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Desde a mais remota antigiiidade, os litigios entre gru-
pos humanos nem sempre foram resolvidos pela forga, cuja
maior demonstracio tém sido as guerras, assim como as pen-
déncias entre homens de um mesmo grupo social nem sempre
tiveram solugio mediante o recurso aos Orgdos judicantes.
Mesmo em tempos onde ndo se cogitava da existéncia de um
direito internacional, muitas das formas de solugbes pacificas
de litigios entre grupos sociais j& tinham aparecido.

A doutrina costuma afirmar que, nas contendas entre
as primitivas tribos, existiriam procedimentos pacificos tais
como a mediagdo e a arbitragem. Na base da especulacio so-
bre as possiveis solugdes de contendas entre Egito, Kheta,
Assiria e Babil6nia, supde-se que a mediacio fosse emprega-
da, citando-se, mesmo, um caso de arbitragem entre cidades-
Estados da Babil6nia, cerca do ano 3.000 a.C.. Ainda no
Oriente antigo, menciona-se o caso dos hebreus, que, na ci-
mara composta de trés arbitros, a Beth-Din, resolviam todas
as pendéncias de direito privado, pela via arbitral.
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Se, no dizer de LAURENT, “a sociedade dos deuses é o re-
flexo da sociedade dos homens?, bastaria examinar 0 compor-
tamento daqueles para ter-se uma idéia de que a arbitragem
internacional, em especial, nos litigios de fronteiras, teve gran-
de importincia na Grécia antiga. Os préprios autores gregos
referem ao fato de a arbitragem reportar-se aos tempos mi-
ticos, quando os litigios entre deuses € herdis eram resolvidos
por um laudo arbitral proferido por um dos pares: Zeus ¢ elei-
to juiz entre Atené e Posseidon a propésito de Egina, Foroné
exerce o mesmo papel entre Hera e Posseidon a propésito da
Argélida® Na histdria mitoldgica da Grécia, em vérias oca-
sides os deuses aparecem como mediadores entre rivais €, “em
seguida a alguma alianca firmada entre duas urbes, se repre-
sentavam as suas divindades por estdtuas ou medalhas dando-
se as maos . Conforme FousteL de CouLrances, “quando
os deuses eram inimigos, havia guerras, sem piedade nem re-
gras, mas quando amigos, logo os homens ficavam mutua-
mente ligados entre si e selavam esse sentimento de amizade
com deveres reciprocos*

Na verdade, se as solugdes pacificas puderam existir na
Grécia antiga foi porque existiu a possibilidade de haver deu-
ses comuns a vdrias cidades, portanto valores comunitarios
mais amplos, o que de fato aconteceu, na medida em que se
firmou uma religido pan-helénica e se criou um verdadeiro
direito internacional. Se cada urbe tinha seu deus epdnimo,
os deuses do Olimpo, comuns a toda Grécia, protegeriam
qualquer grego nas relagges dentro do mundo grego e lhe for-
neceriam os meios para as solugdes pacificas das contendas
com um idividuo pertencente 4 mesma comunidade de valo-

1. Apud MicHEL DE TAUBE, Les Origenes de UArbitrage International;
Antiqueté et Moyen Age, in Recueil des Cours da Academia de Direito Inter-
nacional de Haila, 1932, v. IV, t. 42. Citagbes livremente traduzidas pelo autor.

2. TaUBE, id., p. 15.

3. FoUSTEL DE COULANGES, A Cidade Antiga, Estudo sobre o Culto, o Di-
reito e as Instituigées da Grécia e de Roma, 10 a. Ed. Livraria Classica Edi-
tora, Lisboa, 1971, p. 260 (traducdo e glossrio de Fernando de Aguiar).

4. COULANGES, id., p. 261.
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res. Por outro lado, 4 medida em que a situagio do estran-
geiro se abranda, as solugdes por meio de negociagGes, bons
oficios e arbitragens se tornam freqiientes. A doutrina aponta
precisamente o nascimento do Direito Internacional Privado
na Grécia antiga, 2 medida em que nos tratados de paz ou
de comércio se inseriam cldusulas de “estimulagdes de ndo
cometer injustica” ou “para ndo mais praticar atos arbitré-
rios”®, em beneficio dos cidaddos da outra parte contratante.

Em etapa posterior, dada a similitude dos estatutos mu-
nicipais, criou-se na Grécia uma isopolitéia, ou seja, “o reco-
nhecimento, por tratado internacional, da igualdade de direi-
tos civis entre cidaddos das partes contratantes, o que lhes
conferiria todos os direitos dos autoctones no dominio do di-
reito de familia, de propriedade, de contratos (relativos a in-
dastria, comércio e agricultura), com imunidades alfandega-
rias, etc., em resumo, quase toda a esfera dos direitos civis
dos cidaddos, com exce¢do dos direitos politicos®. Em outros
tratados internacionais, chegou-se a estabelecer uma igualda-
de completa entre os cidaddos, sympolitéia, inclusive de di-
reitos politicos; contudo, foram exemplos raros, segundo
Tause. Criava-se, assim, um sistema de direito uniforme co-
mum a toda Grécia (koinds nomoés), susceptivel de transpor
para as relagbes intermunicipais, as praticas de solugdes arbi-
trais ja existentes no interior das cidades. No dizer de TAUBE,
“a instituicdo dos diaitetai, arbitros publicos para contendas
privadas, em Atenas, devia, por exemplo, suscitar cedo ou
tarde, imitacdes na esfera das relages de Estado a Estado”.

No dominio das relagdes puablicas, os mais antigos tra-
tados contém cldusulas compromissérias, a exemplo, o tratado
de paz concluido em 445 a.C., entre Esparta e Antenas. No
Tratado de Nicias, conservado por Tucidides, 1ése: “Nao
serd mais permitido aos lacedemonios e a seus aliados, de fazer

5. Tausg, id., p. 32.
6. TaUBE, id., p. 36.
7. TAUBE, id., p. 37.
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a guerra aos atenienses e a seus aliados. . .sob qualquer pre-
texto”. “A mesma proibigdo & feita aos atenienses € seus alia-
dos, com respeito aos lacedeménios e seus aliados”. Se sur-
gir um litigio entre eles, submeterdo a solugdo do caso a um
procedimento de direito conforme os principios sob os quais
se deverdo colocar de acordo®.

Nas relagoes particulares, mesmo com o aperfeicoamento
do julgamento por funcionrios investidos do poder judicante
pela autoridade politica, o procedimento arbitral coexistiu
com o processo judicial, até o Século II a.C. (dominagio
romana) . TAUBE observa que, em grego clissico, ha dois ver-
bos, um para designar o julgamento arbitral, suavisar uma
contenda (dialdein) e outro, para o julgamento por juizes
togados, resolver por julgamento (diakrinein) .

A base juridica da arbitragem entre particulares ou entre
cidades gregas era um compromisso, contrato especial, ou
uma -cldusula compromisséria inserta nos contratos ou trata-
dos de comércio, de alianca ou de paz. O direito aplicivel era
o “direito comum dos Helenos”, como ja se referiu, intermu-
nicipal, verdadeiro germe de um direito internacional. Os jui-
zes arbitrais eram escolhidos pelas partes ¢ poderiam ser tanto
um rei, um magistrado, um homem piblico qualquer; por
vezes aparecem institui¢Ges religiosas como o Conselho Anfic-
tiénico ou o Oriculo de Delfos. Muitas vezes era escolhido,
em razdo de seu conhecimento e especializacio em relagoes
intermunicipais, algum proxena, cidaddo de importncia, que
representava os interesses dos estrangeiros residentes na cida-
de (e por tal razdo, é considerado como o antecessor histérico
dos modernos consules) A sentenca arbitral, quando prola-
tada em assuntos intermunicipais, era, a semelhanca dos tra-
tados, gravada em muros de templos, em estelas ou no sopé
de estituas, razdes por que hd abundantes informagdes sobre
a pratica da arbitragem intermunicipal na Grécia antiga.

8. apud TauUsg, id., p. 40.
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Quanto 3 execugdo das sentengas arbitrais, TAUBE afirma
que, na pratica, se conhecem virios exemplos de execugio
espontdnea, bona fide, e cita o mais famoso: “a disputa entre
Atenas e Megara a respeito da ilha de Salamina... que, se-
gundo a tradigdo teria sido decidida pela arbitragem de cinco
juizes espartanos, cerca do ano 600, nio reaparece em cena
sendo o final do Século IV, apesar da importdncia do objeto
do litigio para os habitantes de Megara; assim, a partir dessa
época, Salamina permanece em mios dos atenienses; Megara
se teria, por conseguinte, inclinado diante da sentenca®.

A pratica da arbitragem na Grécia antiga, mesmo apés
a dominagdo romana do Século II a.C., continuou, para re-
solver os conflitos de fronteiras entre cidades. Tause aponta
o paradoxo de, pela pax romana, apesar da politica imperia-
lista dos romanos, terem estes permitido a sobrevivéncia na
Grécia de antigos usos de recurso a arbitragem em desavencas
entre cidades aut6nomas e, acrescenta aquele autor, tal fato
¢ mais uma prova da politica de Roma de permitir uma diver-
sidade na unidade.

Quanto a Roma, o procedimento de arbitragens para re-
solver disputas que hoje seriam internacionais, era totalmente
incompativel com seu espirito de dominagio imperialista.
Contudo, sua contribuigio para a arbitragem entre particula-
res é da mais alta importincia, pois aperfeicoou o instituto e
legou aos pésteros os grandes principios de direito, que per-
mitiriam fundarem-se no moderno direito internacional os ins-
titutos para solucdes pacificas de litigios entre particulares e
entre Estados.

Com efeito, a arbitragem entre particulares era conside-
rada um procedimento de base contratual € tratada como um
ato de natureza pacticia, nas vérias fases do direito romano;
as partes tinham liberdade de assinar um compromisso em
que estipulavam o respeito a decisdo dos arbitros e, nos con-

9. TAUBE, id., p. 46.
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tratos, podiam instituir clausulas compromissérias. O com-
promissum, no periodo classico, j& era considerado um pacto
legitimo, ou seja, vilido nele mesmo, independentemente de
estar vinculado a outro pacto que lhe determinasse a validade.

Para fazer respeitar o compromisso ou a cldusula com-
promissoria, o pretor concedia uma agdo, arbiter in causis
bonae fidei. No caso de haver estipulagio de penalidade inse-
rida no compromisso ou no contrato, stipulatio poenae, havia
a agdo conditio ob rem dati re non secuta, para a restitui¢do
da soma devida pela parte que nao permitisse a constituigio
do juizo arbitral e recorresse a jurisdicio togada. Em qual-
quer julgamento arbitral, o pretor impunha a obrigagio ao
arbitro de aceitar julgar a controvérsia, receptum arbitri. A
sentenca era irrecorrivel aos tribunais, inexistindo, contudo,
meios legais de compelir o seu cumprimento.

O éarbitro decidia sem submeter-se a qualquer lei, por-
tanto sem a obrigatoriedade das férmulas rituais. Pode-se ima-
ginar a importincia de tal fato para o desenvolvimento € a
democratizagdo da prépria justica togada, ao se levar em conta
que as férmulas eram nos primeiros tempos do direito roma-
no, absolutamente rigidas e, se o autor ou réu as pronunciasse
erroneamente, ndo teriam suas pretensdes acolhidas, mesmo
que houvesse flagrante iniqiiidade. “Quando troca certa pa-
lavra por outra, a lei deixa de existir e j4 nio o pode defen-
der. .. Gaio narra a histéria de certo homem a quem o vizi-
nho havia cortado as vinhas; o fato era verdadeiro € 0 homem
pronunciou a lei, mas como, onde a lei dizia 4rvores, o ho-
mem nomeasse videiras, logo perdeu a questio (Institutas,
IV, II) *°. Por outro lado, o direito romano dessa época era
de cunho eminentemente religioso e, portanto, guardava o
seu carater de ser revelado unicamente aos iniciados; “canto
sagrado e misterioso, a repetir-se de idade em idade com pie-
doso respeito, que s6 os sacerdotes escreviam e apenas os ho-

10. apud COULANGES, id., p. 236.
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mens das familias religiosas podiam conhecer ', era um pri-
vilégio dos que guardavam as tradicoes. Sem duvida, o carater
informal do procedimento arbitral, muito deve ter contribuido
para quebrar a primitiva rigidez do processo romano, ao ela-
borar solugbes mais pragmaticas do que as férmulas da lei.

