
dos valores que lhe eram devidos. Tendo-o apreendido, apresentava-o perante um conjunto de
testemunhas ($ibiiti), que deviam examinar as declaragdes dos litigantes e emitir um veredito.
No entanto, o veredito proferido pelos $ibiitii ndo vinculava os litigantes; pelo contrario, repre-
sentava somente uma primeira fase do procedimento, que deveria ser posteriormente confir-
mado nos tribunais dos kdrums, em litigios comerciais, ou nos tribunais do rei, em litigios civis
(Veenhof, 2003, p. 439). Em ambos os casos, os Sibiitil deveriam comparecer como testemunhas,
atestando a veracidade dos fatos que lhes houvessem sido narrados, ap6s o que se daria o julga-
mento efetivo - com o acréscimo dos instrumentos de prova tradicionais representados pelos
juramentos e ordalios. S. Lafont observa que dois tercos dos litigios iniciados perante $ibiitii
demandavam confirmacgdo pelo sistema judicial oficial (2005, p. 4), o que nos parece indicar
que o procedimento se assemelhava muito mais a uma fase de conciliagao pré-judicial do que a
um procedimento completo de arbitragem. A leitura de um caso considerado por Lafont “o mais
explicito testemunho da arbitragem na Babil6nia” (2005, p. 9) pode demonstra-lo com clareza:

Caso Warad-Sin, filho de Sin-gamil, contra Ili-awilim, filho de Ili-Pari.

Apds a morte de Ili-Pari, pai de Ili-awilim, e DusSuptum, mae de Ili-awilim, Warad-Sin
formulou perante Ili-awilim o pleito relativo a 1 sar (36 m?) de campo nio cultivado que
Dussuptum adquiriu de Warad-Amurrin, irmio do seu pai, e % sar (18m?) da casa que
Dussuptum adquiriu de Warad-Sin, e disse:

“Quando sua mae DuSSuptum construiu a casa, ela invadiu a minha casa em um cévado
no lado pequeno e nove metros no lado grande. Além disso, o meio sar da casa que ela
comprou de mim é a minha prépria casa; ha um excedente. Eu vou verificar para vocé”,
Warad-Sin disse a Ili-awilim.

[li-awilim reuniu os membros da vizinhanga que os conheciam, eles investigaram as
suas declaracéoes e, em relacdo a casa que foi comprada ha vinte anos, em tudo o que eles
investigaram a esse respeito, falaram de acordo com o que Warad-Sin disse.

Quanto ao excedente de sua casa, fizeram Ili-awilim concordar com o seguinte arranjo:
1 shekel de prata por 7% gin (4,5 m?) da terra que exceda 1 sar e, do outro lado, 1 shekel
de prata por 5% gin (3,3 m?) da terra que, depois da verificaciio, exceder % sar, e eles
deram 2 shekels de prata para Warad-Sin.

Quanto ao excedente de sua casa ele estd compensado, seu coragdo esta satisfeito.

No futuro, Warad-Sin nio fara qualquer reivindicagdo contra Ili-awilim em razado do ex-
cedente de % sar da casa.
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Juramento pelo deus Marduk e o rei Samsu-iluna.

9 testemunhas. Data (Lafont, 2005, p. 8 - tradugdo livre do inglés).

Trata-se de uma disputa comum entre vizinhos: erros de medi¢cdo geram uma disputa
quanto aos limites entre os seus iméveis e o pedido de indenizacao pelas areas indevidamente
ocupadas. Os demais vizinhos sdo reunidos para avaliarem o caso e consideram devida a inde-
nizacdo pleiteada, arbitrando o valor a ser pago. Obrigam os litigantes a concordarem com a
decisdo e jurarem nao mais discutir o assunto.

O sucesso do caso transcrito ndo oculta os limites do recurso aos $ibiiti, que podem ser
decifrados pela leitura atenta do trecho: “fizeram Ili-awilim concordar com o seguinte arranjo”.
A necessidade de concordancia dos litigantes com o resultado do julgamento expde a natureza
do procedimento: um esforco de conciliacdo coordenado por testemunhas que conhecem as
circunstancias faticas do litigio e sdo chamadas a opinar como membros da comunidade a que
pertencem os litigantes, ndo por qualquer conhecimento técnico ou juridico especifico de que
disponham. O juramento ndo formaliza a adesdo dos litigantes ao conteudo do veredito, mas a
sua prépria palavra de concordar com o acordo proposto, em um ato de conciliagdo. O objetivo
ndo é a adjudicacao de direitos, mas somente a pacificacdao do conflito, a harmonia da comunida-
de e a preservacao da ordem divina. Muito distante, portanto, das concep¢des contemporaneas
de arbitragem.

4.2 Awutntéo (Diaitetés)

A situacao é diferente na civilizacdo grega antiga, que ndo apenas reconhece e adota
procedimentos inquestionavelmente arbitrais de resolucao de conflitos, mas como observa
Velissaropoulos-Karakostas dispde até mesmo de uma palavra especifica para indicar o arbitro
que os preside: ditaitntéo (diaitetés)'®. Para compreendermos o significado atribuido a palavra,
contudo, precisamos avaliar preliminarmente o modo como a cultura grega antiga compreende
o fendmeno juridico e o papel que atribui ao direito no disciplinamento da vida em sociedade.

Segundo Harris (2006b, p. 4), apesar da grande diversidade cultural entre as pdlis gregas,
é possivel identificar um conjunto de principios comuns entre as diversas comunidades existen-
tes, que lhes permitia compartilhar uma mesma “identidade grega”. O mais importante desses
principios, para o autor, é o da submissao a lei. De fato, a relagdo que os gregos mantinham com
a lei e o direito era bastante distinta daquela adotada pelas civilizagdes do oriente préximo.
Como explica Harris (2006, p. 6), monarcas como Hamurabi atuavam simultaneamente como
legisladores e juizes supremos do reino; considerava-se seu direito e obrigacao ndo sé a pro-
mulgacdo das leis, mas também a sua correta aplica¢do, diretamente ou por seus subordinados.
Esse dever implicava inclusive a prerrogativa de desconsiderar a lei para encontrar a solugao
mais adequada ao caso concreto; afinal, o pastor que zela por seu rebanho nao se contenta
em estabelecer regras abstratas, mas busca assegurar concretamente o bem-estar de cada um
daqueles submetidos ao seu cuidado.

