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RESUMO

Takeishi, Guilherme Toshihiro. Competéncia-competéncia: a solucdo do conflito
entre jurisdigdo estatal e jurisdi¢ao arbitral sob a perspectiva do modelo constitucional
do processo. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil), Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo. S&o Paulo, 2024.

O objetivo da presente tese é discorrer sobre a solugdo mais adequada do conflito
entre arbitragem e o Poder Judiciario, quando se discutem a inexisténcia, nulidade ou
ineficacia da clausula compromissoria, a luz da doutrina do competéncia-competéncia
e do modelo constitucional do processo. Para a definicdo da tese aqui defendida,
demonstrar-se-a primeiro que a arbitragem € mecanismo adequado de solugao de
controvérsias e tem fungédo jurisdicional. Em seguida, demonstrar-se-a que o Poder
Judiciario e a arbitragem devem conviver em um ambiente saudavel e equilibrado,
mesmo nos pontos de intersecgdo entre tais jurisdigdes. Em seguida, pretende-se
demonstrar a necessidade de um mecanismo adequado e imediato para a solugdo do
conflito entre o juizo estatal e o juizo arbitral, evitando-se que o jurisdicionado sofra
com um vazio jurisdicional em momentos de crise e urgéncia, quer seja suportando
altos custos com um procedimento com o qual n&o concorda, quer seja participando
de um procedimento ilegitimo.

Em sintese, a tese proposta se apoia nas seguintes ideias: (a) a arbitragem é um
mecanismo adequado de solugéo de controvérsias e merece prestigio e protegao; (b)
o Poder Judiciario nao deve apreciar o mérito do procedimento arbitral quando houver
atribuicdo do poder jurisdicional ao arbitro; (c) o arbitro é o senhor da sua propria
competéncia, mas o Poder Judiciario ndo € um 6rgao de segunda classe que deve
aguardar um pronunciamento final da arbitragem para somente depois agir mediante
provocacao; (d) relegar o controle da competéncia da arbitragem ao Poder Judiciario
somente para o final do procedimento arbitral € ineficaz, contraproducente e viola o
modelo constitucional do processo.

Palavras-chave: Arbitragem; Competéncia-Competéncia; Conflito de jurisdigéo;
Intersecgéo entre arbitragem e o Poder Judiciario



ABSTRACT

Takeishi, Guilherme Toshihiro. Competence-competence: the resolution of the
conflict between state jurisdiction and arbitration jurisdiction from the perspective of
the constitutional model of the process. Thesis (Doctorate in Civil Procedural Law),
Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo. S&o Paulo, 2024.

The objective of this thesis is to discuss the most appropriate solution to the conflict
between arbitration and the Judiciary, when discussing the non-existence, nullity or
ineffectiveness of the arbitration clause, in light of the doctrine of jurisdiction and the
constitutional model of the process. To define the thesis defended here, it will first be
demonstrated that arbitration is an appropriate mechanism for resolving disputes and
has a jurisdictional function. Next, it will be demonstrated that the Judiciary and
arbitration must coexist in a healthy and balanced environment, even at the points of
intersection between such jurisdictions. Afterwards, it is intended to demonstrate the
need for an adequate and immediate mechanism for resolving the conflict between the
state court and the arbitration court, avoiding that the jurisdiction suffers from a
jurisdictional void in moments of crisis and urgency, whether by enduring high costs
for a procedure you do not agree with, or participating in an illegitimate procedure.

In summary, the proposed thesis is based on the following ideas: (a) arbitration is an
appropriate mechanism for resolving disputes and deserves prestige and protection;
(b) the Judiciary must not assess the merits of the arbitration procedure when
jurisdictional power is attributed to the arbitrator; (c) the arbitrator is the master of his
own jurisdiction, but the Judiciary is not a second-class body that must wait for a final
ruling from the arbitration and only then act upon provocation, (d) relegate control of
the jurisdiction of the arbitration to the Judiciary power only for the end of the arbitration
procedure is ineffective, encourages bad faith and violates the constitutional model of
the process.

KEYWORDS
Arbitration; Competence-Competence; Conflict of jurisdiction; Intersection between

arbitration and the Judiciary
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INTRODUGCAO

A sociedade contemporanea esta cada vez mais dindmica e complexa, quer
seja pelo rapido avango da tecnologia, quer seja pela propagacdo instantédnea de

informagdes na rede mundial de computadores.

Nao ha mais fronteiras para as relagdes individuais e coletivas, tanto no
ambiente privado, como no ambiente empresarial, 0 que tem fomentado diversas
discussdes interessantissimas e complexas no mundo do Direito (a existéncia de
aspectos juridicos no metaverso, criagdo de obras por inteligéncia artificial, fronteiras
para a propriedade intelectual, criagdo de um direito comum para o comércio

internacional, entre outras questdes relevantes para a sociedade).

Essa crescente complexidade das relagdes sociais contemporaneas tem
gerado um ambiente propicio para fortalecer os mecanismos adequados para solugéo
de conflitos’.

Em harmonia com essa tendéncia mundial, o Brasil adotou o denominado
sistema multiportas? e abandonou o modelo de justica tradicional (centralizado e
interventivo). Esse modelo da justica multiportas® considera também os mecanismos
adequados para solucionar controvérsias: (i) solu¢des autocompositivas: mediacéo,
conciliacdo, negociagdo e outros meétodos de solugdo consensual de litigios; (ii)

solugdes heterocompositivas: arbitragem e dispute boards.

" ADR ¢é o acrénimo de Alternative Dispute Resolution, assim como ocorre com os demais termos
MASCs (Meios Alternativos de Solugdo de Controvérsias) e MESCs (Meios Extrajudiciais de Solugéo
de Controvérsias), os quais serdo utilizados no presente trabalho como sindnimos. Entretanto, opta-se
pela expressdo “Mecanismos Adequados para Resolugdo de Controvérsias”. Ha, ainda, o Online
Dispute Resolution (ODR), o qual se diferencia da ADR tdo somente pelo fato de que a sua
concretizacdo se da em plataformas digitais, constituindo-se uma nova porta para a resolugdo de
controvérsias.