Ao tempo de Cicero, este poderia distinguir o juizo arbi-
tral do juizo togado da seguinte forma, no Pro Roscio Co-
moedo: “uma coisa é um julgamento, outra uma arbitragem...
vém-se a julgamento para perder ou para ganhar todo o pro-
cesso, tomam-se arbitros com a intencdo de ndo perder tudo
ou n3o ganhar tudo'. Na mesma ordem de consideragoes,
SENECA, no De Beneficiis, afirmaria que “quando uma causa
¢ boa, prefere-se um juiz a um arbitro, porque o primeiro €
sujeito a forma e circunscrito pelos limites que ndo pode ultra-
passar, ao passo que o segundo ¢ livre € sem liames 3.

O instituto se aperfeicoou com a pratica e, durante o
Baixo Império, Justiniano legislou sobre o que o costume
tinha criado: o laudo arbitral teria um valor intrinseco (no
mais seria exeqiiivel bona fide ou mediante a execucio da pe-
nalidade, se esta houvesse) e nas condi¢des de terem as par-
tes jurado conformar-se com a decisdo arbitral e na de ter o
arbitro igualmente jurado cumprir com seu encargo. Institufa-
se, a0 mesmo tempo, uma agdo real perante o magistrado,
conditio ex lege ou actio in factum para compelir a parte re-
calcitrante a execugdo do laudo arbitral, estando vedado ao
juiz julgar o fundo . Posteriormente, na sua primeira Cons-
tituigdo, JusTINIANO modificaria o sistema, devido a freqiien-
tes perjarios das partes interessadas em iludir o laudo arbitral;

11. CovuraNGes, id., p. 379.

12. MARGARITE LANDRAU, L’Arbitrage dans le Droit Anglais et Frangais
Comparés, Paris, Lib. Arthur Rrousseau, 1932 (tradugdo livre), p. 11.

13. aepud LANDRAU, id., p. 11.

14. Com razao, LANDRAU aponta o paralelismo de tal procedimento com
os modernos principios do ezequatur de sentengas estrangeiras; acrescente-se,
fgualmente, o paralelismo da aprovagédo dos laudos arbitrais pela justica toga-
da e, ainda, a homologacédo dos laudos arbitrais estrangeiros pela justica togada,
nos sistemas que o permitem (Inglaterra).
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determinaria que o magistrado interviria na execugdo do lau-
do, se tivesse havido uma anterior stipulatio poenae, no com-
promisso ou na cldusula compromisséria.

Note-se, assim, que, se, no terreno das relagdes com ou-
tros povos, a contrério das relagdes no mundo pan-helénico,
o direito romano regrediu na aplicagio da arbitragem, nas re-
lagdes entre particulares, tornaram o instituto mais consen-
tdneo com o mundo dos negécios. Outro fator importante a
observar na evolugdo da arbitragem é que, sob a influéncia
do ideario cristdo, a arbitragem se estenderia para um domi-
nio cinza, entre publico e privado, para incluir casos em que
ela se torna forcada, ao se estabelecer, necessariamente, os
bispos, como 4rbitros nas causas entre religiosos e leigos.

Durante a Idade Média, ao prevalecer a pax christiana,
“a arbitragem pelo Imperador ou pelo Papa era o julgamento
do superior (temporal ou espiritual) !5, Acrescente-se que tal
ocorria, ndo unicamente com as arbitragens de cardter pabli-
co, mas igualmente com as outras formas de solugdes paci-
ficas de controvérsias, pois vérias sdo as interferéncias dos
nuntii ou internuntti, enviados do Papa, seja como mediado-
res, conciliadores em assuntos politicos das comunas e das
ordens religiosas, organizagdes essas que, por vezes, tinham na
pratica um poder verdadeiramente politico. Outra circunstin-
cia a observar é que, em varias partes da Europa medieval,
decretos locais atribuiam aos bispos o conhecimento de causas
que versassem sobre conflitos entre parentes em matéria de
partilha ou de tutela, alargando o 4mbito do decreto justinia-
neu que lhes atribuia competéncia arbitral obrigatéria em
questdes entre clérigos e leigos.

Trés razoes, segundo TAUBE, explicariam o enorme su-
cesso da arbitragem na Idade Média. Em primeiro lugar, havia
reiterada pratica arbitral no seio da Igreja Catélica Romana,

15. CHARLES ROUSSEAU, Droit International Public, Paris, 6.8 ed. Dalloz,
1971, p. 300 (traducéo livre).
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na sua jurisdicio eclesidstica, que era bastante extensa, dado
ao fato de que os clérigos eram proprietérios de grandes 4reas
de terra; explica-se a origem de tal pratica arbitral pelo fato
de ser mais ficil a uma comunidade resolver os litigios entre
seus membros por maneiras ndo judiciais, especialmente em
face das proibigoes de Sio Paulo aos corintios de recorre-
rem a justica romana (I Cor., VI, 1 e seguintes) Em segun-
do lugar, houve o surgimento de arbitragens intermunicipais,
a semelhanca da existente na Grécia antiga, para resolugdo
de litigios territoriais, em contraposi¢do a justica oferecida
pelo Sacro Império Romano Germinico, que pesava profun-
damente sobre as comunas; natural, pois, que 4 medida em
que se descobria o direito romano, se aplicassem as solugbes
pragmaticas de direito privado aquelas questdes que hoje se-
riam de direito pablico. Em terceiro lugar, o sistema feudal,
com a atomizagdo do poder, concentraria na figura dos pro-
prietarios de terras, hierarquicamente superpostos e ligados
entre eles mesmos e ao rei, um sistema de direitos reciprocos,
onde nio haveria distingdo entre publico e privado; o recurso
a arbitragem pelo superior hierdrquico, para resolver questoes
privadas, seria igualmente uma solugdo para assuntos hoje de
pertinéncia do direito internacional piblico.

A partir do século XII, a Idade Média esté repleta de ca-
sos de arbitragem, entre cavaleiros, entre bardes, entre pro-
prietarios feudais, e entre soberanos distintos. A guisa de exem-
plos citem-se, em 1264, Sdo Luiz, rei de Franca, exerceu o
papel de arbitro entre Henrique III da Inglaterra ¢ seus ba-
1oes e, em 1268, entre os condes de Luxemburgo e do Bar;
em 1244, o parlamento de Paris arbitrou questdes entre o Papa
Inocéncio IV e o imperador Frederico II. A linha de Tor-
desilhas fixada pela bula do Papa Alexandre VI, nada mais
foi do que uma decisdo arbitral, em que se dividiriam entre
Espanha e Portugal os eventuais descobrimentos no Novo
Mundo. Enfim, acentue-se o fato de que, especialmente nas
corporagbes de oficios e de profissoes liberais, onde imperava
rigida hierarquia entre os membros, era natural que se bus-
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cassem solugoes de controvérsias, por meio de recursos que
ndo saissem do 4mbito daquelas comunidades.

Foi na Idade Média que surgiu um novo tipo de arbitra-
gem, a arbitragem comercial: “os comerciantes preferiam aos
julgamentos dos tribunais, as decisdes de arbitros escolhidos
por cles, mais ripidos e mais competentes em matéria comer-
cial ** Nas feiras, onde se reuniam comerciantes de varias
nacionalidades, funcionavam tribunais arbitrais, que, na verda-
de, eram mais expeditos que os tribunais judicidrios locais,
que deveriam, caso a eles se recorresse, aplicar leis estranhas
ao foro, num sistema onde imperava a extrema personificagdo
da lei e a mais ampla extraterritorialidade dos estatutos pes-
soais; a arbitragem permite o recurso a eqiiidade e a aplica-
¢do de usos e costumes vigentes para as partes, constituindo-
se, por tais razdes, um meio de solugdo pacifica de litigios,
mais consentineo com o mundo dos negdcios. Um decreto de
Sdo Luiz de 1250, mandava que se fizesse uma lista de comer-
ciantes engajados em virias atividades mercantis, a fim de que
pudessem ser compostos os tribunais arbitrais. LANDRAU acres-
centa em abono do fato de haver a arbitragem entrado tdo
bem nos costumes mercantis, que uma lei de 1637, em Fran-
ca, mandava considerar-se de oficio, no caso de inexisténcia,
nos contratos de sociedade ou de seguro maritimo, cldusulas
compromissorias para determinadas matérias e, indicagdo pelo
tribunal judicidrio, no caso de revelia ou ndo cooperagio, do
arbitro ndo indicado pela parte.

Interessante observar que, na Idade Média, a partir da
terminologia legal, haveria a possibilidade de mediacdo nos
negbcios entre particulares. BoUTILLIER, jurista francéds do
século XIV, repete os conceitos das mais antigas legislacoes:
“4rbitro nao pode e ndo deve, na causa a ele submetida, pro-
ceder sendo por ordem do direito vigente, segundo o alegado
— ou provado perante ele — mas fazer tudo segundo a regra

16. LANDRAU, id., p. 13.
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de direito; arbitrador, se ¢ aquele que da causa ¢ encarregado
pela sua consciéncia, segundo o direito ou nao; mediador ou
apaziguador, se é aquele que, com o consentimento das par-
tes, as coloca em acordo !”. Tausk conclui que, na Idade Meé-
dia, as figuras do mediador e do arbitrador estariam reunidas
numa s6 pessoa, fato que discordamos. No nosso entender,
apesar das definicoes dos dicionarios®, conceituamos 4rbitro
como aquele que julga uma causa, segundo a lei da sede do
tribunal ou segundo a eqiiidade, (se as partes assim dispuse-
ram e se aquela lei o permitir) , num processo instituido pelas
partes, segundo um ritual definitivamente caracterizado; arbi-
trador, aquele que exerce a peritagem técnica, a pedido de uma
das partes, de ambas ou de um terceiro na relagio contratual
(0 juiz, por exemplo), sem necessidade de ritos definitivos;
mediador, ou apaziguador, ou ainda amigavel compositor,

17. apud TAUsBE, id., p. 88/89: “arbitre ne peut et ne doit en la cause
& luy submise procéder autrement que par ordre gardé selon qu’il est allegué
— ou prouvé devant luy — mais tout laisser selon la reigle de droit. Arbitra-
teur si est celuy qui de la cause est chargé 4 si conscience, ordre de droit
gardé ou non gardé. Amiable compositeur st est celuy qui du consentement
des parties les met en accord”

18. O Nowo Diciondrio Aurélio distingue arbitrador (que ou aquele que
arbitra; arbitrar, julgar como Aarbitro; fixar quantia por arbitrio; decidir, re-
solver segundo a prépria consciéncia; atribuir judicialmente, adjudicar) de
drbitro* (aquele que dirime questdes por acordo das partes litigantes ou designa-
c¢do oficial, mediador; aquele que € chamado para, como Juiz, dirimir duvidas,
opinar em debates, julgar algum assunto, decidir sobre alguma coisa; aquele
que dirige um jogo ou prova esportiva, com direito de decisdo quanto ao seu
desenvolvimento ou aos fatos disciplinares; senhor absoluto, soberano; modelo,
regra, exemplo: é um Arbitro da elegéncia). Igualmente o mesmo dicionario
coloca como perfeitos sinénimos os conceitos de arbitracdo, arbitragem e arbi-
tramento. Contudo, a lei (Cédigo Civil, art. 1.037, CPC, art. 1.072 e seguintes),
a doutrina e a prépria jurisprudéncia arbitral internacional apelam drbditros,
aqueles que desempenham o julgamento arbitral; arbitrador, reserva-se para os
que desempenham peritagem técnica. De igual forma, textos constitucionais bra-
sileiros (Constituicdo Federal de 1891, art. 44; de 1934, art. 4.9; de 1946, art. 4.9;
de 1967, art. 7.° e Emenda de 1969, art. 7.° nas primeiras, arbitramento, nas
duas ultimas, arbitragem), a praxe internacional e os precedentes orbitrais tém
reservado para arbitragem (sinénimo, arbitramento) as atividades de julga-
mento arbitral “stricto sensu” e arbitracdo, peritagem técnica ou determina-
ciio de meros fatos realizada por terceiros, sem a necessidade do rito proces-
sualistico do verdadeiro juizo arbitral. A confusio terminolégica é igualmente
presente no direito anglo-norte-americano; apesar dos dicionérios juridicos, a
praxe mostra que arbiter é o juiz arbitral, erditration, a peritagem técnica e
a arbitragem; arbitrator e arbitrage, palavras em relativo declinio.
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aquele que decide, por permissivo das partes, mas cuja deci-
sdo ndo ¢é obrigatéria para as partes, nem se acha restrito a
decidir segundo algum rito. Feitas as distingGes, cremos que
na Idade Média, teria havido, distintamente, as trés figuras
citadas por BouTILLIER.