13 Velissaropoulos-Karakostas (2000, p. 17) observa que, além desta, outras expressdes também costumam ser empregadas - diaita, diallage,
épitropé, dialysis, diaitan, epitrepein, dialyein, diallassein.
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Os gregos, por sua vez, tendiam a enxergar esse tipo de autoridade como uma forma de
tirania. Em sua perspectiva, o governo dos outros pressupoe, antes de tudo, o governo de si
mesmo, o que se traduz também em dever de submissdo da prépria autoridade politica ao
governo da lei. Esperava-se, em razdo disso, uma separac¢do entre as fun¢des de legislador e
governante, como mostra com nitidez o exemplo de S6lon: convidado a elaborar novas leis para
os atenienses, somente o fez sob a condicao de que proferissem o juramento de obedecé-lo por
dez anos; obtido o compromisso, promulgou o seu cédigo de leis e partiu voluntariamente para
o exilio, com o objetivo de tornar impossivel a sua prépria tirania (Herédoto, 1950, p. 41).

Essa separacdo entre os papeis de legislador e governante faz com que também a figura do
juiz seja compreendida de forma distinta. Uma vez que nao cabe aos magistrados buscar o bem
dos cidaddos como cabe ao pastor, o de suas ovelhas, o juiz acaba desempenhando uma fungao
muito mais proxima daquela de mediador, responsabilizando-se principalmente por garantir o
respeito as formas prescritas para a resolucao do conflito. Como explica Faraguna (2015, p. 8),
a principal caracteristica do procedimento judicial grego era o seu carater oral. Nos primordios
da civilizacdo grega ele era concebido como uma disputa de juramentos perante os deuses,
atribuindo-se a vitdria aquele apto a proferir a formula elaborada sem cometer perjurio (sob
pena de receber a punicdo divina). Dessa forma os magistrados ndo atuavam como guardioes
dajustica, e nem mesmo como pacificadores de conflitos: o seu trabalho consistia em identificar
as divindades competentes para punir o infrator e em formular com precisao os fatos que o réu
deveria jurar; e a sua autoridade decorria da competéncia exclusiva para proferir as férmulas
adequadas, e para desempenhar o papel de testemunha do juramento (Thiir, 2014, p. 917). Os
julgamentos ndo decidiam, entdo, sobre a culpa ou inocéncia dos réus, limitando-se a avaliar o
sucesso do juramento-formula cujo proferimento resolveria a disputa. Tudo isso faz com que o
modelo judicial grego s6 possa ser compreendido levando-se em consideracdo a sua natureza
agonistica: o julgamento é um combate ritualizado sob a forma de desafio ao juramento. A tarefa
atribuida ao juiz ndo é promover a justica ou restabelecer a paz, mas estabelecer as regras do
combate e declarar o seu vencedor. E € nesse contexto que deve ser compreendida a arbitragem
grega.

Deixemos de lado, em primeiro lugar, a arbitragem internacional. Como ja mencionamos
anteriormente!*, a semelhanca de nomes e procedimentos nao é suficiente para incluirmos, na
histéria da arbitragem privada, a arbitragem praticada na antiguidade entre estados soberanos.
Registremos entao, a esse respeito, apenas que ha informagdes sobre o emprego da arbitragem
internacional por cidades-estado gregas desde o século VI a.C. (Magnetto, 2018, p. 85) e que,
diferentemente do que ocorria com os reinos da Mesopotamia, ndo se recorria a um soberano
imperial com autoridade reconhecida por estados vassalos, mas a uma pdlis ou individuo de
prestigio que, mesmo sem dispor de autoridade sobre os litigantes, era aceito como imparcial
por ambos os lados.

Desconsiderado o modelo da arbitragem internacional, um dos primeiros exemplos de
arbitragem usualmente mencionados pelos estudiosos do direito grego € o caso literario da dis-
puta entre Menelau e Antioco, narrada ao final do periodo homérico (XII-VIII a.C.) pela Iliada:
ap6s amorte e o funeral de Patroclo, Aquiles reline os bens de seu amigo e organiza uma corrida
de carros, prometendo concedé-los como prémios aos vencedores. Durante a competi¢do, Me-
nelau fecha o carro de Antiloco, atirando-o para fora da pista e atraindo a sua repreensao. A

14 Ver supra, cap. 4.1.
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corrida continua, mas Menelau deixa de aticar as suas éguas por temer uma colisdo com o carro
de Antiloco. A competicao conclui com a vitéria de Idomeneu, rei dos Cretenses, e Antiloco
chega em segundo lugar, “tendo ultrapassado Menelau pela astucia, e ndo pela velocidade” (Ho-
mero, 2013, p. 512). Inconformado, Menelau reclama o julgamento dos comandantes e desafia
Antiloco:

“Antiloco, tu que antes eras prudente, que coisa foste fazer!
Aviltaste a minha exceléncia e prejudicaste os meus cavalos,
empurrando para a frente os teus, que sdo muito piores.

Mas agora, 6 comandantes e regentes dos Argivos,

julgai entre nés dois, sem que haja favorecimento,

para que ninguém diga dentre os Aqueus vestidos de bronze:
‘Com mentiras prevaleceu Menelau sobre Antiloco

e ficou com a égua: conquanto seus cavalos fossem muito piores,
ele proprio era mais forte pela nobreza e pelo poder’

Mas serei eu proprio a julgar e declaro que nenhum

dos Danaos me censurara. Reta sera minha sentenca.