2 E importante destacar que o conceito de sistema multiportas foi introduzido pelo Professor de Harvard,
Frank Sander, amparado na ideia de uma oferta de modelos variados para a resolugéo de disputas no
sistema de justiga norte-americano, de modo que um centro especializado deveria classificar o conflito
apresentado pelo jurisdicionado e encaminha-lo para o mecanismo adequado ao seu tratamento
(SANDER, Frank E. A. The Multi-Door Courthouse: Settling Disputes in the Year 2000. HeinOnline:
3 Barrister 18, 1976).

3 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 19. ed. S&o Paulo: Forense, 2022. p.
960.
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Especificamente no que diz respeito a arbitragem, a especializagao dos arbitros
indicados pelas partes nos procedimentos arbitrais, a disponibilidade de tempo para
apreciagao da controvérsia, a flexibilidade do procedimento e a praxe de auséncia de
recursos sao caracteristicas que propiciam um ambiente adequado para que sejam
proferidas, em principio, sentengas adequadamente fundamentadas e de qualidade,

dentro de um prazo razoavel.

A proposito, merece destaque a possibilidade de se criar um design especifico
para solucido de controvérsias, de acordo com as circunstancias e peculiaridades de
determinado setor*, o que resulta na customizagdo da prestacdo da atividade
jurisdicional arbitral, com maior participagédo das partes envolvidas no litigio. Em tese,
essa caracteristica, somada a todas as outras anteriormente citadas, ensejaria a

entrega de uma tutela jurisdicional arbitral adequada, tempestiva e efetiva.

Esses sdo apenas alguns dos beneficios trazidos pelos mecanismos
adequados de solugdo de controvérsias. O presente trabalho nao pretende se
debrucar sobre os beneficios relevantes para o sistema judiciario brasileiro
decorrentes da adocédo do modelo de justica multiportas, mas € certo que ha muitos
beneficios e os métodos adequados sdo uma realidade ja amplamente consolidada
no Brasil e reafirmada pela jurisdicdo estatal.

Houve — e ainda ha — uma tendéncia de estimulo ao instituto da arbitragem,
entre outros mecanismos adequados para solugdo de controvérsias (negociagéo,
conciliagao e mediagao, por exemplo), com vistas a diminuir os litigios submetidos ao

Poder Judiciario.

4 Na obra Arbitragem em Contratos administrativos, Carlos Alberto de Salles discorre sobre a ideia de
procedimentos consensuais para solugdo de controvérsias adequadas para questdes e contextos
especificos (SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro:
Forense, 2011). Em obra mais recente, Diego Faleck propde um manual para criagéo de design de
sistemas de disputas (DSD), destacando a necessidade de conhecimento para a viabilidade de uma
iniciativa, de visdo sistémica para diagnosticar o problema e o seu contexto, de conhecimento sobre os
mecanismos processuais e a melhor forma de sua utilizacdo para adequagdo ao contexto, de
autoaprimoramento para técnicas de negociagdes e de criatividade e sensibilidade para a constru¢ao
do design mais adequado para aquela disputa (FALECK. Diego. Manual de design de sistemas de
disputas: criagdo de estratégias e processos eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018).
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Para uma visdo adequada da atual situagdo do sistema judiciario brasileiro, é
importante trazer dados que permitam aferir a real dimens&o do volume de trabalho

dos serventuarios publicos que integram o Poder Judiciario.

Nesse contexto, de acordo com o relatério analitico anual publicado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ)°, o Poder Judiciario finalizou o ano de 2021 com
77,3 milhdes de processos em tramitacao, dos quais 15,3 milhdes estavam suspensos
ou em arquivo provisorio até que sobreviesse uma situagdo juridica futura, de modo

que 62 milhdes de agdes judiciais estavam em curso no final de 2021.

Com isso, ndo sdo necessarias maiores digressdes para compreender que o
sistema brasileiro de justica esta assoberbado com uma quantidade elevadissima de
acdes judiciais em curso, o que inevitavelmente causa morosidade, acumulo de
trabalho, tendéncia de perda de qualidade das decisbes e, em ultima analise,
ineficiéncia do Estado para solucionar os conflitos a ele submetidos.

O que se percebe na pratica juridica € que a especializagao dos arbitros (arbitro
unico ou tribunal arbitral, conforme o caso) para o enfrentamento de questbes
complexas, a flexibilidade do procedimento, a confidencialidade e a potencial
celeridade decorrente de uma menor quantidade de trabalho sdo caracteristicas que
contribuiram para o avanco e consolidagao do instituto da arbitragem no Brasil®.

Soma-se a isso o fato de que a existéncia de mecanismos adequados de
resolugcao de controvérsias que possam resultar na redugcédo do volume de processos
judiciais fez com que Poderes Executivo e Legislativo passassem a dialogar para
ampliar as hipoteses de utilizagcdo desses institutos no ordenamento juridico
(arbitragem tributaria, arbitragem trabalhista e arbitragem envolvendo a Administragao
Pdblica), incentivando-os. Da mesma forma, o Poder Judiciario tem fortalecido as

5 Conselho Nacional de Justiga. Justiga em niimeros 2022 / Conselho Nacional de Justiga. — Brasilia:
CNJ, 2022.

6 Tanto ¢ assim que Carlos Alberto Carmona, na 32 edigdo de sua obra Arbitragem e Processo,
publicada originariamente em 2009, destacou o sucesso da arbitragem no Brasil, tendo asseverado
que o que era teoria pura passou a ser pratica e quotidiano; o que era impressdo passou a ser fato; o
que era cogitagdo entrou para o mundo dos acontecimentos (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem
e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96 — 42 ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Atlas, 2023,
p.03-04)
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normas fundamentais e basilares da arbitragem, por meio de suas decisdes e

precedentes (como ocorre com o prestigio atribuido ao kompetenz-kompetenz).