Foi, igualmente, o comércio entre as cidades do norte
da Itilia o responsével pelo aparecimento do predecessor do
moderno diplomata, que seria nos séculos seguintes, o gran-
de fautor das solugdes pacificas de litigios entre Estados, inau-
gurando a forma da negociagdo diplomética. Mantidas tais
cidades fora do principal sistema medieval, eram elas “inter-
conectadas por incontaveis interesses comuns, assim como ro-
deadas de ferozes rivalidades?!®. Excelentes mercadores, os
italianos sentiram a necessidade de formar pessoal treinado
para bem negociar com estrangeiros ou serem enviados a lu-
gares estrangeiros para af realizarem o comércio; deveriam tais
prepostos estar capacitados a transportar, com seguranca, gran-
des quantidades de valores, pelos despoliciados caminhos me-
dievais. Aos poucos, em Florenga, formou-se um corpo de
especialistas que, na época, nao estavam a servigo de um tnico
governante, mas que podiam ser contratados por quem dese-
jasse negociar com estrangeiros ou noutras cidades®. Parale-
lamente, criavam-se grupos armados permanentes, com sal4-
rios pagos pelos interessados, € que deveriam acompanhar e
proteger aqueles prepostos. Estavam, assim, lancados os ali-
cerces do Estado moderno, com os primérdios da diplomacia
institucional, posteriormente vinculada a um dnico governan-
te, o monarca, e, modernamente, ao Estado, bem como a ins-
tituicdo dos exércitos permanentes, que com a diplomacia,

19. HaroLp NicHoOLsoN Diplomacy, 3. edi¢do, Oxford University Press,
Londres, 1969, p. 12 (traducgdo livre).

20. O fato de, modernamente, os Estados poderem representar interesses
de outros em terceiros paises (no caso de rompimento de relagées diploméati-
cas), revela a origem negocial da diplomacia. Um caso famoso de diplomata re-
presentar pafs que nédo é de sua naclonalidade, fol o do fundador do D. I.
Publico, Hugo Grotius, holandés, Embaixador da Suécia em Paris.
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constitue-se nos fundamentos da politica exterior dos Esta-
dos modernos.

Unificados na pessoa dos Reis catélicos, os primeiros Es-
tados na moderna acepcdo, Espanha e Portugal, partem para
a conquista do Novo Mundo. Problemas novos sio criados,
4 vista dos estranhos seres que habitavam as Américas; ingé-
nuos, politeistas, vivendo alguns na infincia da civilizagdo,
outros, numa civilizagio incompreensivel para os europeus,
perguntavam-se estes se aqueles seriam mesmo seres humanos,
e o relacionamento com eles deveria ser de santa hostilidade,
como o fora com os infiéis, 0s mugulmanos, e quais os titulos
juridicos que dariam apoio as conquistas de territérios. Colo-
cava-se, na verdade, a questdo mesma que fundamenta o Di-
reito Internacional Publico, qual seja, a regulamentacdo das
relagdes entre agrupamentos humanos diferenciados por va-
lores, mas unificados por alguns outros, que possibilitam aque-
le relacionamento mesmo. Tratava-se, pois, de descobrir o
horizonte comum a todos os homens, onde pudessem fin-
car as bases de um sistema normativo entre unidades politicas
diferenciadas 2.

Ainda a Igreja Catdlica, responsavel pelo aperfeicoamen-
to da cultura e da civilizagdo na Idade Média, guardia da cul-
tura greco-romana classica, celeiro dos melhores pensadores
de todos os tempos, a cuja sombra surgiria a universidade,
caberia propiciar a descoberta dos valores comuns a todos os
homens e lancar os fundamentos do moderno Direito Inter-
nacional Publico, e todo o seu repertério de solugdes pacificas
de controvérsias. Elaborando os conceitos de direito natural,
ja presentes na melhor tradicdo greco-romana, revalorizados
no Novo Testamento ¢ tornados sistematizados pelos pensa-
dores medievais, os tedlogos espanhéis do tempo do Siglo
d’Oro, com destaque do dominicano FrANcisco pE VicToria

21. A rigor, s6 se pode falar na existéncia de Estados, no momento do
nascimento deles (Paz de Vestfélia de 1648).
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(1480-1546) , deram nova direcdo ao que Garto chamava jus
gentium e definia como quod naturalis ratio inter omnes ho-
mines constituit (Gai., 1,1) e que VicToria, mantendo a
definicdo, denominaria de jus inter genfes; a diregio referida
foi no sentido de, novamente, trazer para a esfera do conceito
de direito juridico natural, que se encontrava, entio, nos domi-
nios da Teologia € da Etica. Na concepgio de Francisco Vic-
TORLA, haveria um direito natural imanente e objetivo, que di-
ria da validade de quaisquer outros direitos, pois, tendo sido
colocado por Deus, ndo poderia ser revogado pela autoridade
dos homens, inclusive um rei, como Henrique IV, que assistia
as suas prelegoes em Salamanca. Em época posterior, outro
precursor do Direito Internacional Piblico, o jesuita espanhol
Francisco Suares (1548-1617), introduziria uma distingio
no conceito: ao lado do direito natural imanente as sociedades
dos homens, criado por Deus, h4 outros que se podem desco-
brir nas varias legislagdes dos povos e que sdo comuns a todas:
estes sio obra dos homens, que os criam por pritica genera-
lizada. Tal elemento voluntarista permitiria a elaboracio do
conceito, até o ponto em que o holandés Huco Grocio
(1583-1642), considerado o fundador do Direito Internacio-
nal o expds; reconhecendo com os tedlogos espanhéis a dis-
tingdo entre direito natural e direito internacional positivo, a
diferenca de Suarez, Grocio fi-lo brotar ndo do costume,
mas de acordos entre Estados (jus gentium voluntarium).
Indo mais além, Grocro ndo se limita a reconhecer o direito
natural como fundamento do Direito das Gentes, mas elabora
um verdadeiro sistema de direito das gentes, completo e mo-
dificivel por normas positivas. Seu tratado “De Jure Belli ac
Pacis” iria decisivamente influenciar todos os escritores que
se seguiriam.

Huco Grocio bem representa o espirito de seu tempo.
Tendo sido embaixador da Suécia em Paris, tendo participa-
do das longas negociagdes que conduziriam 3 assinatura dos
Tratados de Vestfalia de 1948, que finalizaram com a Guerra
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dos Trinta Anos, pode detectar a existéncia de um direito
entre as unidades politicas que entdo se formavam, os Esta-
dos, formular suas bases, estabelecer seus principios € indicar
os caminhos ideais pelos quais deveria prosseguir, no sentido
de evitar confrontagdes bélicas entre os sujeitos cuja agio re-
gulava. Ja nos mencionados Tratados de Vestfalia, hd a marca
indelével do estabelecimento definitivo dos Estados moder-
nos; colocando fim a uma das muitas guerras de religido, os
tratados firmaram a vinculacio definitiva da ordem e da lei
ao territério da autoridade governante, sem quaisquer inter-
medidrios ou superiores: hujus regio, ejus religio, onde hujus
e ejus se referem aos nobres que tinham tomado parte na men-
cionada guerra. Assinados em Miinter (catélicos) e Osna-
briick (protestantes), colocam os Tratados de Vestfilia um
fim & pax christiana e a qualquer veleidade de o Papa ou o
Imperador servirem de arbitros perpétuos nas disputas poli-
ticas, ja que a Guerra dos Trinta Anos tinha sido a suprema
tentativa da Igreja Catélica e da Casa dos Habsburg de unifi-
car a Europa pela extirpagdo do protestantismo e pelo triunfo
de uma monarquia catélica universal. Com base territorial
fortemente assentada, com o poder concentrado numa pessoa
e ndo mais atomizado entre burgos, corporagdes, ordens de
pertenca por nascimento a diversos estamentos, com sua auto-
ridade méxima laicizada, no Estado moderno, as relagoes in-
ternacionais tendem a encontrar solugdes pacificas de litigios
em novas formas, de fundo eminentemente concensual, onde
o publico e o privado se encontram em rigida separacio.

E evidente que, com tal conformagio politica, no Estado
moderno de forte base territorial, as leis perdessem seu caré-
ter de normas comuns as unidades politicas e, cada vez mais,
ganhassem peculiaridades nacionais. Reaparece a antiga dis-
tingdo de Urpiano entre direito pablico (quod ad statum rei
Romanae spectat) e direito privado (quod ad singulorum
utilitatem spectat) e, ainda, se cria outra, até o momento ine-
xistente: direito interno e direito das gentes, ou internacio-
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nal® As arbitragens entre Estados se retraem e, os estadis-
tas, como que esquecidos da tradigdo e dos precedentes exis-
tentes na Idade Média, irdo elaborar um desenvolvimento di-
ferente, a partir do aparecimento de comissdes mistas € a
eleicdio de um estranho 2 lide, como desempatador.

Em semelhante clima propicio 4 diversidade legislativa,
e na medida em que as transacGes entre homens nio conhe-
cem fronteiras, apesar de os poderes judicantes estatais se
encaminharem para um enrijecido nacionalismo, as solugdes
extrajudiciais para litigios entre particulares continuam a ter
suas aplicagdes. A existéncia de tribunais privilegiados para
os nobres, a lentiddo e os custos elevados dos processos, fa-
zem a popularidade da arbitragem e causam as tiradas sardé-
nicas contra a justica togada, como na Fabula L'Huitre et
les Plaideurs de La Fontaine®.

No que respeita a solugdo pacifica de litigios entre Es-
tados, a doutrina ganha novas valoragbes, com as obras que
buscam estabelecer as condigdes de uma paz perpétua. Alguns
autores aventam uma idéia de organizacio federativa entre
os Estados: EmEric Cruct (O Novo Cynée ou Discurso so-
sobre as ocasides e meios de estabelecer uma paz geral e a Ii-
berdade do comércio em todo o mundo — 1623), Surry (O
Grande Designio — 1611/38), WirrLiam Penn (Projeto para
uma paz presente e futura — 1693) , do ABBE DE SAINT-PIERRE
(Memdria para tornar a paz perpétua na Europa, de 1712 e
Projeto para a paz perpétua na Europa — 1713/16) e Jere-
miAs BentHam (Projeto de paz universal e permanente —
1789). Outros, como EmanueL Kant, dando-se conta da
irrealizabilidade de uma sociedade de nagdes ou de formas
federativas entre Estados, prognostica ser um imperativo da
1azio a que os Estados se acerquem da realidade deste Foedus

22. O termo internacional s6 seria criado, no Século XVIII, por JEREMIAS
BENTHAM.

23. Mettez ce qu’il en colQte a plaider aujourd’hui. Comptez ce qu’il en
reste 4 beaucoup de familles: Vous verrez que Perrin tire l’argent 3 lui. Et
ne laisse aux plaideurs que le sac et les quilles.
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Amphictyonum, através de uma cooperagdo permanente e de-
cidida entre si (Sobre a Paz Perpétua — 1795).

Se por um lado “a doutrina antigo-medieval do bellum
justum se esvai pouco a pouco, substituindo-a a concepgio
de que todo o Estado tem o direito de declarar a guerra, se
assim o exigem seus interesses” 2, por outro, a intensa movi-
mentacdo diplomatica aperfeicoaria os mecanismos da nego-
ciacdo e dos bons oficios. O intrincado sistema de aliancas e
de ligacdes entre as familias reinantes, favoreceria um sistema
de solugdes pacificas de controvérsias entre os membros do
sistema e, definitivamente, introduziria as nogdes de consulta
prévia aos aliados, em casos que envolvessem a agdo estraté-
gico-diplomatica do Estado, na época, confundido com a
pessoa do monarca.

A Revolugio Francesa representa o maior interesse para
o estudo das solugdes pacificas de controvérsia. Os Decretos
de 16 e 24 de agosto de 1791 qualificam a arbitragem entre
particulares como “o meio mais razoavel de terminar uma con-
testacdo entre cidaddos” e, acrescentam, “os legisladores ndo
poderdo baixar nenhuma disposi¢do que tenda a diminuir,
seja o favor, seja a eficicia do compromisso” A Constituicio
de 3 de setembro de 1791, expressamente dispunha que “o
direito dos cidaddos de terminar definitivamente suas contes-
tagdes pela via da arbitragem, ndo pode sofrer qualquer lesdo
pelos atos do poder legislativo” (Tit. III, Cap. V, art. 5.9) O
prestigio da arbitragem aumenta, com as leis do periodo da
Convengio tendo multiplicado os casos em que se tornam
obrigatorias as arbitragens entre particulares.