Antiloco, chega aqui, 6 tu criado por Zeus! Como é justo,

poe-te de pé ao lado dos teus cavalos e carro e toma

nas maos o chicote com que antes conduziste; e pondo

a mao sobre os cavalos jura pelo deus que segura e sacode a terra

que nao foi por nenhuma manha que prejudicaste o meu carro.” (Homero, 2013, p. 515)

Segundo Velissaropoulos-Karakostas (2000, p. 14), Menelau inicialmente incita Antiloco
a se submeter a arbitragem dos chefes do exército grego, que deveriam, como espectadores da
contenda, julgar a sua trapaca. Em seguida muda de ideia e decide substituir o pedido de arbi-
tragem pelo desafio ao juramento. E importante perceber, contudo, que o que Menelau demanda
dos “regentes dos Argivos” nao é uma arbitragem, mas um “julgamento” - dikdooarte (dikdssate),
no original grego. Logo em seguida emprega a expressao de mesmo radical dika{w (dikdzo) para
afirmar que em vez disso sera ele préprio o “juiz’'®. Ora, se a expressdo empregada para referir
a atividade dos regentes e a sua prépria é a mesma, ndo ha motivos para presumir que fosse
distinta a tarefa demandada por Menelau dos comandantes militares: formular e testemunhar
o juramento a ser proferido por Antiloco.

A proépria justificativa apresentada por Menelau para a mudanca de ideia reforga essa con-
clusdo: “declaro que nenhum dos Danaos me censurarg, pois reta sera minha sentenga”. Como
explica Harter-Uibopuu (2002, p. 50), a “sentenca reta” a que se refere Menelau ndo deve ser
compreendida como um veredito que examina os fatos e lhes aplica o direito justo; trata-se, pelo
contrario, de um juramento formulado com honestidade e precisdo, de modo a ndo permitir

15 O texto original grego pode ser consultado na biblioteca digital Perseus de textos da antiguidade classica, mantida pela Tufts Universi-
ty no enderecgo eletronico <https://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus%3Atext%3A1999.01.0133%3Abook%3D23%3Acar-
d%3D555>, acessado em 12 de margo de 2021.
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deturpacgdes por parte do desafiante nem subterfugios por parte do desafiado. A habilidade de
encontrar a férmula adequada ao juramento era considerada uma arte entre os gregos, pois
havia sempre o perigo de que ela fosse distorcida para atender aos interesses de uma das partes
do litigio'®. Dessa forma, a “sentenca reta” prometida por Menelau e demandada dos comandan-
tes ndo é uma analise dos fatos ocorridos, mas o desafio a proferir um juramento honesto.

Uma observacdo complementar fortalece essa interpretacdo: Homero explicitamente
indica que, ao organizar a competicao, Aquiles havia nomeado uma testemunha “para que
vigiasse a corrida e sobre ela se pronunciasse com verdade”?”. Contudo, em nenhum momento
Menelau faz apelo a testemunha, que poderia simplesmente informar aos litigantes aquilo que
havia visto, atestando a trapaca ocorrida. Como explica Foucault (2005, p. 32), os litigantes
ndo consultam a testemunha porque a justica do julgamento ndo depende da investigacdao dos
fatos; a verdade juridica se estabelece de forma agonistica, por um desafio lancado entre os
adversarios.

A compreensao desse contexto lanca nova luz sobre a aparente “arbitragem” demandada
por Menelau aos comandantes militares: primeiramente pelo reconhecimento de que nao se
trata de um pedido de arbitragem, mas de um pedido de julgamento; mas também pelo reconhe-
cimento de que o julgamento solicitado possuia a mesma natureza do desafio langado: Menelau
ndo pedia aos comandantes que analisassem os fatos imparcialmente, mas que elaborassem
a férmula adequada e testemunhassem o juramento que deveria ser proferido por Antiloco.
Em suma, os julgadores mencionados no texto homérico ndo deveriam atuar como arbitros;
representariam o papel de testemunhas do duelo verbal a ser travado.

Se as fontes usualmente mencionadas do periodo homérico (XII-VIII a.C.) ndo sao sufi-
cientes para demonstrar a pratica da arbitragem entre os gregos, as fontes do periodo classico
(V-IV a.C.) nos informam que a cidade de Atenas promulgou, em 403 a.C., uma lei que regulava
a pratica da arbitragem privada. Demédstenes a menciona:

Se quaisquer partes estdo em disputa acerca de contratos privados e desejam escolher
um arbitro, serda licito que escolham quem desejarem. Mas quando o tiverem escolhido
por acordo mutuo, deverdo observar as suas decisdes e ndo poderio transferir as mes-
mas acusagdes para outro tribunal, mas os julgamentos do arbitro deverio ser finais
(Deméstenes, 1939, 21.9419),

Trata-se, como se vé, de um modelo muito mais préximo da concep¢do contemporanea
de arbitragem: dois litigantes decidem consensualmente eleger um arbitro para solucionar
o seu litigio, comprometendo-se a aceitar a sua decisdo como vinculante e nao recorrer aos
magistrados oficiais para questiona-la. A palavra empregada para indicar o arbitro é Sioutntéo

16 A concepgdo grega de “julgamento honesto” pode ser mais bem compreendida com o exemplo do que seria considerado um “julgamento
desonesto”. Harter-Uibopuu (2002, p. 51) menciona o julgamento de Hermes por Zeus, narrado no Hino Homérico a Hermes: conta-se que ape-
nas um dia ap6s o seu nascimento o deus Hermes roubou as vacas sagradas de Apolo e as escondeu em uma caverna; ao descobrir o fato Apolo
acusou o irmdo mais novo e o fez comparecer ao Monte Olimpo; perante Zeus, Hermes jurou solenemente que “nao havia levado as vacas a sua
casa” - o que era verdadeiro, mas desonesto, visto que as havia escondido em uma caverna.