O cenario que se consolidou no Brasil € amplamente favoravel aos meios
adequados (alternativos) de solugé&o de controvérsias, ndo sé pela confianga criada
entre os jurisdicionados nacionais e estrangeiros ao longo do tempo, mas também
pela seriedade e pelo arduo trabalho das principais instituicées arbitrais do pais, o que
atribuiu credibilidade ao instituto da arbitragem em uma escala global.

A organizagdo e criagcdo de regras procedimentais harménicas com as
guidelines internacionais também contribuiram para a consolidacdo do instituto da
arbitragem no Brasil, quer seja pela maior previsibilidade do modo de atuagdo dos
arbitros, quer seja pela adogéo de normas internacionalmente consagradas em paises

desenvolvidos.

Entretanto, ndo se pode ignorar a escalada das noticias sobre eventual
descumprimento do dever de revelacido, auséncia de imparcialidade etc., o que tem
potencial para diminuir a confianga na arbitragem e, em ultima analise, abalar a sua
credibilidade perante os principais usuarios desse mecanismo adequado de solugao

de controvérsias’.

Para além de macular a sentenga arbitral, esses vicios tém resultado na
judicializagdo de inumeras questdes relacionadas a contratos com clausula

compromissoria, o que desestimula o uso da arbitragem no Brasil.

Isso, contudo, ndo retira a importancia nem a relevancia de se fortalecer o
sistema multiportas no pais. Para demandas de alta complexidade, sobretudo com
valores substanciais envolvidos, a arbitragem continuara sendo um mecanismo

adequado, viavel e util para solugao de controvérsias, desde que os arbitros e demais

7 Nesse contexto, vale mencionar a noticia divulgada em 24 de outubro de 2023, pelo canal PODER
360, em que o Vice-Presidente de Assuntos Corporativos e Institucionais da mineradora multinacional
Vale, Sr. Alexandre D’Ambrosio, afirma que a orientagdo transmitida para a equipe juridica da
companhia é evitar a arbitragem, especialmente no Brasil. (https://www.poder360.com.br/arbitragem-
no-brasil/critica-da-arbitragem-vale-so-usa-sistema-em-casos-excepcionais/ - Acesso em 25 de out.
2023)
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usuarios do sistema (empresas, advogados, camaras arbitrais e auxiliares)
contribuam para o seu desenvolvimento de maneira ética, transparente e imparcial,

sempre com observancia dos preceitos constitucionais.

Dai porque o CPC/15 também abragou a arbitragem como mecanismo
adequado de solugao de controvérsias, tendo inserido em seu art. 3°, que ratifica a
importancia do principio constitucional do acesso a justiga (artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica), a previsao de que € permitida a arbitragem, na forma da
lei. Essa inser¢cao tem como obijetivo reforgar a constitucionalidade do instituto (ha

tempo reconhecida pelo STF).

Outros dispositivos do CPC/15 também tratam dos meios adequados de
solucao de controvérsia, tais como o art. 189, inc. IV, 260, §3, 337, inc. X, art. 359, art.

485, inc. VII, entre outros)

Atualmente, ha uma crescente interseccéo entre jurisdicdo estatal e jurisdicdo
arbitral, fazendo com que os operadores do Direito tenham que se debrugar sobre o
instituto da arbitragem e estuda-lo para a adequada compreensao e definicdo de

temas processuais relevantes.

Por exemplo, o exercicio do direito de defesa em demanda executiva cujo titulo
executivo extrajudicial contenha clausula compromissoéria se da por meio de embargos
a execugao ou de embargos arbitrais? Qual o destino da demanda judicial quando
houver a afirmacdo da competéncia pela jurisdi¢cdo arbitral? E possivel submeter um
terceiro ao procedimento arbitral quando ele ndo € signatario da clausula
compromissoria? Todos esses aspectos serdo enfrentados, em algum grau, no

presente trabalho.

Para fins da presente pesquisa, convém destacar que o artigo 8°, paragrafo
unico, da Lei n. 9.307/96 (Lei de Arbitragem — LArb), em conjunto com outros artigos
de lei que serdo abordados mais adiante, consagram a adogdo do kompetenz-
kompetenz pelo ordenamento juridico brasileiro. Referido artigo de lei estabelece que
cabera ao arbitro decidir ex officio, ou por provocacido da parte interessada, as
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questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencéo de arbitragem e do

contrato que contenha a clausula compromissoéria.

Com base nesse dispositivo de lei, o Poder Judiciario tem atribuido ao juizo
arbitral o poder de dizer prioritariamente se tem competéncia [ou melhor, jurisdigdo]
para julgar determinado conflito, o que resultaria no imediato esvaziamento de

pretensdo deduzida no juizo estatal.

O que se pretende enfrentar nesta pesquisa € a dimenséo que a doutrina e a
jurisprudéncia atribuem ao Kompetenz-Kompetenz e sua eventual conformidade com
o modelo constitucional do processo, a luz dos principios da eficiéncia, boa-fe,
razoavel duragéo do processo e do acesso a ordem juridica justa.

O objetivo principal deste trabalho é responder aos seguintes questionamentos:
a palavra final sobre a competéncia — ou melhor, jurisdi¢do — pertence ao juizo arbitral
ou ao juizo estatal? A agao anulatodria prevista no artigo 32 da LArb &, de fato, o unico
mecanismo para eventual questionamento da competéncia do juizo arbitral ou ha
outro? Em termos de eficiéncia, qual o melhor momento para a arguigdo desse

qguestionamento no Poder Judiciario?