Nio pode ser esquecida a importincia de ter a Revolu-
¢30 Francesa consagrado a filosofia do Iluminismo, na Decla-
ragdo dos Direitos do Homem e do Cidadso, de 26 de agosto
de 1789, posteriormente colocada no umbral da Constituicio

24. ALFRED VERDROSS, Derecho Internacional Publico, Madrid, 5.2 ed.,
1967, p. 37 (Em tradugdo da edicio em espanhol, livremente, pelo autor).
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de 1791. Em especial, note-se que, no seu art. 6.° (Todos os
cidaddos sendo iguais aos olhos da lei, sio admissiveis a todas
as dignidades, lugares e empregos piiblicos, segundo sua ca-
pacidade, e sem outra distincdo que a de suas virtudes € de
seus talentos), abriam-se as portas para a democratizagio da
carreira diplomatica. De um modo geral, ao permitir o con-
trole democritico dos atos do Executivo, dos quais se cita o
das relagoes exteriores do Estado, a Revolucio Francesa deu
ao cidaddo o controle dos negécios internacionais e, conse-
qiientemente, responsabilizou-o pela paz e pela busca de so-
lugtes pacificas de litigios com outras Nacoes.

Ainda no espirito revoluciondrio, mas j4 no Império, a
grande contribui¢do de Franca para o tema, foi a publicacio
de 21 de marco de 1804 (ou seja, de 30 Ventoso, ano XII),
do Cédigo Civil dos Franceses (Cddigo Napoledo), obra mo-
numental de codificacdo dos direitos privados, que o génio
de Napoledo considerava sua obra mais importante. Tendo
sido o modelo para um sem ndmero de outras codificagdes
que se seguiriam, foi o responsavel pela disseminagio de prin-
cipios de direito privado uniformes.

As arbitragens entre Estados desconhecem os preceden-
tes dos julgamentos arbitrais feitos por um superior hierarqui-
co, como na Idade Média, e repartem de uma pratica diplo-
matica que se aperfeicoou, as comissdes mistas. De inicio,
simples procedimento bilateral, tais comissdes mistas evolui-
ram no sentido de instituirem um terceiro, nio parte no liti-
gio, que pudesse eventualmente realizar o desempate. Tal pro-
cedimento se desenvolve a partir do Tratado Jay de 1794,
entre a Inglaterra e o pais recentemente independente, os Es-
tados Unidos da América, generalizando a prética da institui-
¢do do superarbitro, elemento neutro e eleito pelos 4rbitros
(em inglés, umpire) CraARLES Rousseau® mostra o incon-
veniente de tal forma de arbitragens entre Estados, pois care-
ciam de uma autoridade, a menos que fossem prolatadas

25. op. cit.,, p. 302,
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por um Chefe de Estado as sentencas arbitrais, € aponta o
posterior desenvolvimento histérico, no sentido de encontra-
rem-se unidas as duas formas, nos séculos posteriores, de arbi-
tragem por comissdes mistas, onde o superarbitro é um chefe
de Estado.

Desarticulado o sistema internacional da Paz de Vestfa-
lia, ruido ficou o “Ancien Regime” Exilado Napoledo, reu-
niu-se o Congresso de Viena em 1815 para restabelecer-se a
paz na Europa e reorganizar as relagbes internacionais. O sis-
tema que se segue, Concerto Europeu, caracterizou-se pela
responsabilizagao da paz aos Grandes de entdo, Franga, In-
glaterra, Prassia, Russia € Império Austro-Hingaro, que se
comprometiam a consultar-se, reciprocamente, no caso de to-
mada de decisdes que pudessem afetar o equilibrio na Europa.
Seguiu-se uma politica de intervencio das Grandes Potén-
cias nos paises periféricos, mas, de qualquer forma, houve
certo equilibrio de forcas, embora nem sempre a referida con-
sulta fosse realizada; tal equilibrio, em parte, deveu-se ao fato
de que o sistema de aliancas era extremamente flexivel, dada
uma conformagdo de Estados com relativo poder semelhante,
os alinhamentos diplomaticos permitiam um ndo enrijecimen-
to de blocos antagénicos. Como a Inglaterra servisse de fiel
da balanca em manter o equilibrio, inclinando-se para as for-
magdes diplométicas que melhor compensassem um. oresci-
mento de outras formagdes, o periodo tem sido conhecido
como o da pax britannica.

A diplomacia, definitivamente, passou a caracterizar-se
como servigo publico do Estado, e nio mais como um servigo
pessoal prestado ao governante, e, fato importante, teve suas
fungdes regulamentadas no Congresso de Viena de 1815, mais
tarde complementadas pelo Protocolo de Aix-la-Chapelle de
21 de novembro de 1818. Documentos importantes formaliza-
vam os costumes internacionais, tornando mais intensa a mo-
vimentagdo diplomatica, j4 favorecida com os sistemas de
aliangas, propiciando o aperfeicoamento das técnicas de so-
lugtes pacificas de controvérsias, em especial, da negociagdo.
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A partir de 1872, casos que poderiam ter causado a guer-
13, sdo resolvidos por arbitragens entre Estados. Trés sdo cé-
lebres: o caso Alabama, navio sulista armado na Inglaterra,
com a abstengdo complacente desta, € que causara sérios da-
nos aos navios mercantes que mostrassem simpatia pela causa
dos nortistas, no curso da Guerra da Sucessio nos EUA (ar-
bitragem em 1872, que reconheceu as reclamagdes dos EUA
contra a violagdo da neutralidade por parte da Inglaterra, e
foi resolvida por um tribunal arbitral reunido em Genebra,
com os arbitros indicados pelo Presidente dos EUA, a rainha
da Inglaterra, o rei da Itilia, o Presidente da Confederagdo
Suica € o Imperador do Brasil, que nomeou o Visconde de
Itajub4, na época, enviado extraordindrio e ministro plenipo-
tencidrio do Império brasileiro em Paris) ; o litigio entre os
mesmos paises, a propésito de focas de pele no mar de Bhering
(1893) e o litigio sobre fronteiras nos Andes entre a Argen-
tina e o Chile (1902) Na época, o Brasil funcionou como
arbitro, ainda, em casos de reclamagdes mutuas franco-ame-
ricanas (1884), reclamactes da Franga, Itdlia, Gra-Bretanha,
Alemanha etc., contra o Chile (1882/1887)

O Brasil recorreria a arbitragem internacional em varios
casos. Na Questdo Christie (agressdo de trés oficiais ingléses,
a paisana a sentinela do posto oficial da Tijuca, e indeniza-
¢ao pecunidria pelo naufrigio da barca inglésa Prince of
Wales no Rio Grande do Sul), resolvida por arbitragem do
Rei Leopoldo da Bélgica, daria ganho de causa ao Brasil
(1863) As questdes entre o Brasil e os EUA, relativas ao
naufrigio da galera norte-americana Canadé, no Rio Grande
do Norte, resolvido pelo enviado extraordinirio e ministro
plenipotencidrio da Gri-Bretanha em Washington, condenou
em 1870 o Brasil a pagamento de indenizagio. A Reclama-
cio do consul-geral da Suécia-Noruega, pelo abalroamento
da barca norueguesa Queen, pelo monitor brasileiro Para, em
Assuncio, foi resolvida pela arbitragem do enviado extraor-
dindrio e ministro plenipotencirio de Portugal no Rio de
Janeiro. Foi, contudo, nas questoes de limites que o Brasil
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mais se destacou com o recurso as solugdes arbitrais. A Ques-
tdo do territério de Palmas (limites entre o Brasil e a Argen-
tina), resolvida pelo Presidente dos EUA, Cleveland, em 7
de setembro de 1889, foi favorével a tese defendida pelo advo-
gado do Brasil, o Bardo do Rio Branco. A Questdo do Amapa
(fronteiras entre o Brasil e a Guiana francesa) foi resolvida
pela arbitragem do Conselho federal da Suica, tendo o laudo
sido proferido pelo Presidente da Confederagio Suica, em
1.° de dezembro de 1900, a favor do Brasil; o advogado bra-
sileiro foi, igualmente, o Bardo do Rio Branco. Na Questdo
de Limites entre o Brasil € a Guiana Britdnica, (Questdo do
Pirara) , funcionou como 4rbitro o Rei Victorio Emmanuelle
ITI da Italia; decidiu contra as argumentacdes de Joaquim
Nabuco, advogado do Brasil, em laudo de 6 de junho de 1904,
que recebeu criticas dos internacionalistas da época?.

A partir das tentativas feitas na Primeira Conferéncia de
Paz da Haia, criava-se em 1899, com sede naquela cidade,
uma Corte Permanente de Arbitragem, até hoje existente;
constava de uma lista de arbitros a serem escolhidos no caso
de litigios entre Estados, bem como de um Secretdrio per-
manente com assento na sede do tribunal. No seu final, assi-
naram-se trés convengdes, uma das quais, sobre solucdes pa-
cificas de controvérsias, que foi votada por unanimidade dos
26 Estados participantes. A Segunda Conferéncia de Paz da
Haia, que agrupou 44 Estados, com a participacio de Esta-
dos nido europeus, igualmente, aprovaria 13 convengdes, uma
declaracdo afirmando o principio do recurso a arbitragem, obri-
gatério; uma das convengdes consagra a idéia do jurista russo
Von MArTENS, da instituicio de comissdes internacionais de
investigacdo, como formas novas de solugdes pacificas de con-
trovérsias. Note-se que a convengio da Haia de 1907 repre-
senta um dobrado interesse nos dias atuais, uma vez que sua
jurisdicio pode ser estendida, conforme o precedente arbitral

26. Veja-se, sobretudo, em Hildebrando Accioly, Tratado de D. I. Publico,
2.8 ed., vol. III, 1957, p. 59 e segs.
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de 1934, em Radio Corporation of America versus Governo
chinés, a questdes que envolvam um Estado e uma pessoa de
direito privado, representando, assim, uma das vérias possibi-
lidades de formar-se jurisdicio em questdes que dizem res-
peito a atuacdo das multinacionais (casos de arbitragem semi-
internacionais) .

Quanto as arbitragens entre particulares, na maioria dos
paises de direito codificado (“civil law”), sofreram restrigdes
com a promulgacio dos Cédigos de Processo Civil. Na Fran-
ca, por exemplo, com reagdo a liberalidade do periodo revo-
lucionario, restringiram-se os casos de serem objeto de com-
promisso (arbitrabilidade), extinguiu-se a arbitragem obriga-
téria e cerceou-se o ato de condicées de validade bastante se-
veras: o laudo arbitral é sempre suscetivel de revisio pelo
judicidrio e perde o cardter de auto-exeqiiivel, se ndo for ho-
mologado pela justica togada. No sistema de direito jurispru-
dencial (“common law”) a tendéncia é deixar a arbitragem
praticamente regulamentada entre as partes, com minimas exi-
géncias nos estatutos € na regra do precedente judicial (na
Inglaterra, por exemplo, o laudo arbitral é auto-exeqiiivel, dis-
pensando homologacdo judicial para sua execugio; nos EUA,
concede-se “specific performance” para a parte que ndo cum-
priu a cldusula compromisséria ou o compromisso € que re-
correu aos tribunais) .

Ainda na técnica das solucdes pacificas de controvérsias,
no periodo anterior a Primeira Guerra Mundial, viram-se apa-
recer os delineamentos dos primeiros organismos internacio-
nais, as unioes administrativas, ja indicativos do espirito fe-
deralizante caracteristico do século XX. Em 1878 criava-se a
Unido Postal Universal; a seguir, vérias unides se estabelece-
ram: Unido Radiotelegrafica Universal, e em multiplos do-
minios, para o sistema métrico (1875), para a protecio da
propriedade industrial (1883) literaria e artistica (1884), para
as estradas de ferro na Europa (1890) Deve notar-se que tais
unides administrativas eram mais 6rgdos técnicos de troca de
informacbes entre os Estados do que, realmente, organismos
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internacionais onde se exerce uma diplomacia parlamentar
em busca de solucdes pacificas de litigios, tipicidade reser-
vada & época das relagdes internacionais apos 1919.