17 “Tomaram seus lugares em fila; e Aquiles indicou-lhes o poste

14 longe na lisa planicie. Como arbitro de linha ali colocou

o divino Fénix, seguidor de seu pai, para que vigiasse

a corrida e sobre ela se pronunciasse com verdade” (Homero, 2013, p. 515).

18 Tradugao livre do inglés: “If any parties are in dispute concerning private contracts and wish to choose any arbitrator, it shall be lawful for
them to choose whomsoever they wish. But when they have chosen by mutual agreement, they shall abide by his decisions and shall not trans-
fer the same charges from him to another court, but the judgements of the arbitrator shall be final”.
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(diaitetés). Como explica Foucault (2010, p. 253), diaitetés nao designa um cargo, mas uma
funcido: em sua origem etimologica, é “aquele que determina o regime” (Swautq, diaita); a
diaita é a arbitragem, mas é também o regime médico, e o diaitetés é a pessoa responsavel por
mediar tanto o conflito entre os litigantes de uma disputa judicial quanto a oposicdo entre as
diferentes qualidades que constituem o corpo (quente ou frio, seco ou imido, etc.).

Para os gregos, estabelecer um bom regime nao consiste em promover a primazia de um
elemento em detrimento do outro, mas em assegurar o equilibrio entre os diversos elementos
que compdem o corpo para que ele se mantenha em harmonia. De modo alinhado a essa con-
cepc¢ao, ndo se esperava do arbitro que declarasse vencedora uma das partes em litigio, mas que
se esforgasse por concilia-las em um meio-termo que pudesse ser considerado benéfico para
ambas. O caso de Menecles mencionado pelo orador Iseu de Atenas o ilustra bem:

Apdbs muita discussdo e mal estar, consideramos melhor, para que ninguém me con-
siderasse avaro, ou me acusasse de jogar esses homens, que eram irmdos, um contra
o outro, submeter o assunto a arbitragem do cunhado do meu oponente e dos nossos
amigos.

Nossos amigos disseram que se quiséssemos lhes confiar a decisdo do direito aplica-
vel ao caso eles se recusariam a agir como arbitros, pois ndo desejavam conflito com
nenhuma das partes; se, contudo, lhes permitissemos decidir conforme o interesse de
todos, consentiriam em agir. Entdo, de modo a resolvermos o assunto, confiamos-lhes a
decisdo nesses termos.

Apo6s terem jurado perante o altar de Afrodite em Cephale que decidiriam de acordo
com o0 nosso interesse comum, proferiram o veredito de que deveriamos abrir mao do
que meu oponente demandava e lhe entregar como presente; pois declararam que a
Unica forma de resolver o assunto seria que meu oponente recebesse uma parcela da
propriedade de Menecles.

Decidiram, entdo, que no futuro deveriamos nos comportar de maneira apropriada um
em relacdo ao outro, tanto em palavras quanto em agdes, e obrigaram ambas as partes
a jurarem perante o altar que o fariam; entdo nds juramos que no futuro nos compor-
tarfamos de maneira apropriada um em relacio ao outro, tanto em palavra quanto em
acoes, até onde estivesse em nosso poder fazé-lo (Iseu, 1962, 2.29).

Como explica Velissaropoulos-Karakostas (2000, p. 14), o arbitro julga es méson, expressao
que pode ser literalmente traduzida como “no meio”. Nao é a mesma coisa que um julgamento
por equidade, mas a busca de uma solucdo que, na medida do possivel, assegure perdas e bene-
ficios iguais a ambas as partes. O objetivo principal desse procedimento nao € encerrar o litigio
pela adjudicacdo de direitos, mas preservar a boa relacdo entre os membros do grupo social a
que pertencem os litigantes, restabelecendo a relagio de amizade entre eles. E bastante comum
que as fontes designem os préprios arbitros como philoi (amigos), o que demonstra as relagdes
de afeto e compromisso social que fundamentavam a opgao pelo procedimento. Contrariamente
a jurisdicdo ordinaria, que se desenvolve publicamente em um campo de batalha simbdlico, a
arbitragem se desenvolve de forma privada em um espago doméstico e de paz, no interior do
qual as partes em litigio abandonam as suas armas para se deixarem guiar pelos conselhos de
seu grupo social ou familiar, em um negocio entre amigos regulado pelos deveres de discricao e
pacificacdo (Velissaropoulos-Karakostas, 2000, p. 20).

Embora as fontes ndo deixem duvidas quanto a pratica da arbitragem na Grécia antiga,
deve-se reconhecer a sua especificidade histérica em comparagdo com a arbitragem contem-
poranea. Afinal, ndo se apresenta, 14, como meio alternativo de resolucdo de conflitos para a
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adjudicacdo de direitos entre as partes litigantes, que voluntariamente submetem o litigio a um
arbitro privado para evitar a estrutura judicial do Estado. Entre os gregos a diferenca fundamen-
tal entre a arbitragem e o julgamento padrao ndo se encontra na autonomia da vontade como
fundamento da decisdo, mas no objetivo de substituir o conflito publico ritual por uma relagdo
privada entre amigos, de modo a manter as boas relagdes do grupo social a que pertencem.

Por fim, as fontes mencionam também um tltimo modelo de arbitragem praticado entre os
gregos: logo apds a lei de arbitragem privada, os atenienses instituiram um sistema de arbitra-
gem publica obrigatéria, regulado por uma lei promulgada em 400 a.C.*® O objetivo era permitir
a ampliacdo do emprego do procedimento arbitral, evitando-se as suas varias desvantagens em
relacdo ao procedimento judicial comum - a possibilidade de juramentos falsos sem punigao,
falhas de preservacao dos documentos elaborados, a falta de publicidade etc. A arbitragem
publica, contudo, ndo era um procedimento que se encerrasse em si mesmo. Os litigantes nem
escolhiam os arbitros, que eram sorteados; nem eram obrigados a acatar a sua decisdo, que
sO era emitida de forma vinculante quando o acordo fosse obtido. Funcionava, dessa forma,
como uma fase obrigatoria de conciliacdao preliminar, que em caso de insucesso seria levada ao
procedimento padrao de julgamento por juizes. Caracterizava-se, portanto, como etapa regular
do procedimento judicial comum, o que também a torna inadequada a integrar as etapas da
historia da arbitragem que temos reconstruido neste estudo.