Para alcancar as respostas aos questionamentos acima formulados, o presente
trabalho abordara os seguintes aspectos: (i) o conceito contemporaneo de jurisdigéo;
(i) a evolugdo dos mecanismos adequados para solucionar controvérsias no Brasil
com a adogéo de um sistema multiportas pelo legislador; (iii) o conflito de competéncia
— ou jurisdicdo — entre juizo estatal e juizo arbitral e respectivos mecanismos de
controle; (iv) a intersecgéo entre a arbitragem e o Poder Judiciario, em suas mais

variadas facetas.
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PARTE |

1. NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE OS TEMAS FUNDAMENTAIS DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

A jurisdicdo, a agdo e 0 processo sao os pilares fundamentais do direito
processual civil, amplamente discutidos pela doutrina tradicional e contemporanea. Na
presente tese, pretende-se discorrer brevemente sobre os elementos fundamentais
do processo para melhor compreender a concluséo alcangada apds as reflexdes aqui
trazidas.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini
Grinover entendem que a ag¢do é o direito ao exercicio — ou o poder de exigi-lo — da
atividade jurisdicional, de modo que constitui uma garantia constitucional que
assegura as partes ndo somente a resposta do Estado, mas também o direito de
sustentar as razbes da parte, o direito ao contraditorio, o direito de influir sobre a

formagao do convencimento dos julgadores etc.®.

E por meio do exercicio do direito de acdo que a parte provoca a jurisdicéo,
momento em que se inicia o processo (aqui entendido como método de atuagdo do
Estado-juiz, e ndo como relagao juridica). Hodiernamente, a compreensao acerca
desses trés temas fundamentais (agao, jurisdicdo e processo), de uma perspectiva
estatica, é insuficiente para a evolugdo adequada do direito processual civil.

Com base nessa constatagéo é que surge a importéancia da tutela jurisdicional.
Se o bem da vida perseguido pela parte sera efetivamente concretizado pela
prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva — e ndo pela agao
— outro tema fundamental do direito processual civil deveria ser (e é) a tutela

Jurisdicional.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica dispde que nenhuma lei

excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga de direito (principio da

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo ; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. v. 1., p. 265/271.
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inafastabilidade do Poder Judiciario, compreendido como o principio constitucional
que garante o acesso a Justica). Dai por que a tutela jurisdicional adequada e efetiva
€ o0 meio pelo qual o Estado assegura, efetiva e concretamente, a manutengao da
ordem juridica e social. O Estado proibiu a autotutela, e, consequentemente, assumiu
o dever de prestar aos cidadaos aquilo que se pode chamar de adequada tutela

jurisdicionalP.

Mesmo apds o acertamento do direito, ndo se pode afirmar que a tutela
jurisdicional foi necessariamente adequada e efetiva. Para alcangar essa finalidade, a
tutela jurisdicional deve satisfazer integralmente as pretensées de uma das partes
envolvidas no litigio (se lhe for reconhecido o direito material controvertido).

Como ensina José Roberto dos Santos Bedaque, o objetivo do processo é
entregar a tutela jurisdicional a quem tem raz&o, seja o autor, seja o réu, pois somente
se chega a uma pacificagao definitiva com a entrega da tutela jurisdicional adequada
e efetiva, satisfazendo a pretensdo de uma das partes.'°

O iter a ser percorrido pelos jurisdicionados para a entrega dessa tutela
jurisdicional é o processo, o qual consiste em um método de atuagdo do Estado-juiz"’
com vistas a solucdo de conflitos e, consequentemente, mantendo-se a ordem na

sociedade (pacificagao social).

A jurisdicdo — até entdo inerte — substitui a vontade das partes envolvidas no
litigio, estabilizando a relagdo entre os individuos e buscando, como finalidade ultima,
a pacificagao social. Assim, ndo basta o reconhecimento judicial de que uma parte
tem razao. Se n&do houver a concretizagao do direito ou a imunizagao de determinada
situacao fatica, prevalecerao a insatisfagao dos jurisdicionados e a instabilidade das
relagdes juridicas, o que vai no sentido diametralmente oposto ao da finalidade do
préprio Direito.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através
do processo de conhecimento. Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 50.

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 25.
" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. vol. 1: teoria geral
do direito processual civil: parte geral do codigo de processo civil. 13 ed. - Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2023, p. 335.
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Nesse contexto, a tutela jurisdicional tem forte ligagdo com o direito material e
s6 existe em fungdo e em razdo dele. Isso, porém, n&o significa dizer que a tutela
jurisdicional e o direito material se confundam, mas sim que ha uma interligacao

necessaria e indissociavel.

Em outras palavras, o estudo dos conceitos e das técnicas inerentes ao direito
processual civil deve partir do pressuposto de que a finalidade do processo € a entrega
de uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, sob pena de inutilidade da discussao
e, em Ultima analise, do préprio processo. Tal premissa parte da compreensao da
acdo — que abrange também o direito de defesa —, do processo e da jurisdigcdo/tutela

Jurisdicional.

Portanto, adere-se integralmente a linha defendida por Cassio Scarpinella
Bueno'?, no sentido de que os trés temas apontados tradicionalmente como
fundamentais do direito processual civil ndo sédo suficientes para dar completude
satisfatéria ao ordenamento juridico, o que nos faz enfatizar a importancia da tutela
jurisdicional. O resultado do processo civil deve ser uma tutela jurisdicional (prote¢cao
juridica) adequada, tempestiva e efetiva, com vistas a concretizar/preservar direitos
controvertidos (seja em favor do autor ou em favor do réu), eliminando-se, em

definitivo, o conflito submetido pelas partes, resultando na pacificagdo social.