A Primeira Guerra Mundial viria dar um golpe de morte
no sistema do Concerto Europeu, que principiara a mostrar
sinais agbnicos desde a guerra franco-prussiana e da unifica-
¢do da Alemanha e da Ttalia, que se constituiram novos focos
de poder, colocando o equilibrio na Europa em profundo
abalo. Guerra total, envolvendo populagées e industrias civis,
com objetivos globais, fortemente apoiada no reforco da re-
taguarda civil, levaria a destrui¢do para além das linhas de
combate e exigiria a participagdo forcada de todos os cida-
dios, soldados ou civis, indiscriminadamente. De tal forma
globalizada, exigiria, por outro lado, uma paz com objetivos
igualmente globais, que atendessem aos reclamos de cumpri-
mento das promessas feitas na época da mobilizagdo nacional,
de melhoria do nivel de vida e de melhor situagdo do ope-
rario, que tinha sido, com seu trabalho redobrado, igualmente,
o fator da vitéria. Por tais razdes, os Tratados de Versalhes de
1919 marcam o nascimento do Welfare State, que se carac-
terizaria por uma crescente intervengio do Estado em assun-
tos que, na forma anterior do Etat Gendarme, eram deixados
ao livre jogo das forgas sociais, governados, em plena liber-
dade, pela “hidden hand” smithiana.

Pela primeira vez na Histéria, o Novo Continente par-
ticiparia de uma guerra européia, de natureza total, e tam-
bém, pela primeira vez, o ideario de um Presidente americano
tentaria colocar-se na diplomacia mundial. Nos famosos Ca-
torze Pontos, o Presidente W Wilson dos EUA transporia
valores norte-americanos para a politica internacional, como
exigéncia da participagio daquele pais na Grande Guerra:
no I Ponto, uma diplomacia puablica de tratados e negocia-
¢oes abertas (open covenants of peace, openly arrived at) e,
no XIV Ponto, a instituicio de um sistema de relacdes inter-
nacionais, baseado na responsabilidade ilimitada e coletiva de
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todos os Estados, com a criagio de um organismo internacio-
nal que julgasse as ameagas 4 paz, pela unanimidade de seus
membros.

Os Tratados de Versalhes de 1919 buscaram, na verdade,
instituir o Welfare State com a criagio da Organizacio Inter-
nacional do Trabalho (OIT), a primeira organizagio inter-
nacional, no sentido atual, com estrutura e personalidade ju-
ridica internacional. A diplomacia aberta era instituida, me-
diante a obrigatoriedade de registro de tratados internacio-
nais na Secretaria da Sociedade das Nagbes, organismo inter-
nacional criado na ocasido, e que se incumbiria de publici-los
(art. 18 do Pacto) Quanto & organizagio da paz, a Liga das
Nagtes (ou Sociedade das Nagtes) caberia o papel de asse-
gurar um mecanismo de consultas diplomaticas em nivel per-
manente e institucional, garantindo as decisdes do organismo
internacional, que deveriam ser tomadas por unanimidade de
seus membros.

Importante foi a contribui¢io do sistema instalado em
1919 para as solugdes pacificas de controvérsias. No campo
da diplomacia, inaugurou-se um novo tipo de contacto diplo-
matico, a diplomacia parlamentar, espécie do género diplo-
macia multilateral, que se torna institucionalizada e perma-
nente no seio das organizagdes internacionais, bem como
aperfeicoou outro, a diplomacia de ctpula, que consiste no
contato dos Chefes de Estado ou de seus Ministros das Re-
lagGes Exteriores, diretamente com seus pares. A melhoria dos
meios de comunicacio e de transporte facilitam a negociagio,
tornando-a mais flexivel. Criamse funciondrios internacio-
nais, que deveriam ocupar cargos no Conselho, Assembléia
e Secretariado da Liga das NacGes. Aparece mais uma figura
de apaziguador, conciliador e mediador na cena internacio-
nal, o Secretdrio da Liga.

A arbitragem entre Estados ¢ regulamentada pelo Ato
Geral de Arbitragem, assinado em Genebra em 1928, que
“constitui um verdadeiro cédigo de procedimentos interna-



— 187 —

cionais concernente, malgrado seu nome, ndo s6 a arbitragem,
mas ainda a conciliacio e o recurso judicial®’, adotado por
ocasiio da Nova Assembléia Geral da Sociedade das Nagdes.
Nas suas mais importantes disposigoes do Ato Geral previa,
no caso de litigios entre Estados, o recurso a uma comissao
mista de conciliacdo; no caso de fracasso da mesma, os liti-
gios de natureza politica, e que versassem sobre assuntos de
“lege ferenda”, seriam resolvidos por arbitragem, admitindo-
se a solugdo “ex aequo et bono”, e os litigios de natureza ju-
ridica, com base na interpretagio de um direito existente entre
as partes, seriam resolvidos, judicialmente, pela Corte Perma-
nente de Justica Internacional.

Por mandamento do artigo 14 do Pacto, criou-se um tri-
bunal internacional de 4mbito mundial, o primeiro na Histo-
ria do Homem, cujos estatutos foram adotados pela Assem-
bléia da Liga em 1920, e ao qual a maioria dos Estados
integrou®®. Era, assim, inaugurada a forma mais perfeita de
solucdo pacifica de controvérsias entre Estados: a maneira
judicial. Contudo, nem todos os Estados reconheceriam, per
se, a jurisdi¢do da Corte. Imaginou-se uma clausula, posterior-
mente integrada nos Estatutos, cldusula facultativa de juris-
di¢do obrigatéria, pela qual, aos Estados se facultava adotar
a jurisdigdo automadtica da Corte. Assim sendo, no sistema da
Corte, € que persiste até nossos dias, ha duas situagbes: a)
jurisdicdo automatica da Corte, quando ambas as partes num
litigio reconhecem a competéncia obrigatéria da mesma; b)
jurisdicdo instituida por compromisso, que reconhece e deli-
mita a jurisdi¢do da Corte, possivel entre os Estados signata-
rios da referida cldusula de um lado, e do outro, Estados nio
signatarios. A obra da Corte, e sua sucessora, a Corte Inter-
nacional de Justica, esta ja no sistema da ONU, tem contri-

27. CLAUDE-ALBERTO COLLIARD, Institutiones des Relations Internationales,
6.2 ed. Paris, Dalloz, 1974, p. 53 (traducéo livre do autor).

28. Na verdade, a primeira corte internacional foi a Corte de Justica
Centroamericana, que existiu de 1907 a 1917, entre Costa Rica, Guatemala,
Honduras, Nicaragua e Salvador.
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buido para enriquecer a jurisprudéncia internacional, em obra
da maior autoridade cientifica.

Quanto 2 arbitragem entre particulares, firmam-se dois
importantes diplomas internacionais: a) a Convengo de Ge-
nebra de 26-9-1927, sobre execucio de sentengas arbitrais es-
trangeiras e b) o Protocolo de Genebra de 24-9-1923, relativo
a clausula arbitral, este ratificado e decretado como lei in-
terna no Brasil (Decreto 21.187 de 22 de margo de 1932)
Assim sendo, € em que pesem opinides em contririo de que
o Cédigo de Processo Civil de 1939 teria revogado o men-
cionado Protocolo de Genebra de 1923, seguimos o principio
universalmente aceito e confirmado pelo Supremo Tribunal
Federal®® de que uma convengdo internacional s se revoga
com a dentincia, que no caso nunca houve, e, portanto, reco-
nhecemos ser lei vigente no Brasil e para as relagbes comer-
ciais em que aparega um elemento conectado com a lei bra-
sileira, os principios do Protocolo de Genebra de 24-9-1923%°.
Séo eles: a) o reconhecimento de compromissos ou clausulas
compromissérias em contratos comerciais celebrados entre
partes submetidas a jurisdicio dos Estados signatarios, “ainda
que esta arbitragem deva verificar-se num pais diferente da-
quele a cuja jurisdi¢do estd sujeita qualquer das partes do
contrato (art. 1.9, caput) ; b) instituicdo da lei eleita pelas par-
tes e lei da sede do tribunal arbitral, nessa ordem, para regular
o processo da arbitragem, inclusive a constituicdo do tribu-
nal (art. 2.9, caput); ¢) garantia da execucdo do laudo arbi-
tral proferido no territério dos Estados parte do Protocolo
(art. 3.9); d) a remessa ao julgamento dos 4rbitros, pelos
Tribunais dos Estados contratantes, de litigios que envolvam
um contrato “que encerre um compromisso ou uma clausula

29. STF, Apelacdo Civel ne 9.587, in Revista de Direito Administrativo,
v. 34, 1953, p. 106.

30. O Brasil, na ratificacdo do Protocolo, apresentou reserva, no sentido
de considerar o compromisso ou clausula compromisséria previstos no art. 1.0,
pplicavel “somente aos contratos conslderados como comerciais pela lei brasi-
leira” (HILDEBRANDO ACCIOLY, Actos Internacionaes Vigentes no Brasil, 2.,
Rio de Janeiro, Irméos Pongetti, ed., 1936, tomo I, p. 30).
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compromisséria”, no caso de serem estes vilidos (“ndo have-
rem caducado ou deixado de produzir efeito” art.° e par.).

Nos dominios do direito privado, no periodo do entre-
guerras, ha um grande movimento de uniformizago dos di-
reitos internos dos Estados, relembrando-se que o Direito
Uniforme é considerado um instrumento de solugdes pacifi-
cas de controvérsias, suprimindo as divergéncias entre as le-
gislacoes. Destaque-se a assinatura das Convengdes de Gene-
bra de 7 de junho de 1930 (para adocio de uma lei uniforme
sobre letras-de cAmbio e notas promissérias, para regular con-
flitos de leis em matéria de cAmbio e notas promissérias €
relativa ao imposto de selo em matéria de letras de cambio
e notas promissérias) e de 19 de margo de 1931 (Convencio
para adogdo de uma lei uniforme sobre cheques, para regular
conflitos de leis em matérias de cheques e para regular o im-
posto de selo em matéria de cheques) . As Convencdes apro-
vadas sob a égide da OIT realizam tarefa importante no campo
de uniformizagio de normas trabalhistas.

No continente americano, € intensa a atividade da Unido
Panamericana, criada no final do século anterior, em Wa-
shington, em 1889, e que seria posteriormente transformada
na atual Organizacdo dos Estados Americanos. No periodo
considerado, adota-se seu texto constitucional em 1928, em
Havana, bem como assinam-se os principais tratados que cons-
tituem o sistema interamericano atual: asilo politico (Mon-
tevidéu, 1933) unificagdo do direito internacional privado,
Cédigo Bustamante (Havana, 1928), arbitragem (Montevi-
déu, 1940) Em 1933, na Sétima Conferéncia Internacional
dos Estados Americanos, foi criada a Comissdo Interamerica-
na de Arbitragem Comercial (ciac), com a “finalidade de
estabelecer € manter um sistema interamericano de concilia-
¢do e arbitragem para solugdes de controvérsias comerciais *!,

31. C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, Arbifragem Comercial, Aperfeigoa-
mento, Institucionalizagc@o e Universalizag@o, in Sindicato dos Bancos do Es-
tado da Guanabara, Caderno Especial n.0 73 (Juridico n.0 5), p. 13.
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que, na verdade, ficaria sem muita atividade, até 1968, quan-
do se aprovariam seus Estatutos, na Segunda Conferéncia
Interamericana sobre Arbitragem Comercial (México) . Ainda
quanto 2 arbitragem entre Estados, é mister fazer-se referén-
cia a0 Tratado Geral de Arbitramento Interamericano de
1929, adotado por ocasido da Conferéncia de Conciliagdo e
Arbitragem, reunida em Washington.

No Brasil, aos principios constitucionais da obrigatorie-
dade de recurso a arbitragem internacional para a solugio de
disputas entre Estados (Const. de 1891 art. 34 ¢ 88 e Cont.
de 1934 art. 4.9), o art. 5.°, xix, letra ¢, da Constitui¢io Fe-
deral de 1934 dava competéncia & Unido de legislar sobre
“normas fundamentais da arbitragem comercial” e, no par. 3.°
do mesmo artigo, dava competéncia concorrente aos Estados-
membros para “atendendo as peculiaridades locais, suprir as
lacunas ou exigéncias da legislagio federal, sem dispensar as
exigéncias desta”®2. Foi em obediéncia aos principios consti-
tucionais que o Brasil, no periodo considerado, assinou Con-
vengdes de arbitragem com todos os paises vizinhos.