4.3 Arbiter

Por fim, um terceiro exemplo de arbitragem usualmente mencionado pela dogmatica
juridica é, como nao poderia deixar de ser, o do direito romano. Uma observagdo preliminar
a ser feita é a de que os romanos ndo costumavam recorrer a arbitragem internacional para a
resolucdao de conflitos com estados estrangeiros; davam preferéncia a resolucdo de conflitos
internacionais pela forca - apenas uma das indmeras vantagens de serem a maior poténcia
militar de sua época. Essa observacao ja ilustra os limites das concepg¢des que enxergam na
arbitragem um meio “natural” de pacificagdo social nas sociedades civilizadas, e que costumam
tomar a arbitragem internacional como contraprova empirica de sua pressuposicdo teodrica. De
resto, a propria nogao de arbitragem internacional ndo se confunde com a arbitragem privada
de direito interno, como ja explicamos anteriormente. Deixemos de lado, entdo, essa discussao,
e passemos a analisar as manifestagdes de “arbitragem privada” verificadas no direito da civili-
Zagao romana.

A primeira referéncia a arbitragem no direito romano pode ser identificada no século V
a.C., na Lei das XII Tabuas. As tabuas I1, V, VIII, IX e XII contém referéncias explicitas a figura do
arbitro; em todas elas o arbitro é tratado como alguém indicado pelo magistrado para o desem-

19 Aristételes a descreve: “1. Sdo tirados a sorte também os quarenta juizes, a razdo de quatro por tribo, e é junto destes que se instauram os
restantes processos. Dantes, eram em nimero de trinta e procediam aos julgamentos deslocando-se de demo em demo; porém, depois da oli-
garquia dos Trinta, passaram a ser em numero de quarenta. 2. Até ao montante de dez dracmas, eles julgam de forma soberana; a partir desse
montante, entregam o caso a arbitros. Depois de tomarem conta do caso e na eventualidade de ndo conseguirem levar as partes a um acordo,
os arbitros emitem uma sentenca. Se ambas as partes aceitarem essa decisdo e se ativerem a ela, o processo termina por ai. Contudo, se um dos
contendores apelar ao tribunal, colocam os testemunhos, as citacdes e as leis aduzidas em dois receptaculos, um para a acusagdo e outro para
a defesa; depois de selados, juntam-lhes a sentenca do arbitro, inscrita numa tabuinha, e enviam esses elementos aos quatro juizes que julgam
os processos da tribo da defesa. 3. Assim que recebem a documentagéo, os juizes levam o caso a um tribunal de duzentos e um membros, se a
disputa for abaixo de mil dracmas; ou de quatrocentos e um, no caso de ser acima desse valor. Ndo é permitido fazer uso de outras leis, citagdes
ou testemunhas que ndo as que o arbitro enviou, ao coloca-las nos receptaculos” (Aristételes, 2003, p. 105).
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penho de uma funcao civica. A referéncia a indicacdo pelo magistrado é explicita nas tdbuas V.6,
VIIL.4, VIII.11 e XII.3; e a referéncia ao dever civico esta implicita na tdbua II.1, que demonstra a
natureza publica da atividade ao regular os critérios que justificariam o excepcional adiamento
de um julgamento, e na tabua IX.3, que pune exemplarmente com a pena de morte o arbitro
que se deixasse corromper para beneficiar indevidamente uma das partes. Como argumentam
Fumichon e Humbert (2003, p. 288), o arbiter mencionado pela Lei das XII TAbuas é um per-
sonagem investido de uma func¢do judiciaria publica; a prerrogativa que lhe é atribuida para
resolver o litigio nao decorre de sua livre nomeacgao pelas partes em conflito, mas da delegacao
dessa autoridade pelo proprio magistrado titular do imperium - o pretor.

A natureza da autoridade conferida ao arbiter pela Lei das XII Tabuas ressalta a proxi-
midade existente entre a pratica cotidiana do instituto e as relacdes semanticas da palavra.
Como recordam novamente Fumichon e Humbert (2003, p. 287), ela possui o mesmo radical de
arbitratus, que indica o poder discricionario atribuido ao magistrado de fixar a quantidade de
vergastadas a serem infligidas ao ladrao impubere, e também o poder ilimitado a ser exercido
por Roma sobre as cidades conquistadas, na férmula ritual da deditio (“arbitratu dicione potes-
tate”). Dessa perspectiva, o arbitro ndo é compreendido como aquele que encontra a solugao
justa; o arbitro é, acima de tudo, aquele que detém o arbitrio, o poder incontestavel de proferir
a ultima decisao vinculante a respeito de algum conflito. E esse poder ndo lhe é atribuido pelas
partes do conflito, mas pelo proprio magistrado da Republica, que delega o poder que, por sua
vez, recebeu diretamente do populus romanus.

O papel desempenhado pelo arbitro no processo civil romano é melhor compreendido
quando analisamos o procedimento arcaico das legis actiones. Como explica Moreira Alves
(2019, p. 194), as ac¢des da lei sdo em geral submetidas ao ordo iudiciorum privatorum, o que
significa que elas eram processadas em duas fases: na primeira, diante do magistrado (in iure),
proferia-se a formula ritual e solicitava-se a indicacao do direito aplicavel; na segunda, perante
o arbitro (apud iudicem), realizava-se a andlise dos fatos concretos e promovia-se a aplicagcdo
do direito fixado pelo pretor. O autor da agdo comparecia perante o pretor e proferia a férmula
ritual, sob a forma de um desafio ao réu. Diante de sua contestacdo, solicitava o autor a nomea-
¢do de um arbitro pelo magistrado, que deveria analisar o sumario da causa e aplicar aos fatos
o direito estabelecido pelo pretor.