Como dito, a finalidade ultima do processo € a entrega de uma tutela
jurisdicional adequada, tempestiva, util e eficaz, mas desde que ela — a tutela

jurisdicional — seja concretizada's.

Os temas fundamentais do direito processual civil (jurisdigdo/tutela jurisdicional,
acdo/defesa e processo) estao interligados entre si, na medida em que os
jurisdicionados exercitam o direito de agdo, mediante provocagao da jurisdigao, para

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. vol. 1: teoria geral
do direito processual civil: parte geral do codigo de processo civil.13 ed., 2023, p. 341.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 2. ed. Sdo0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 171.
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que o Estado institua um método de atuagéo (o processo) com vistas a compor o litigio

submetido pelas partes’.

Por ser um instrumento vocacionado a proteger um direito material lesado ou
na iminéncia de leséo, o processo civil deve sempre se estruturar de maneira idénea

e suficiente para a concretizag&o do direito material.

Significa dizer que a tutela jurisdicional decorre de um instrumento (o processo)
e tem como propdsito a tutela de direitos materiais. Na hipétese de procedéncia do
pedido formulado pelo autor, havera o reconhecimento da existéncia do direito em
favor dele, bem como sua concretizagao/preservacdo. Ou seja, havera a entrega da
tutela jurisdicional em favor do autor. Em caso de improcedéncia do pedido, ndo seria
correto afirmar que a tutela jurisdicional n&o foi entregue, pois, na realidade, houve a

efetiva entrega da tutela jurisdicional, s6 que em favor do réu's.

A tutela jurisdicional €, portanto, o direito a um pronunciamento judicial
adequado e efetivo em uma situagdo concreta levada ao conhecimento do Poder
Judiciario, em tempo razoavel, pouco importando se a decisdo é favoravel ou
desfavoravel ao autor. O que realmente importa € que o autor e/ou o réu tenham,
como resultado ultimo de um processo, a entrega de uma prestagao jurisdicional
adequada, tempestiva e util, que solucione, em definitivo, uma crise de incerteza,

inseguranca e/ou lesdo.

4“0 Estado, através da jurisdigéo, e provocado pelo interessado que exerce a agéo, institui um método
de composicao do litigio com a participagéo dos reais destinatarios da decisdo reguladora da situagao
litigiosa, dispondo sobre os momentos em que cada um pode fazer valer as suas alegagdes, com o fim
de alcangar um resultado corporificado em tudo quanto o judiciario ‘sentiu’ das provas e de direito
aplicavel retratado na ‘sentenca’. Jurisdicdo, acdo e processo sdo assim os mondmios basicos da
estrutura do fendmeno judicial” (FUX, Luiz. Tutela jurisdicional: finalidade e espécie. Informativo
Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 14, n. 2, p. 153-68, jul./dez. 2002).

'S Ao discorrer sobre as varias acepgbes de tutela jurisdicional, SERGIO CRUZ ARENHART diz que
“trata-se, na verdade, da nogao de tutela jurisdicional adequada a realidade de direito material. O que
nao implica necessariamente dizer que somente ha tutela (tutela jurisdicional) quando a pretensédo é
acolhida. Ainda que o autor ndo tenha razao, apenas por recorrer ao Judiciario, tem ele direito a um
adequado tratamento por parte do Estado — o mesmo valendo para o réu. Neste caso, todavia, é
necessario reconhecer que, embora tenha havido tutela jurisdicional adequada, pode ndo haver tutela
do direito (porque, por exemplo, o direito afirmado pelo autor inexiste)” (ARENHART, Sergio Cruz. A
Tutela Inibitoria da Vida Privada. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 40.)
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A doutrina tradicional inicialmente previa trés tipos de tutela jurisdicional: (i)
tutela declaratéria; (ii) tutela constitutiva; (iii) tutela condenatéria. A classificagéo
ternaria das tutelas jurisdicionais exerceu enorme influéncia no direito processual civil
brasileiro'®, entretanto, logo perdeu forga, uma vez que se constatou a existéncia

também das tutelas mandamental e executiva lato sensu®’.

Para Candido Rangel Dinamarco, a diversidade de provimentos jurisdicionais
concebidos e instalados na ordem processual € um dos aspectos da técnica,
destinando-se cada um deles a debelar uma espécie de crise juridica mediante a
oferta de solugdo pratica adequada segundo os designios do direito substancial e
sempre com vista a produgao de resultados uteis na vida dos sujeitos envolvidos no

processo’®.

Significa dizer que o processo civil € voltado a produzir resultados fora do
processo (solugdo de conflitos existentes na sociedade com a finalidade de tutelar
direitos materiais). Cada uma das situagdes caracterizadas como crises juridicas —
levadas ao conhecimento do Poder Judiciario — apresenta dificuldades especificas,
sendo natural, portanto, que as técnicas processuais variem de acordo com 0s

diferentes provimentos jurisdicionais (ou tutelas).

Feitas essas consideragdes, ndo se pode deixar de registrar que o processo
civil pertence ao ramo do Direito Publico, pois estabelece o método de atuagcéo do

6 O Anteprojeto do Caodigo de Processo Civil de 1973, capitaneado por ALFREDO BUZAID, previa que
“A sentenca, que julga a agdo, é: | - condenatdria, se impde ao réu uma prestacéo, cujo inadimplemento
autoriza a execugao forgada; Il - constitutiva, se cria, modifica ou extingue relagéo ou situagéo juridica;
[ll - meramente declaratéria, se se limita a afirmar a vontade da lei”.