O sistema da Liga das Nagdes funcionaria até a eclosio
da Segunda Guerra Mundial. Embora nio caiba aqui uma
apreciagdo das causas do conflito de 1939/1945, bastaria apon-
tar que o sistema de seguranga coletiva ilimitada, onde a
unanimidade entre Estados é a regra, ndo poderia funcionar
a contento, num ambiente internacional onde impera uma
igualdade juridica, mas profundas desigualdades politicas. Por
outro lado, em nenhum momento os grandes Estados estive-
ram ao mesmo tempo, presentes na Liga das Nagoes, o que
impediu que ela servisse de verdadeiro canal diplomético e
de érgdo de solugbes pacificas de litigios entre seus Membros;
os EUA nunca foram membros (pela paradoxal recusa do Se-

32. Esta é a uUnica vez que a expressido arbitragem comercial aparece em
um texto constitucional brasileiro. A Constituicio Federal .de 1937, art. 18 le-
tra g, criava competéncia concorrente para os Estados legislarem sobre “pro-
cesso judicial e extra-judicial”. Em todas as Constituicdes, salvo a do Império,
h4 referéncias expressas & arbitragem, como meio de evitar-se a guerra.
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nado norte-americano de aprovar a parte dos Tratados de Ver-
salhes que consagravam o ideal do Presidente Wilson), a
Alemanha quando admitida, ndo encontraria a urss, que ti-
nha sido expulsa, pela sua invasio na Finl4ndia.

O sistema que se seguiu, atualmente em vigor, se carac-
teriza pelo estabelecimento de um mecanismo de seguranga
coletivo, pelo qual sio imediatamente responséveis, portanto
com direito de paralisar o funcionamento do organismo (di-
reito de veto no Conselho de Seguranga) as cinco maiores
poténcias, membros permanentes do Conselho de Seguran-
¢a: EUA, URss, Franca, Gra-Bretanha e Republica Popular da
China. E a partir de 1945, que mais se evidencia o espirito
federalizante da histéria atual, com a criacio de inumeraveis
organismos internacionais, ao lado da onwv.

A onvu aperfeigoou o sistema da Liga ao colocar o tribu-
nal internacional, agora com a nova denominacio de Corte
Internacional de Justi¢a, como seu 6rgo, ao lado dos demais:
Assembléia Geral, Conselho de Seguranga, Conselho de Tu-
tela e Conselho Econdmico e Social (Ecosoc). Através do
Ecosoc, vinculou a si os organismos internacionais anterior-
mente existentes (UPU, ITU, OIT), criou outros mais (FAO,
OACI, UNESCO, ctc.) e trouxe para sua coordenagio os inume-
r0s organismos internacionais nio governamentais (NGOs),
tais como a Cruz Vermelha Internacional, a International
Law Association, etc. O Secretario Geral da oNu passa a ser,
por exceléncia e devido ao seu prestigio, mediador e concilia-
dor, com a faculdade de chamar a atencio, ex officio, do Con-
selho de Seguranca para as situacdes em que haja ameaca a
paz mundial.

E, ainda na atualidade, que se viu aparecerem os orga-
nismos regionais de seguranca coletiva, que, de certa forma,
concorrem com a ONU na busca de solucio de conflitos entre
os participanates: NATO, Pacto de Varsbvia, etc. A antiga
Unido Panamericana muda sua denommagao para Organiza-
¢io dos Estados Americanos, OEa, € busca modernizar sua
estrutura e funcionamento.
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A maior contribuicio para as solucdes pacificas de liti-
gios entre Estados, se d4 no campo da cooperagio econdmica
regional. Criam-se organismos de integracdo economica re-
gional, que vdo do tipo “zona de livre comércio” (ALALGC,
EFTA), até os esquemas de maior integragio econdmica, do
tipo mercado comum (unido alfandegiria com instituigdes
comunitarias e uma politica econdmica e comercial comum),
Mercado Comum Centro-Americano, Comunidades Econé-
micas Européias (mce), Conselho de Assisténcia Mitua
(comEcoN) . Nas Comunidades Econ6micas Européias apa-
rece a Corte de Justica Européia, que funciona como tribunal
europeu das trés Comunidades, CECA, CEE € EURATOM, € cuja
jurisprudéncia é da mais alta relevincia para as solugdes de
controvérsias entre os integrantes das Comunidades européias
e exemplo vivo das solugdes justicidveis de litigios entre Es-
tados.

E ainda no periodo histérico em consideragdo, que, pela
primeira vez na vida internacional, se procura disciplinar o
comércio entre as Nagdes. Formas de controlar os meios de
pagamentos internacionais sio elaborados no seio do Fmi e
nos mecanismos de financiamentos internacionais, através de
um banco mundial, BIRD, cujas agbes buscam “despolitizar”
o mundo das finangas publicas internacionais. Mais direta-
mente, a constituicio do GATT e as realizacdes das conferén-
cias sobre comércio e desenvolvimento, uNcTap, buscam dis-
ciplinar o comércio, seja propiciando a multilateralizagio de
cldusulas de nacdes mais favorecidas, seja influindo, direta-
mente, nas condigdes em que se realiza o comércio interna-
cional.

Quanto 3s arbitragens entre particulares, seu interesse
multiplicou, especialmente a partir de 1950, devido a maior
freqiiéncia de contratos comerciais internacionais (compra e
venda, transferéncia de tecnologia) e do movimento interna-
cional de inversdes de capital privado ou estatal. Convengdes
multilaterais (de Nova York de 1958, Convengio Européia
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sobre Arbitragem Internacional, Genebra, 1961), maior fre-
qiiéncia de clausulas arbitrais em tratados de comércio e na-
vegacdo, em favor de particulares dos Estados contratantes *°,
0 aparecimento de intmeras institui¢des permanentes arbitrais
(a oNu recenseou 127 existentes) de vocagdo universal, tais
como a Corte Arbitral da Cdmara de Comércio Internacional
de Paris, a American Arbitration Association, as Cortes Arbi-
trais das CAmaras de Comércio de Londres, Genebra, Esto-
colmo e do Ministério do Comércio Exterior da urss, sdo
manifestacdes inequivocas da importincia da arbitragem in-
ternacional entre particulares. Por outro lado, a praxe do co-
mércio internacional tornou obrigatério o uso de clausulas
arbitrais em todos os negdcios comerciais transnacionais, es-
pecialmente aqueles que envolvem figuras juridicas relativa-
mente recentes, como as concessdes minerarias, petroliferas,
de servigos publicos, e ainda os contratos ou tratados de trans-
feréncia de tecnologia ou de transferéncia direta de investi-
mentos. Os temores das nacionalizacdes de investimentos
diretos ou indiretos, a busca de solugdes extrajudiciais mais
expeditas e concordes com a natureza dos negdcios, inclusive
pelo seu segredo, fizeram da arbitragem comercial internacio-
nal o meio mais adequado para solucionar pendéncias. Res-
salte-se, sobremaneira, ser a arbitragem o tnico instrumento
que pode conciliar o fato de os Estados estarem cada vez
mais a praticarem o comércio, com a regra universalmente
aceita de que “par in parem non habet judicium”; na verda-
de, a jurisdi¢do contratual pode solucionar as questdes de imu-
nidades de jurisdicdo dos Estados, ressalvando sua dignidade
de ser soberano, insusceptivel de submissdo a jurisdigdo estatal
de outro Estado, mesmo quando praticam atos de gestdo®:.

33. A doutrina anglo-norte-americana denomina semelhantes tratados, que
contém clausulas compromissorias de que se podem valer os particulares, “um-
brella treaties”. Sdo freqiientes na pratica de comércio com os pafses do Leste
Europeu.

34. A distingdo entre “acta jure imperii” e “acta jure gestionis” é uma
verdadeira “vexata quastio”, nfo resolvida pelo Direito Internacional Pu-
blico.
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A Convengio de Nova York de 10 de junho de 1958,
“para o reconhecimento e a execugio de sentengas arbitrais
estrangeiras”®, & qual o Brasil ndo aderiu até a presente data,
entrou em vigor a 7 de junho de 1959. Do Continente ame-
ricano, sdo partes: Cuba, Estados Unidos da América, Equa-
dor, México, Trinidad e Tobago; ainda ndo ratificaram, em-
bora signatarios, Costa Rica e Repiiblica Argentina. No total,
é vigente entre 50 Estados, na maioria europeus (exclusive a
Gia-Bretanha) . Por for¢a do art. vi1, § 2., a Convengio
de Nova York substitui € revoga os anteriores Protocolo de
Genebra de 1923, relativo a clausulas arbitrais e 4 Conven-
cdo de Genebra de 1927 para a execugio de sentencas arbi-
trais estrangeiras. Dada a importincia do documento, em
apéndice, transcrita estd a Convengdo de Nova York, em tra-
ducio livre do autor.

No Continente americano, a Comissdo Interamericana
de Arbitragem Comercial (ciac), a Segunda Conferéncia In-
teramericana de Arbitragem Comercial, adota seus Estatutos
(México, 1968) : € ela “integrada pelas Secoes Nacionais ja
constituidas ou que vierem a se constituir em cada um dos
Estados Americanos. . € nos paises em que ndo se conclui
ainda a organizacio da Secdo local da ciac, sdo utilizados
os servicos das Camaras de Comércio e dos Colégios de Abo-
gados ®7. A secio brasileira da ciac é o Centro Brasileiro de
Aibitragem, fundado em 1967, com sede no Rio de Janeiro,
cujos objetivos sdo: “I — propugnar pelo aperfeicoamento do

35. Na terminologia do direito brasileiro, “reconnaissance des sentences”,
“recognition of foreign judgments or arbitral awards”, se traduzem por homo-
logagdo das sentencas, homologacdo de sentencas estrangeiras ou de laudos ar-
bitrais. Preferimos, contudo, o termo reconhecimento, pois ficaria impossivel
traduzir o art. 3.2 da citada Convencédo de Nova York, cujo texto, em francés,
estatui: “Chacun des Etats contractantes reconnaitra 1’autorité d’une sentence
arbitrale. . .”

36. Informacgdes retiradas do “Report of the Vice President of the Inter
american Commercial Arbitration Commission, Donald B. Straus” na VI Con-
fteréncia Interamericana sobre Arbitragens Comerciais, realizada no Rio de
Janeiro, em 5/6 de abril de 1976, p. 4.

37. C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, op. cit., p. 13/14.
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instituto da arbitragem em todos os campos do Direito; 11 —
colaborar com os poderes publicos, instituigoes culturais €
associagdes profissionais nas matérias relacionadas com os
objetivos do cBa; III — servir como organizagio destinada a
facilitar a aplicagio das normas substantivas e adjetivas da
arbitragem para a solugdo de controvérsias ou reclamagio ci-
vel, comercial, trabalhista ou de qualquer natureza, permiti-
da pelo direito aplicdvel em cada caso; IV — exercer no Brasil,
as fungdes atribuidas as Segdes Nacionais pelos Estatutos e
atos constitutivos da ciac, criada em 1933, por Resolugdo da
VII Conferéncia dos Estados Americanos, em Montevidéu %8,
A ciAc mantém convénio “com a Associagio Japonesa de
Arbitragem Comercial, com sede em Téquio, para a coope-
racdo entre as duas organizagbes, no caso de uma controvér-
sia entre uma parte domiciliada em um pais americano e outra
domiciliada no Japdo ®. Segundo FoucnArp, que cita fontes
do Arbitration Journal®, a ciac tem importante atividade,
tendo registrado em 1949, 92 pedidos novos de arbitragem,
procedido a 155 resolugdes de litigios, num total de 250 mil
délares. Sdo secdes ativas da ciAc: a American Arbitration
Association (AaA), norte americana, e as se¢des do México,
Chile, Argentina, Colémbia, Venezuela, Equador, Peru, Pa-
nam4, Costa Rica ¢ Guatemala.

Em 30 de janeiro de 1975, na Conferéncia Especializa-
da Interamericana sobre Direito Internacional Privado, no
Panam4, assinaram a Convencdo Interamericana sobre Arbi-
tragem Comercial Internacional, delegados de doze paises,
inclusive o Brasil, destacando-se a participacio efetiva dos
EUA, sempre relutantes em subscreverem atos internacionais
que impliquem na transformagdo de seu direito privado in-
terno. Rezam os principais artigos da Convencio do Panami
de 1975: Art. 1.° — E valido o acordo das partes em virtude

38. C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, op. cif. p. 11.

39. C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, 0p. cit,, p. 15.

40. PHLipPE FOUCHARD, L’Arbitrage Commercial International, Paris, Lib.
Dalloz, 1965, p. 218, rodapé 22.
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do qual se obrigam a submeter 4 decisdo arbitral as divergén-
cias que possam surgir ou que hajam surgido entre elas com
relacio a um negdcio mercantil. O respectivo acordo cons-
tard de documento assinado pelas partes, ou de troca de car-
tas, telegramas ou comunicagdes por telex. Art. 2.2 — A no-
meagio dos érbitros serd feita na forma em que convierem
as partes. Sua designacio poder4 ser delegada a um terceiro,
seja este pessoa fisica ou juridica. Os 4rbitros poderdo ser na-
cionais ou estrangeiros. Art. 3.° — Na falta de acordo expresso
entre as partes, a arbitragem serd efetuada de acordo com as
normas de procedimento da Comissio Interamericana de Ar-
bitragem Comercial #. Dos signatérios, consta ter ratificado a
Convengdo tdo somente o Panama4, até a presente data.