Compreendem-se as profundas diferencas existentes entre o arbitro moderno e o arbiter
do ius civile: o arbiter romano ndo era chamado aresolver o litigio, atribuindo os direitos devidos
as partes em conflito; esse papel era reservado ao magistrado, que julgava com a autoridade do
imperium que lhe fora atribuido pelo povo romano. O arbiter se limitava a promover a aplicagdo
do direito estabelecido pelo magistrado ao caso concreto, pela andlise de suas circunstancias
faticas. Desempenhava, dessa forma, uma funcdo complementar de conclusdao do processo
iniciado perante o magistrado estatal, no exercicio de uma autoridade que nao lhe havia sido
conferida pelas partes, mas pelo préprio magistrado. Atuava como um auxiliar da magistratura
publica, ndo como um mandatario dos particulares em conflito.

A figura do arbiter volta a aparecer no direito romano no século II a.C. Fumichon e Hum-
bert (2003, p. 310) recordam as férmulas contratuais redigidas por Catdo em seu tratado de
agronomia para a adequada gestdo do trabalho agricola por parte dos grandes proprietarios.
Essas clausulas devem ser compreendidas em um contexto de desequilibrio entre as partes
contratantes: de um lado o proprietario, que dispde da for¢a econdmica, politica e social para
impor livremente as condi¢des do contrato a ser celebrado; de outro o empreiteiro, responsavel
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pela arregimentacdo e gestdo da mao de obra a ser empregada, que tem a liberdade de aceitar
as condi¢des impostas pelo proprietario ou simplesmente buscar trabalho em outro lugar. No
trecho abaixo, Catao (1922, p. 144) apresenta um exemplo:

Termos para a colheita de olivas: o empreiteiro reunira toda a colheita cuidadosamen-
te, de acordo com as instrugdes do proprietario, seu representante ou do comprador
da colheita. Ele ndo colhera nem esmagara olivas sem ordens expressas do proprie-
tario ou do seu representante. Se alguém violar esta regra, ninguém pagara ou sera
responsavel pelo que tiver colhido nesse dia. Todos os coletores proferirdo um jura-
mento, perante o proprietario ou seu representante, de que ndo roubaram olivas,
nem ninguém com a sua conivéncia roubou olivas da propriedade de Lucius Manlius
durante a colheita; se alguém se recusar a proferir o juramento, ninguém pagara ou
serd responsavel pelo que ele tiver coletado. O empreiteiro deve garantir a colheita
adequada das azeitonas, satisfatéria para Lucius Manlius. As escadas devem ser de-
volvidas em tdo bom estado como quando foram entregues, exceto as que tiverem se
quebrado em razdo da idade; se ndo forem devolvidas, sera feita uma deducdo jus-
ta por arbitragem de um homem honesto. Seja qual for o dano causado ao proprie-
tario por culpa do empreiteiro, este ultimo compensara o montante a ser deduzido
apos arbitragem por uma pessoa honesta. O empreiteiro fornecera tantos coletores
e recolhedores quantos forem necessarios; e se ndo o fizer, sera feita uma deducéo
do custo de contratacdo ou empreitada, e esse montante serd reduzido no total®.

A clausula estabelece uma série de obrigacées ao empreiteiro contratado para gerir a mao
de obra dos coletores: cuidado na coleta, obediéncia ao contratante, juramento quanto a furtos,
devolugdo em bom estado dos materiais fornecidos etc. Em caso de descumprimento de qual-
quer dessas obrigacdes, o dano causado ao proprietario seria deduzido do valor originalmente
devido ao empreiteiro, mediante “arbitragem por um homem honesto” (viri boni arbitratu
deducetur).

Esse modelo é muito distinto da arbitragem privada contemporanea. Nele toda a relacao
se estabelece de forma unilateral, cabendo ao empreiteiro simplesmente acatar a submissao a
clausula imposta pelo proprietario - que define os seus termos, estabelece as condi¢des pas-
siveis de punicdo e escolhe entre os “homens honestos” de sua confianca o responsavel pelo
arbitramento do valor devido. O arbitratus do bonus vir sugerido por Catdo ndo remete, portan-
to, a ideia contemporanea de resolug¢do do litigio por um terceiro imparcial consensualmente
escolhido pelas partes, mas a ideia tipicamente romana de arbitrio - poder soberano e discri-
cionario de decisdo. Se desejassemos insistir em algum tipo de analogia com o ordenamento
juridico contemporaneo, as clausulas de Catdo estariam muito mais proximas das clausulas
exorbitantes de um contrato de trabalho ou de um contrato administrativo, a estabelecerem em
favor do contratante poderes de direcao, disciplinamento e controle, do que de uma clausula de
compromisso arbitral.

Mas o termo também é empregado, em periodo préximo (I a.C.), em referéncia a outro tipo
de fungao: arbitrium podia indicar também o modo como atuavam os magistrados na aplicagao