7 Pontes de Miranda foi um dos grandes defensores da classificagdo quinaria das tutelas jurisdicionais
(ou agdes, como denominava o saudoso jurista), afirmando que “[a] agao declarativa é agao a respeito
de ser ou ndo-ser a relacao juridica; de regra, a agao constitutiva prende-se a pretensdo constitutiva,
res deducta, quando se exerce a pretenséo a tutela juridica. Quando a agéo constitutiva é ligada ao
direito, imediatamente, n&o ha, no plano da res in iudicium deducta, pretenséo constitutiva (ha-a, no
plano do direito subjetivo a tutela juridica, que é a especializagéo, pelo exercicio da pretensdo a tutela
juridica em pretenséao constitutiva); a agao de condenagao supde que aquele ou aqueles, a quem ela
se dirige, tenham obrado contra o direito, que tenham causado danos e meregam, por isso, ser
condenados (com-damnare); a agdo mandamental prende-se a atos que o juiz ou outra autoridade deve
mandar que se pratique. O juiz expede o mandado, porque o autor tem pretensdo ao mandamento e,
exercendo a pretensdo a tutela juridica, propés acdo mandamental; a acdo executiva é aquela pela
qual se passa para a esfera juridica de alguém o que nela devia estar, e nao esta” (MIRANDA, Pontes,
Tratado das agoes, t. |, RT, 1970, p. 32).

'8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil, v. |, 62 ed. Malheiros,
2009, p.153.
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Estado-juiz diante de uma lesdo e/ou ameaca a direito (art. 5°, inc. XXXV, da CF/88).
Dai porque o ponto de partida do processo civil deve ser a Constituicdo da Republica,
onde ha previsdo expressa dos direitos e garantias fundamentais dos jurisdicionados.

O que se pretende registrar € que o bem da vida perseguido pelo jurisdicionado
somente sera efetivamente concretizado se houver a prestacdo tempestiva de uma
tutela jurisdicional pelo Estado. Se n&o houver uma intervencédo do Poder Judiciario
para permitir a concretizacdo do direito material daquele que tem razdo, o
reconhecimento judicial do direito (acertamento do direito) de nada — ou pouco —

valera.

Todas essas notas feitas sobre o direito processual civil aplicam-se a
arbitragem, na medida em que constitui um método heterocompositivo de solugao de
controvérsias — em vez do juiz togado, o terceiro isento, neutro e imparcial sera o
arbitro — que entrega uma tutela jurisdicional definitiva, com forga de coisa julgada,
pacificando o conflito.

2. ADRS: MECANISMOS ADEQUADOS DE RESOLUGAO DE CONTROVERSIAS

Nas sociedades primitivas, a solucdo dos conflitos se dava de maneira
rudimentar por meio da autotutela. Quando se pensava em um método de solugao de
controvérsia nessas sociedades, havia ainda acordos ou eleicdo de lideres locais

(sacerdotes, monarcas, anciéos etc.).

Com a criagédo do Estado, houve a atribuigdo a um ente organizado do poder
de administrar, legislar e julgar. O papel do Poder Judiciario ganhou destaque como
ente legitimado a resolver os conflitos oriundos da vida em sociedade, substituindo a
vontade dos jurisdicionados. Ainda que o Estado tenha a func&o precipua de
administrar a justica, os jurisdicionados sempre tiveram a possibilidade de compor

seus interesses de maneira residual.

Entretanto, a complexidade das relagdes sociais transformou a maneira de se
imaginar a solugao de conflitos. As novas tecnologias tém contribuido para esse novo
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desenho das disputas, o que tem sido enfrentado por parcela da doutrina

especializada™®.

Esse enfrentamento surge da constatagédo de que o sistema processual estatal
se mostrou insuficiente para solucionar as disputas entre os jurisdicionados. Ou seja,

a decisao judicial colocava fim a um conflito, mas ndo necessariamente o solucionava.

Tais contornos ganham ainda mais relevancia se pensarmos em um pais de
dimensdes continentais como o Brasil, onde ha significativa quantidade de

jurisdicionados, com diversidades culturais e grande déficit informacional.

Direitos fundamentais foram subtraidos durante o periodo da ditadura militar no
pais. Como resposta, na promulgagado da Constituicdo da Republica em 1988 — a
constituicdo cidada —, houve n&do sé uma forte tendéncia de fortalecimento ao amplo
acesso a justica (artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88), como também a independéncia
do Poder Judiciario, de modo a criar uma onda de processos judiciais?. Tais fatores

levaram a uma verdadeira crise da justica no Brasil.

Vale lembrar os dados constantes do relatério analitico anual publicado pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ): o Poder Judiciario finalizou o ano de 2021 com
77,3 milhdes de processos em tramitacao, dos quais 15,3 milhdes estavam suspensos
ou em arquivo provisorio até que sobreviesse uma situagdo juridica futura, de modo

62 milhdes de agdes judiciais estavam em curso no final de 2021.

Sobre esse aspecto, ndo se pode olvidar a relevantissima obra de Mauro
Capelletti e Bryant Garth, na qual se apontam trés grandes barreiras de acesso a
justica: uma de ordem econémica, outra de ordem organizacional e, por ultimo, uma
de ordem processual?'. Por conta destas barreiras, os autores propdem ondas

renovatorias de acesso a justica, com vistas a assisténcia judiciaria e gratuita aos

9 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense,
2011; FALECK. Diego. Manual de design de sistemas de disputas: criagdo de estratégias e
processos eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

20 DA SILVA, Paulo Eduardo Alves, Gerenciamento de processos judiciais/Paulo Eduardo Alves da
Silva. - Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 26.

21 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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necessitados, a tutela dos interesses metaindividuais e ao aperfeicoamento dos

mecanismos processuais, dentro e fora do ambiente jurisdicional estatal.

Tendo em vista esses aspectos historicos e consequentemente a ampla
garantia de acesso a Justigca no texto constitucional, ha uma verdadeira crise da justica
e do processo??. Tal crise se agravou dadas as dimensdes continentais do Brasil e

uma cultura marcadamente beligerante da sociedade brasileira.