Enfim, faz-se mister uma referéncia, ainda que superfi-
cial, ao novissimo campo em que se tem verificado arbitra-
gens, com solugbes absolutamente inovadoras, tanto para a
técnica das arbitragens comerciais internacionais, quanto para
a propria teoria do Direito Internacional Piblico e Privado.
Apareceu no mundo dos negécios internacionais, uma zona
cinzenta, entre as esferas do direito pablico € privado e inter-
no e internacional, curiosamente assimildvel a situacio da
arbitragem na Idade Média, onde se verifica a necessidade
de arbitragens para solucionar conflitos entre Estados, de um
lado, e de outro, poderosissimos grupos econdmicos priva-
dos, as emprésas multinacionais, cujo ecumenismo faz recor-
dar a “unidade na universalidade” da Igreja Catélica medieval
ou do Sacro Império Romano Germénico. Tem acontecido
casos, o mais famoso é o da sentenca arbitral entre 0 Governo
da Arabia Saudita e a Arabian American Oil Company (Caso
ARANCO, sentenga de 23 de agosto de 1958, tribunal compos-
to de dois egipcios € presidido pelo suico Sausser-Harr, com
sede em Genebra), em que os tribunais arbitrais tém apli-
cado normas de Direito Internacional Publico, a contratos
passados entre Estados e aquelas empresas multinacionais.

41. C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, 0p. c¢it., p. 16.
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Ora, inexistia no Direito Internacional Puablico capitulo refe-
rente a contrato entre Estado e particular, assim como inexis-
tiam na Teoria Geral do Direito Internacional Privado regras
de qualificagdo de negécios entre semelhantes pessoas, rela-
tivas, a exemplo, a concessdes minerdarias, petroliferas ou de
servicos publicos. Sao, exatamente, os precedentes dos laudos
arbitrais que tém erriquecido tais campos novos de estudos,
que desfazem a tradicional divisio entre Direito Internacio-
nal Pablico e Direito Internacional Privado, apontando para
possiveis solugdes no controle da agio das multinacionais.

A tal ponto a influéncia das inversdes diretas de capital
de grupos privados, multinacionais, ndo tipificaveis, se imp0s,
que a prépria Assembléia Geral da onu, por Resolugio, apro-
varia, por proposta do Banco Internacional de Reconstrugdo
e Desenvolvimento, uma “Convengdo sobre Resolucio de
Controvérsias Relativas a Inversoes entre Estados € Particula-
res”, conhecida como Convengio Birp, de 1965, atualmen-
te em vigor *? para os Estados signatdrios, dentre os quais nio
se encontra nenhum pais da América Latina*. Registrada
sob n.° 8.359 no Recueil des Traités da onu, a Convengio
BIRD cria um Centro Internacional para Solu¢io de Disputas

42. O art. 68 § 2.0 dispde que o convénio entrard em vigor 30 dias apéds
o depdsito do vigésimo instrumento de ratificagdo, aceitagio ou aprovagao.
Segundo informacédo do Dr. Juan Andres Lliteras, no informe “El arbitrage In-
ternacional entre Estados y Particulares”, aprésentado na VI Conferéncia In-
teramericana sobre Arbitragem Comercial, Rio de Janeiro, 1976, até a data,
66 Estados teriam ratificado a Convencdo BIRD, (p. 5).

43. Sem embargo das observagées do Dr. Lliteras (vide nota anterior) de
que a falta de paises da América Latina na Conveng¢éo BIRD se explicaria
por estarem tais paises mais familiarizados com clausulas arbitrais da OEA
do que as votadas na ONU e prefiram, pois, utilizar cldusulas e tribunais da
CIC ou da CIAC, a raziao parece ser bem outra. “Contudo, os paises latino-
americanos, que tém tradicionalmente resistido a qualquer resolugédo interna-
cional de disputas sobre investimentos, insistindo, ao invés disso, em que os
investidores se submetam exclusivamente & jurisdicdo local, sob a denominada
cldusula Calvo, tém recusado ratificar a convencédo (Carl H. Fulda e Warren
F. Schwartz, Regulation of International Trade and Investment, Cases and
Materials, Mineola, Nova York, The Foundation Press, Inc., 1970, p. 704, em
tradugdo livre do autor). A cldusula Calvo diz respeito & renuncia contratual
da protecio diplomética, nas concessfes (que os EUA nunca aceitaram, por
acharem que o direito & protecdo diplomitica pertence ao Estado, sendo irre-
nunciavel).
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sobre Inversdes, que tem como objetivo, “facilitar a submis-
sdo de controvérsias relativas a inversoes entre Estados con-
tiatantes a um procedimento de conciliacio e arbitragem, de
acordo com a disposigio da Convengio (art. 11, § 2.°). No
seu predmbulo 1é-se que “ainda quando tais discordincias se
submetam correntemente a sistemnas processuais nacionais,
em certos casos, o emprego de métodos internacionais de
acerto pode ser apropriado para sua solugdo”. Reconhece,
ainda na cléusula 4 a. do predmbulo, que atribui “particular
importincia a disponibilidade de meios de conciliacio ou ar-
bitragem internacionais a que os Estados contratantes e os
nacionais dos Estados contratantes possam, se o quiserem,
submeter seus litigios”. Com 75 artigos, a Convencio BIRD
dispée no Capitulo I, sobre o Centro Internacional de Solu-
¢do de Controvérsias relativas a inversdes; no Cap. II, sobre
a jurisdicdo do Centro**, no III, sobre a conciliagio (solici-
tacdo, constituicio da comissdo de conciliagdo, procedimento
de conciliagdo) , no 1V, da arbitragem (solicitacao, constitui-
¢do do tribunal, suas faculdades € fungtes, do laudo, sua
interpretagdo, revisio ou anulagdo ¢ homologacdo e execucio
do laudo; no V, sobre a substitui¢do e recusa de conciliado-
res e arbitros no VI, custas do procedimento; no VII, lugar
do procedimento; no VIII, divergéncias de interpretacio da
Convengio BrD entre os Estados contratantes (falhado o re-
curso da negociagdo diplomatica, as partes devem recorrer a
Corte Internacional de Justica, para interpretagdo ou aplica-
¢io da Convengdo, art. 64)*%; no IX, emendas e no X, dis-

44. Estatul o art. 25, § 2.° (b), para os efeitos de determinar a jurisdicéo
do Centro, no que respeita & nacional do outro Estado contratante, “toda pes-
soa Juridica que, na data em que as partes prestaram seu consentimento &
jurisdigdo do Centro para o litigio em questdo, tenha a nacionalidade de um
Estado contratante distinto do Estado parte mno litigio, e as pessoas juridicas
que tendo na referida data a nacionalidade do Estado parte no litiglo, tenham
as partes concordado em atribuir-lhe tal cardter, para efeitos deste Convé-
nio, por estarem submetidas a controle estrangeiro”.

45. O art. 41 § 1.2 incorpora o principio vigente em arbitragem inter-
nacional de que “o tribunal resolvera sobre sua prépria competéncia”, em
matéria prévia ou de fundo, a seu juizo. Ora, o recurso 3 CIJ, em matéria
de interpretacdo da Convencio BIRD, anularia semelhante disposicdo, que se
basela na autonomia da cldusula compromisséria.
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posicdes finais. De certa forma resguardando a superioridade
do Estado em relagdo aos nacionais de outro Estado, o art. 42
dispoe que o Tribunal arbitral constituido sob a égide do Cen-
tro “decidiré o litigio de acordo com as normas de direito
acordadas entre as partes. A falta de acordo, o Tribunal apli-
cara a legislacio do Estado que seja parte no litigio, incluindo
suas normas de direito internacional privado e aquelas nor-
mas de direito internacional que puderem ser aplicadas”. No
mesmo art. 42, hd a proibi¢do de recusar-se o julgamento a
pretexto de lacuna ou obscuridade da lei (§ 2.°) e a possibi-
lidade de decisdo “ex aequo et bono”, “se as partes assim
acordarem (§ 3.°). Ve-se, dessa forma, a conciliagio e a arbi-
tragem com roupagem nova, a solucionar questdes das mais
atuais, quais sejam os problemas suscitados pela atuagio de
entidades transnacionais que, em determinados casos, om-
breiam com os Estados, ou ultrapassam-nos, em matérias de
volumes de recursos carreados nas relacbes comerciais inter-
nacionais, com uma forga e poderes de decisio do ponto-de-
vista politico, em condigdes extremamente desiguais € con-
flitantes.

Finalmente, algumas palavras sobre o ensino, no Brasil,
de tdo importante disciplina. Segundo é do conhecimento do
autor, na presente data, salvo nos raros Cursos de Graduacio
que ainda mantém a disciplina Direito Internacional Pibli-
co, a matéria é ministrada como um dos muitos capitulos
da mesma. Unicamente a Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sdo Paulo, no curso de especializagdo (antigo 5.°
ano), no X semestre, mantém a disciplina “Técnica das Ne-
gociagdes, das Arbitragens e das Soluctes Pacificas de Con-
trovérsias”, ministradas nas dreas I (Direito Politico, Admi-
nistrativo e Financeiro), IIT (Direito Privado e Processual
Civil), IV (Direito de Empresa-Administragio Empresa-
uial e Tributdria) ¢ V (Direito do Trabalho e Seguranca
Social), com programas ligeiramente diferenciados para
cada qual, em fungdo da énfase que a disciplina requer
para cada 4rea, mas buscando-se conservar uma unidade de
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direito piblico e privado internacionais, como é de exigir-se
para o seu estudo na atualidade. Em reunido do Departamen-
to de Direito Internacional de 30 de marco de 1976, deci-
diu-se incluir o tema de arbitragens internacionais no rol das
matérias que deverdo integrar os pontos a serem sorteados,
na prova escrita e na aula ptblica, nos futuros concursos para
obtencdo dos titulos de doutor, ou de livre-docente, tanto
em Direito Internacional Piblico, como em Direito Interna-
cional Privado, pois julgou-se que o tema pertence a ambos
os ramos do Direito, sendo de fundamental importincia na
bagagem intelectual de qualquer estudioso do Direito Inter-
nacional, nos dias que correm.

Al estdo, pacientemente elaborados pela histéria do ho-
mem, os instrumentos para as solugbes pacificas de litigios.
Se tais instrumentos conseguirdo solucionar as controvérsias,
pacificar as relagdes humanas e, sobretudo, realizar a justica
entre os povos, nos tempos que hdo de vir, ndo é questdo a
ser respondida pelos estudiosos do Direito Internacional. Es-
tes estdo cientes de que, se a norma for violada, um valor foi
desprezado e ndo € a existéncia de uma sangdo centralmente
organizada que ird definir aquele valor. O que se busca no
Direito Internacional, principalmente no capitulo das solu-
coes pacificas de litigios, é, com primazia, evitar o confronto
da forca bélica, negagdo do espirito, e as solucdes pacificas
sdo frutos da afirmacdo do espirito, porque elaboradas na
histéria do homem, para preservagdo da vida e de sua cria-
tividade.

Convengdo para a homologagiao e execucao de laudos arbitrais
estrangeiros, assinada em New York, em 10 de junho de 1958 1,

Artigo I.

1 A presente Convencido se aplica a2 homologacio? e
a execugdo de laudos arbitrais prolatados no territério de um

1. Tradugdo livre do autor, segundo o texto em francés, publicado em
Philippe Fouchard, L’Arbitrage Commercial International, Paris, Lib. Dalloz,
1965 (apéndice, p. 547/551).

2. Veja-se nota de rodapé ne 35 do artigo de referéncia. Reconnaissance
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Estado outro que aquele onde a homologagio € a execugdo
dos laudos sio pedidas, e originadas de controvérsias entre
pessoas fisicas ou juridicas. Aplica-se, igualmente, a laudos
arbitrais que ndo sio considerados como laudos nacionais no
Estado onde sua homologagio e execugio sdo pedidas.