20 No original em latim: “Oleam legendam hoc modo locare oportet. Oleam cogito recte omnem arbitratu domini, aut quem custodem fecerit,
aut cui olea venierit. Oleam ne stringito neve verberato iniussu domini aut custodis. Si adversus ea quis fecerit, quod ipse eo die delegerit, pro eo
nemo solvet neque debebitur. Qui oleam legerint, omnes iuranto ad dominum aut ad custodem sese oleam non subripuisse neque quemquam
suo dolo malo ea oletate ex fundo L. Manli. Qui eorum non ita iuraverit, quod is legerit omne, pro eo argentum nemo dabit neque debebitur.
Oleam cogi recte satis dato arbitratu L. Manli. Scalae ita uti datae erunt, ita reddito, nisi quae vetustate fractae erunt. Si non erunt redditae,
aequom viri boni arbitratu deducetur. Siquid redemptoris opera domino damni datum erit, resolvito; id viri boni arbitratu deducetur. Legulos,
quot opus erunt, praebeto et strictores. Si non praebuerit, quanti conductum erit aut locatum erit, deducetur; tanto minus debebitur”.
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do ius honorarium. Fundamentando suas decisdes ndo mais nas formas rigidas do ius civile,
mas nos critérios fluidos e equitativos do direito pretoriano, esses magistrados eram referidos
como arbitros sempre que desconsiderassem os critérios das legis actiones para tomarem deci-
soes fundadas na equidade ou na boa-fé. Nesses casos os magistrados ndo estdo simplesmente
empregando o iudicium (juizo) para examinarem os conteudos do ius civile tradicional e pro-
moverem a sua aplicacdo ao caso concreto; mas, de fato, exercendo o seu arbitrium (arbitrio,
autoridade) para encontrarem a solu¢cdo mais equitativa as circunstancias do caso concreto?.
O sentido atribuido a expressao reforca a ligacdo do conceito a ideia de autoridade que se en-
contra em sua origem, na mesma medida em que o afasta das concepg¢des contemporaneas de
arbitragem.

Ainda no século I a.C., outro modelo de arbitratus se desenvolve entre os romanos: uma
“arbitragem” realizada por iniciativa das proprias partes em conflito, que consensualmente
decidem submeter o seu litigio a decisdo de um terceiro imparcial. Trata-se do arbitrium ex
compromisso, regulado no Edito Perpétuo e, por isso, objeto de diversos comentarios no Diges-
to. Paulo e Ulpiano sintetizam o instituto:

D.4.1. Paulo, Livro Segundo sobre o Edito. A arbitragem se assemelha a uma acdo judicial,
e se destina a encerrar o litigio?2

D.4.2. Ulpiano, Livro Quarto sobre o Edito. Nenhuma excecdo pode ser oposta pelo des-
cumprimento de uma arbitragem, mas somente um pedido de aplicagcdo da penalida-
de?.

Como se vé pela opinido de Paulo, para a doutrina juridica romana, a arbitragem se
“assemelhava” a uma acdo judicial, realizando-se com o objetivo de poér fim ao litigio. Essa
semelhanca ndo pode ser exagerada, contudo; afinal, logo em seguida Ulpiano explica que a
decisdo proferida pelo arbitro nao possui a mesma natureza nem os mesmos efeitos atribuidos
a decisdo proferida pelo magistrado: ela ndo impede, por uma excegdo, a propositura de acao
judicial para a rediscussao do litigio, mas se limita a atrair a incidéncia da penalidade fixada no
compromisso como sanc¢do pelo descumprimento.

Reconhecer a essa conventio carater jurisdicional, contudo, ou mesmo semijurisdicional,
seria extrapolar os limites impostos ao ius honorarium e desrespeitar a préopria esséncia do ius
civile. Somente o magistrado romano dispde da autoridade para resolver definitivamente um
litigio, sobre a base das tradi¢oes formais do ius da cive romana. O eventual descumprimento
da sentenca arbitral ndo pode, portanto, receber o mesmo tratamento juridico atribuido ao
descumprimento da sentenca emitida pelo pretor. Afinal, ndo tem forca de coisa julgada nem
autoridade executoria. Trata-se, em sua esséncia, de um negbcio privado, um compromisso por
meio do qual as partes assumem a obrigacdo de cumprirem o comando emitido pelo arbitro.
Desse modo, nem impede a rediscussao do litigio perante o pretor por meio de uma actio, nem
admite a execucdo especifica da obrigacdo indicada na sentenca arbitral, podendo no maximo
atrair a aplicagdo da penalidade estabelecida para a hipdtese de descumprimento.

21 Sobre o conceito de equidade no direito romano ver Guandalini Junior (2021, p. 154).

22 Tradugao livre do original em latim: “Paulus libro secundo ad edictum. Compromissum ad similitudinem iudiciorum redigitur et ad finien-
das lites pertinet”. Disponivel em 19 de margo de 2021 no endereco eletronico https://droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/#III.

23 Tradugdo livre do original em latim: “Ulpianus libro quarto ad edictum. Ex compromisso placet exceptionem non nasci, sed poenae petitio-
nem”. Disponivel em 19 de margo de 2021 no endereco eletrénico https://droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/#IIl.
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Nao se trata, em suma, de instituicdo alternativa a magistratura estatal; mas do reconhe-
cimento juridico de uma pratica desenvolvida e realizada as margens do ius civile, a partir dos
costumes comerciais formados durante a expansdo pelo mediterraneo, aos quais os pretores
vao progressivamente reconhecendo efeitos juridicos vinculantes. O fundamento dessa pratica
ndo é o reconhecimento de uma atividade jurisdicional por parte de um particular; mas, assim
como ja se verificava com o arbitro das XII Tabuas, a atribui¢ao, a um particular, do arbitrio para
emitir um comando com autoridade definitiva.

Tantas peculiaridades tornam pouco util o esforco de analogia entre o arbitratus romano
e a arbitragem contemporanea. As importantes diferencas quanto ao fundamento do acordo,
a natureza do poder atribuido ao arbitro, o conteido de sua atividade, os efeitos da sentenga
proferida e a prépria relagdo com o ordenamento juridico “principal” nos impedem de enxergar
na arbitragem romana algo como a “origem”, ou “embrido” da arbitragem instituida pela cultura
juridica moderna.

5. Conclusao

Essa “releitura de uma histéria conhecida” nos ajuda a corrigir os graves equivocos come-
tidos pela dogmatica arbitralista em suas cronologias usuais. Deixando de levar em considera-
¢do os contextos histdricos especificos em que o instituto se manifesta, o significado atribuido
ao direito em cada um desses contextos e o papel especifico desempenhado pela “arbitragem”
(ou algo parecido) em meio aos demais institutos juridicos existentes, a tradicional cronologia
da abordagem dogmatica promove o apagamento das importantes diferencas existentes entre
passado e presente, e apresenta em seu lugar o reflexo desfocado de nossa prépria imagem re-
confortante. Assim pode conceber a arbitragem, erroneamente, como instituto juridico natural,
universal e eterno, que acompanha o homem onde quer que ele se estabeleca como sociedade
civilizada.