Como consequéncia da crise do sistema de justica, verifica-se uma tendéncia
tanto do Poder Legislativo como do Poder Judiciario ao favorecimento de institutos
adequados e alternativos ao Poder Judiciario e de outros mecanismos de reducao de
processos judiciais (precedentes vinculantes, improcedéncia sumaria do pedido etc.).
O objetivo &, além de compor o litigio, reduzir o volume de processos em curso perante

a assoberbada justica brasileira.

Como se verifica no CPC/2015, o §1° do art. 3° estabelece que sera permitida
a arbitragem na forma da lei. Ja os §§2° e 3° dispdem que o Estado promovera,
sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos mediante conciliagéao,
mediacao e outros métodos, os quais devem ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo

Judicial.

Ja o art. 139, inc. V, do CPC/2015 estabelece que o juiz podera promover, a
qualquer tempo, a autocomposi¢cao por meio do auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais (auxiliares da Justiga na forma do art. 149 do CPC/2015).

Isso sem contar que os arts. 165 a 175 do CPC/2015 tratam especificamente
da criagdo de centros judiciarios para solugdo consensual de conflitos, com a

22 “Ao mesmo tempo em que o legislador assegura o acesso irrestrito a justiga, preconiza também as
virtudes da solugao consensual dos conflitos, atribuindo ao Estado encargo de promover essa pratica
pacificadora, sempre que possivel (NCPC, art. 3°, §2°). Nao se trata de desacreditar a Justica estatal,
mas de combater o excesso de litigiosidade que domina a sociedade contemporénea, que cré na
jurisdigdo como a unica via pacificadora de conflitos, elevando a um numero tdo gigantesco de
processos aforados, que supera a capacidade de vazao dos 6rgaos estruturantes do servigo judiciario
disponivel” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. |. 58 ed. Rev.,
atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 76).
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capacitacao dos conciliadores e mediadores para intensificar esses mecanismos

adequados.

E certo que o legislador patrio ja estabelecia mecanismos adequados de
autocomposicéo, tal como a Lei Federal n. 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais). Conforme se verifica em seu art. 2°, o processo orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,

buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transacéo.

Na esfera civel, trata-se de op¢ao do autor, desde que a disputa ndo tenha
questdes complexas e esteja dentro do limite de 40 salarios-minimos vigentes quando
da distribuicdo da acdo. Apenas a titulo de curiosidade, na area criminal, a
competéncia se define pelo menor potencial ofensivo da infragao.

A Lei n. 10.259/2001 disciplina a competéncia dos juizados especiais federais,
cuja competéncia se define por causas de menor complexidade, que ndo ultrapassem
o limite de 60 salarios-minimos vigentes quando da propositura da agao. Aqui, se

preenchidas as condicdes acima mencionadas, a competéncia € mandatéria do

juizado especial federal, ndo constituindo uma opg¢éo do autor.

Trata-se de uma tentativa de simplificar o procedimento para tratamento e
julgamento de litigios de menor complexidade com limite de valor predefinido, sempre
observando-se os principios da simplicidade, oralidade e economia processual, entre

outros.

Além desse movimento de simplificacdo do procedimento para julgar demandas
de menor complexidade, o Poder Judiciario tem caminhado no sentido de
“especializar” magistrados e turmas dos tribunais para determinadas matérias, de
modo a possibilitar julgamentos qualitativos e, ao mesmo tempo, proporcionar maior
eficiéncia da prestagao jurisdicional, ja que a amplitude de matérias submetidas a
determinado 6rgédo € certamente um fator que resulta em maior demora para

apreciacgéo e julgamento de controvérsias.
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E justamente nesse contexto que os meios adequados de resolugdo de
controvérsias ganham relevo, pois contribuem, em regra, para diminuir litigios
submetidos ao Poder Judiciario?®. Obviamente que esse ndo é o Unico objetivo dos
ADRs, mas a forte tendéncia de prestigio e o crescimento dessas portas denotam a
estratégia adotada pelo sistema de justica para enfrentar a crise decorrente do enorme

volume de processos judiciais em curso.

Em linhas gerais, verifica-se a existéncia da Negociagdo Direta ou Indireta, a
Conciliagcéo, a Mediagao e a Arbitragem como ADRs, em sua concepg¢ao tradicional.

2.1. Negociagao Direta, Conciliagao e Mediagao

Os mecanismos adequados de resolugao de controvérsias surgem como uma
forma de contribuir para a solug&o da crise da justi¢ca e do processo. A partir dai, surge
uma forte cultura de pacificagdo dos litigios, que possibilita diminuir o numero de
processos submetidos ao Poder Judiciario.

A negociacdo direta se caracteriza pelos trabalhos realizados pelas partes
interessadas com vistas a um acordo, contrato ou composicdo dos interesses
divergentes ou convergentes. Nela, ndo ha qualquer intervencgéo de terceiros, como,

por exemplo, de um conciliador ou mediador. Ja a negociagao indireta se caracteriza