2. Entendese por “laudo arbitral”?, ndo somente os
laudos prolatados por 4rbitros nomeados para casos determi-
nados, mas igualmente, os pronunciados por érgaos perma-
nentes de arbitragem aos quais as partes se submeteram.

3. No momento de assinar ou de ratificar a presente
Convengio, de a ela aderir ou de fazer a notificacio de ex-
tencdo prevista no artigo X, qualquer Estado poder4, na base
da reciprocidade, declarar que aplicard a Convengdo a homo-
logacdo e execucdo dos laudos unicamente proferidos no ter-
ritério de outro Estado contratante. Podera, igualmente, de-
clarar que aplicard a Convencdo unicamente nas controvér-
sias oriundas de relages juridicas, contratuais ou nao contra-
tuais,l que sdo consideradas como comerciais pela sua lei na-
cional.

Artigo 1I.

1  Cada Estado contratante reconhece a convengio es-
crita pela qual as partes se obrigam a submeter a uma arbitra-
gem todas as controvérsias ou determinadas controvérsias que
tenham surgido ou que venham a surgir entre elas, a respeito
de uma relagio juridica determinada, contratual ou ndo con-
tratual, relacionadas com uma questdo suscetivel de ser re-
solvida pela via arbitral.

2. Entendese por “convencdo escrita” uma cldusula
compromissdria inserida num contrato, ou um compromisso,

des sentences arbitrales serd traduzido por homologacdo de laudo arbitral
(terminologia do vigente CPC), sempre que possivel.
3. No original, entre aspas, sentences arbitrales.
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assinado pelas partes ou contido numa troca de cartas ou de
telegramas.

3. O tribunal de um Estado contratante, perante o
qual esteja pendente um litigio sobre uma questio a respeito
da qual as partes concluiram uma convencio no sentido do
presente artigo, remeterd as partes ao julgamento dos arbi-
tros, a pedido de uma delas, a menos que ele constate que
a mencionada convengdo haja caducado, seja inoperante ou
insuscetivel de ser aplicada.

Artigo 11

Cada Estado contratante reconhecerd a autoridade de
uma sentenca arbitral e garantird a execugio* dessa sentenca,
conforme as regras processuais adotadas no territério onde
a sentenca ¢ invocada, nas condigdes dos artigos seguintes.
Nio serdo impostas, para a homologacio ou execugio de lau-
dos arbitrais aos quais se aplica a presente Convencio, con-
digoes sensivelmente mais rigorosas, nem custas judiciais sen-
sivelmente mais elevadas, que aquelas impostas para a homolo-
gacdo ou execucdo de laudos arbitrais nacionais.

Artigo IV.

1  Para obter a homologacio € a execugdo contempla-
das no artigo precedente, a parte que solicita a homologacio
e a execucdo deve apresentar, a0 mesmo tempo em que faz o
pedido:

a) o original, devidamente autenticado, do laudo ou
uma cépia de tal original, que retna condigdes requeridas
para sua autenticidade;

b) o original da convencdo contemplada no artigo II, ou
uma cépia que retina condigdes requeridas para sua autenti-

cidade.

4. accordera l'execution.
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2. Se o citado laudo ou a citada convengio nio esti-
verem redigidos em lingua oficial do pais onde o laudo ¢ invo-
cado, a parte que pede a homologagio ou a execucio do laudo,
deverd providenciar uma tradugdo daqueles documentos, na-
quela lingua. A tradugdo deverd ser reconhecida por um tra-
dutor oficial, ou um tradutor juramentado ou um agente di-
plomatico ou consular.

Artigo V.
1. A homologa¢io e a execucio do laudo somente se-
130 recusadas, a pedido da parte contra a qual este é invoca-
do, se esta parte produzir perante a autoridade do pais onde
a homologacio e a execugdo sdo solicitadas, a prova de que:

a) as partes na convengdo mencionada no artigo II,
eram, em virtude da lei a elas aplicavel, incapazes, ou que a
citada convengdo ndo é vélida, segundo a lei a qual as partes
a submeteram, ou, na falta de uma indicagio a tal respeito,
em virtude da lei do pais onde o laudo foi proferido; ou

b) a parte contra a qual o laudo é invocado, nio foi
suficientemente informada sobre a designacio do 4rbitro ou
sobre o processo de arbitragem, ou que lhe fora impossivel,
por qualquer outra razdo, de fazer valer seus direitos; ou

¢) que o laudo se refere a uma controvérsia ndo estabe-
lecida no compromisso ou que ndo trata das questdes previs-
tas na clausula compromissoria, ou que contém decisdes que
ultrapassam os termos do compromisso ou da cldusula com-
promisséria: contudo, se as disposi¢des do laudo que se rela-
cionam a questdes submetidas a arbitragem podem ser disso-
ciadas de questdes ndo submetidas a arbitragem, as primeiras
poderdo ser homologadas € executadas; ou

d) a constituicio do tribunal arbitral ou do procedi-
mento de arbitragem ndo foi conforme A convencio das par-
tes ou, na falta de convencdo, que ela ndo foi conforme A lei
do pais onde a arbitragem teve lugar; ou
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€) o laudo ainda ndo se tornou obrigatério para as par-
tes ou foi anulado ou suspenso por alguma autoridade com-
petente do pais no qual, ou segundo cuja lei, o laudo foi pro-
terido.

2. A homologacio e a execugio de um laudo arbitral
poderdo também ser recusadas, se a autoridade competente
do pais onde a homologagio e a execugdo so requeridas cons-
tatar:

a) que, segundo a lei desse pais, o objeto da controvér-
sia ndo é suscetivel de ser submetido a arbitragem;

b) que a homologagdo ou a execugdo do laudo sdo con-
tririas 2 ordem publica desse pais.

Artigo VI.

Se a anulagdo ou suspensdo do laudo sdo pedidos a auto-
ridade competente mencionada no artigo V, paragrafo 1.9, e,
a autoridade perante quem o laudo é invocado pode, se esta
o estime apropriado, adiar pronunciar-se sobre a execugdo do
laudo; pode, igualmente, a pedido da parte que pede a execu-
¢do da sentenca, ordenar a outra parte apresentar garantias
apropriadas.

Artigo VII.

1. As disposi¢tes da presente Convengio ndo atingem
a validade de acordos multilaterais ou bilaterais concluidos
pelos Estados contratantes, em matéria de homologagdo e de
execucdo de laudos arbitrais e ndo privam qualquer parte in-
teressada do direito que poderia ter de prevalecer-se de um
laudo arbitral, da maneira € na medida admitidas pela legis-
lagdo ou os tratados do pais onde o laudo ¢ invocado.

2. O Protocolo de Genebra de 1923, relativo a clausu-
las de arbitragem e a Convengido de Genebra de 1927, para
a execugdo de laudos arbitrais estrangeiros, cessardo de pro-
duzir efeitos entre os Estados contratantes, no dia e na me-
dida em que estes tornarem-se partes na presente Convencio.
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Artigo VIII.

1. A presente Convencio fica aberta até 31 de dezem-
bro de 1958 A assinatura de qualquer Estado membro das
Nagdes Unidas, bem como de qualquer outro Estado que é,
ou que em seguida se torne, membro de uma ou de varias
instituigdes especializadas das Nagdes Unidas ou parte no
Estatuto da Corte Internacional de Justiga ou que tenha sido
convidado pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas.

2. A presente Convengdo deverd ser ratificada e os
instrumentos de ratificagio depositados junto ao Secretario
Geral da Organizagao das Nagoes Unidas.

Artigo IX.

1  Todos os Estados mencionados no artigo VIII po-
dem aderir & presente Convengdo.

2 A adesdo se fard pelo depésito de um instrumento
de adesdo junto ao Secretdrio Geral da Organizacio das Na-
¢oes Unidas.

Artigo X.

1 Qualquer Estado poder4, no momento da assinatu-
fara por notificacdo dirigida ao Secretario-Geral da Organi-
vengdo se estenderd ao conjunto de territérios que representa
no plano internacional, ou a um ou varios dentre eles. Tal
declaragdo produzird efeitos no momento da entrada em vi-
gor da Convencdo para o citado Estado.

2. Em seguida, qualquer extensdo de tal natureza se
fara por notificagio dirigida ao Secretdrio Geral da Organi-
zagdo das Nagbes Unidas e produzird efeitos a partir do no-
nagésimo dia que se seguird a data na qual o Secretirio Geral
das Nagdes Unidas terd recebido a notificagio, ou na data
de entrada em vigor da Convengdo para o citado Estado, se
tal data é posterior.
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3. No que respeita aos territérios aos quais a presente
Convengio ndo se aplica na data da assinatura, da ratifica-
¢io ou da adesdo, o Estado interessado examinard a possibi-
lidade de tomar as medidas que desejar, para estender a pre-
sente Convengdo a tais territérios, sob reserva, se for o caso,
do assentimento dos governos de tais territérios, se razoes
constitucionais o exigirem.

Artigo XI.

As disposicbes anteriores aplicar-se-do aos Estados fede-
rativos ou nio unitérios:

a) no que concerne aos artigos da presente Convengao
que dependem da competéncia legislativa do poder federal,
as obrigacdes do Governo federal serdo as mesmas que as dos
Estados contratantes que ndo sdo Estados federativos;

b) no que concerne aos artigos da presente Convengdo
que dependem da competéncia legislativa de cada Estado ou
provincias constituintes, que nio se encontram, em virtude
do sistema constitucional da federagdo, obrigados a tomar
medidas legislativas, o governo federal levard, o mais cedo
possivel, e com sua opinido favordvel, os citados artigos ao
conhecimento das autoridades competentes dos Estados ou
provincias constituintes;

c¢) um Estado federativo, parte da presente Convengao,
comunicard, a pedido de qualquer outro Estado contratante,
que lhe serd transmitido pelo Secretario-Geral da Organiza-
cio das Nagdes Unidas, um enunciado da legislacio e das
praticas em vigor na federacdo e suas unidades constituintes,
no que respeita tal ou qual disposicio da Convengio e indi-
card a medida na qual foi dada eficicia, por uma agio legis-
lativa ou outra, a citada disposicdo.



— 207 —

Artigo XII.

1. A presente Convengio entrard em vigor no nonagé-
simo dia que se seguir ao depdsito do trigésimo instrumento
de ratificacdo ou de adesdo.

2. Para qualquer dos Estados que ratificarem a Con-
vengdo ou a ela aderirem ap6s o depésito do trigésimo ins-
trumento de ratificagdo ou de adesdo, entrard em vigor no
nonagésimo dia que se seguir ao depésito por este Estado de
seu instrumento de ratificacio ou de adesdo.

Artigo XIII.

1. Qualquer Estado contratante poderd denunciar a
presente Convencdo através de notificagdo escrita enderegada
ao Secretario-Geral da Organizagio das Nagbes Unidas. A
dentncia produzird efeito um ano apds a data em que o Se-
cretario-Geral da Organizacio das Nagoes Unidas houver re-
cebido a notificagdo.

2. Qualquer Estado que houver feito uma declaracio
ou notificagdo conforme o artigo X poder4 notificar, ulterior-
mente, o Secretario-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas
de que a Convengio cessard de aplicar-se ao territério em
questdo, um ano apds a data em que o Secretario-Geral
houver recebido tal notificagio.

3. A presente Convengdo continuard a ser aplicada aos
laudos arbitrais sobre as quais um processo de homologagio
ou de execugdo tiver sido iniciado antes da entrada em vigor
da denuncia.

Artigo XIV.

Um Estado contratante nio pode reclamar das disposi-
¢oes da presente Convengio contra outros Estados contra-
tantes sendo na medida em que ele mesmo esteja obrigado
a aplicar esta Convengio.
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Artigo XV.

O Secretério-Geral da Organizagio das Nagoes Unidas
notificard a todos os Estados mencionados no artigo VIII:

a) as assinaturas e ratificagdes mencionadas no arti-
go VIII;

b) as adesdes mencionadas no artigo IX;
c) as declaracbes e notificacdes mencionadas nos arti-
gos primeiro, X e XI;

d) a data em que a presente convengdo entrar em vigor,
conforme aplicacdo do artigo XII;

e) as denuncias e notificagdes mencionadas no artigo

XIII.
Artigo XVI.

1. A presente Convencio, cujos textos em inglés, chi-
nés, espanhol, francés e russo fazem igualmente fé, serd de-
positada nos arquivos da Organizacdo das Nagdes Unidas.

2. O Secretario-Geral da Organizagdo das Nagoes Uni-
das remeterd uma copia certificada da presente Convencio
aos Estados mencionados no artigo VIII.