Como vimos, a imagem é gravemente enganosa. Ao ressituarmos os diversos modelos
de arbitragens em seus contextos historicos especificos, tornamo-nos capazes de enxergar as
peculiaridades especificas de cada encarnacdo do instituto, os processos sociais que levaram
a sua formacao e transformacao, a radical diferenca entre a arbitragem contemporanea e as
arbitragens do passado e, consequentemente, o carater historico, relativo e provisorio da arbi-
tragem que hoje conhecemos.

Pudemos enxergar, assim, como a civilizagdo mesopotamica nao recorreu a instituicdo
da arbitragem para a resolucao dos seus conflitos. Em vez disso, adotou uma concepg¢ao de
autoridade politica compartilhada, que reconhecia a diversos 6rgaos e entidades a prerrogativa
de, em nome do Rei, distribuir a justi¢ca divina. Promoveu, também, a pacificacdo informal de
conflitos, adotando técnicas de resolu¢ao comunitaria dos litigios por meio da avalia¢ao das cir-
cunstancias faticas e adogao de praticas conciliatérias com o objetivo de preservar a harmonia
social - sempre dependente, contudo, de homologacao pelas autoridades oficiais.

Pudemos perceber também as importantes diferengas entre a arbitragem praticada pelos
gregos e aquela praticada pelos modernos. Afinal, também entre os gregos nao se recorria a um
terceiro imparcial para obter a adjudicacao de direitos; mas a um grupo de amigos que, pelo
aconselhamento, pudesse contribuir para a pacificagdo do grupo ao qual pertenciam as partes
em litigio. Nessa perspectiva o importante € manter a paz, o que leva ao privilégio de solugdes
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domeésticas e conciliatdrias, buscando-se o meio termo entre as partes em conflito mesmo que
isso demande o sacrificio de direitos de uma delas. O objetivo ndo era obter uma justica mais
“rapida, barata e eficiente”, mas evitar o combate simbolico formalizado em um julgamento
publico tradicional.

Por fim, nem mesmo os romanos, que forneceram quase todo o vocabulario contempora-
neo do instituto juridico da arbitragem, praticavam-na em termos semelhantes aos nossos. No
direito romano o recurso a arbitragem nao se desenvolvia em um ambiente de autonomia da
vontade negocial, mas de valorizacao das relacdes consensuais e de boa-fé em contextos, usu-
almente, comerciais, nos quais o ritualismo do ius civile tradicional ja se mostrava inadequado.
Desse modo, nem mesmo o formalismo do compromissum e do receptum eram suficientes para
atribuir-se a arbitragem romana carater “jurisdicional” institucionalizado, semelhante ao que
recebe contemporaneamente; os magistrados apenas protegiam a boa-fé da convencgao cele-
brada, mas nao garantiam a executividade das decisdes proferidas, limitando-se a aplicarem as
sangoes pactuadas para os casos de descumprimento.

0 quadro abaixo sintetiza as diferenc¢as observadas:
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Ocidente -
Moderno Antiguidade
Arbitro Sibatd AlaTnTéo Arbiter

meio alternativo

preliminar ao
sistema judicial

meio comple-
mentar

meio complemen-
tar

autonomia da
vontade

harmonia co-
munitaria

pacificacao

consensualidade e
boa-fé

formalizagcao no
compromisso
arbitral

apreensao infor-
mal do réu

aconselhamento
por amigos

formalizagao do
compromissum e
do receptum

competéncia
residual

sem competén-
cia formal

competéncia
ampla

competéncia am-
pla

direitos patrimo-
niais disponiveis

litigios comer-
ciais e civis

assuntos domés-
ticos e comer-
ciais

litigios comerciais

adjudicacao de
direitos

pacificacao do
conflito

harmonia do
grupo social

equidade

arbitro profissio-
nal

testemunha

amigo

autoridade dotada
de arbitrio

decisdo executa-
vel

decisao depen-
de de confirma-
¢ao judicial

decisdo execu-
tavel

descumprimento
convertido em san-
¢ao pecuniaria

dependente da
forca estatal

dependente da
forca estatal

autotutela

dependente de
forca estatal

permissao estatal

autoridade
compartilhada

permissdao esta-
tal

reconhecimento
estatal

julgamento con-
forme o direito
estatal

julgamento
conforme os
fatos

julgamento con-
forme o “meio-
-termo”

julgamento por
equidade

institucionalizado

espaco comuni-
tario

ambiente do-
méstico

relacdes privadas

34

A destruicao dos mitos que fundamentam a histéria dogmatica da arbitragem pode enca-
bular eventuais doutrinadores preocupados em garantir efeitos de naturalidade e legitimidade
que pudessem fortalecer o instituto juridico “alternativo” em relagdo a predominante jurisdicao
estatal oficial. Mas a compreensdo mais precisa do contexto historico de formacao e transfor-
macdo da arbitragem também pode contribuir para a identificacdo das necessidades sociais
especificas que o instituto pretende satisfazer, e para a sua cada vez melhor adaptacdo a esse
conjunto de necessidades sociais.

Se o objetivo é fortalecer a arbitragem em face da jurisdicdo estatal, é preciso reconhecer
que nenhuma for¢a pode advir de lendas fantasiosas e mitos falsificados, sem qualquer respaldo
na realidade histdrica; mas somente da verdade historica, e de uma observacao muito atenta
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tanto da realidade em que vivemos quanto daquela em que viveram os nossos antepassados.
Edificios s6lidos ndo sdo construidos sobre a areia.
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