23 Sobre o assunto, Fernanda Medina Pantoja e Rafael Alves de Aimeida ponderam que “os ADRs nao
substituem ou excluem o Poder Judiciario sendo com ele cooperam, mesmo porque as solugdes obtidas
por tais meios sdo passiveis de sofrerem o controle judicial, embora em circunstancias restritas, e
podem exigir, em caso de descumprimento do acordo ou da decis&o arbitral, que as partes recorram
ao poder de coergéo do juiz para executa-las. Afinal, a coercibilidade — isto €, a possibilidade de uso
da forga para fazer cumprir determinada obrigagdo, ou a imposicdo de uma sangédo pelo seu
descumprimento — constitui um atributo exclusivo da jurisdigéo”. (“Os métodos ‘alternativos’ de
solugao de conflitos (ADRs) in Mediagao de conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes /
Coordenadoras Tania Lameida, Samantha Pelajo e Eva Jonathan — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016,
p.58). Nesse mesmo sentido, é oportuna a afirmagao de Paula Costa e Silva, no sentido de que “a
arbitragem vem tendo dois espacgos privilegiados de atuagdo: a conflitualidade de baixo impacto
econdmico e a litigiosidade ou altamente especializada ou que deve ser rodeada de confidencialidade.
Cada um destes dois paradigmas de conflitos determina uma configuragdo diversa do procedimento e
das estruturas arbitrais. (...) Se atendermos aos dois tipos de frequéncia de litigios que sao decididos
por via arbitral, podemos extrair a seguinte conclusao: porque um e outro tendem a ndo ser submetidos
a decisao por um magistrado, a arbitragem, mais do que um meio alternativo € o meio adequado a
solugdo dos litigios que a ela acedem” (SILVA, Paula Costa e. O acesso ao sistema judicial e os
meios alternativos de resolucdo de controvérsias, p.511/512).
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pela indicagcdo das partes interessadas, a fim de que um terceiro ndo interessado

possa contribuir para um possivel contrato, acordo ou composigao?*.

A conciliacdo e a mediacdo sao importantes instrumentos para solucdo de
conflitos, aplicaveis em litigios de natureza familiar, trabalhista, consumerista, entre
outros. A conciliagcdo e a mediagdo s&0 mecanismos necessarios, ja que a
convergéncia amigavel dos interesses das partes € sempre a melhor forma de

resolucao de conflitos.

A mediacdo é um meio adequado de solucdo de conflitos, em que uma terceira
pessoa nao interessada, denominado de mediador, auxilia as partes a chegarem a um
acordo. Ndo € papel do mediador apontar eventuais solugdes e nem impor uma
deciséo sobre os fatos a ele submetidos, mas sim fazer com que as partes decidam o

futuro de sua relagao e resolvam o conflito de forma mais facil e adequada.

O CPC/2015 é mais favoravel aos ADRs, tendo criado, por exemplo, a
obrigatoriedade da audiéncia prévia de conciliagdo ou mediagdo. Trata-se de um
mecanismo importante que estimula um encontro das partes no inicio do processo
para dialogarem e resolverem seus conflitos, de modo a possibilitar uma resolu¢ao
rapida e adequada. A conciliagdo e a mediagao estimulam o dialogo entre as partes
envolvidas em determinado litigio com vistas a paz social, reduzindo,

consequentemente, o numero de processos judiciais.

Os conciliadores e os mediadores de conflitos tém essencial importancia, pois
contribuem para o dialogo entre as partes e, se alcangada sua finalidade, resolvem os

24 “A negociagdo, em sua forma mais simples, consiste no processo em que pessoas — representadas
ou nao por negociadores ou advogados, mas sem o auxilio de um terceiro imparcial — empreendem
conversagbes a fim de encontrar meio de satisfazer seus interesses. Usualmente, quando ha um
conflito, as pessoas tentam resolvé-lo por negociagéo direta. Ao perceberem que nido sédo capazes de
contornar sozinhas o impasse existente, em razdo da auséncia de dificuldades de dialogo, recorrem a
interveniéncia de um terceiro imparcial, para assisti-las na negociagdo. A mediagéo é exatamente um
processo de negociagéo assistida, baseada no modelo corporativo — eis que visa sempre atingir o
maximo de beneficios para todos os envolvidos — e catalisada pela atuagdo do mediador” (DE
ALMEIDA, Diogo A. Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina. Natureza da Mediagao de Conflitos. In:
Mediagdo de Conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes/Coordenadores Tania Almeida,
Samantha Pelajo e Eva Jonathan. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 92).
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litigios de forma consensual e, em Uultima analise, adequada para as partes

envolvidas?®.

Tanto na conciliagdo como na mediacéo, o conflito é resolvido sem que uma
decisdo seja imposta, com forga substitutiva, uma vez que as partes decidem e
resolvem o conflito entre si. A conciliacdo e a mediagdo podem ser alternativas rapidas
e eficazes, na medida em que independem da formacédo do convencimento de um

terceiro isento e imparcial.

Sob essa perspectiva, a conciliacdo e a mediacao constituem uma espécie de
negociagdo, mas com o auxilio de um terceiro igualmente isento e imparcial que
devera estimular o dialogo e a convergéncia de interesses entre as partes, com vistas

a resolucdo do conflito e, em ultima analise, a pacificagao social.

Diferentemente da conciliacdo, a mediagado busca resgatar o dialogo entre as
partes, com o restabelecimento do padré&o de convivio antes do conflito, gerando sua
resolugcao definitiva, de modo que nos parece correto dizer que a mediagao € maior

do que o conflito em si.

Sobre essa distingdo entre conciliagdo e mediagdo?, vale destacar que o
conciliador pode manifestar sua opinido sobre a solugdo que entende como justa para
o conflito e propor os termos basicos de um acordo, enquanto o mediador atua com

um meétodo estruturado, em etapas sequenciais, conduzindo a negociagao entre as

25 BITTAR, Eduardo C. Bianca. Curso de Etica Juridica. S0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 38.

2 “Por consistirem em métodos autocompositivos com interveniéncia de um terceiro sem poder
decisorio, que podem ocorrer incidentalmente ao processo judicial, a conciliagdo e a mediacédo séao
frequentemente — e equivocadamente — tomadas como sinénimos. Ndo se confundem, todavia.
Diferenciam-se, em primeiro lugar, quanto a atuagédo e a postura do terceiro interveniente. Enquanto
na conciliagdo o terceiro tem papel mais ativo, sendo-lhe possivel fazer propostas e sugestdes, bem
como emitir opinides sobre as questdes objeto da disputa, na mediagado e o terceiro € mero facilitador
do dialogo, conferindo as partes o protagonismo no processo e a autoria das ligdes. A diferenga entre
a conduta do terceiro interveniente, em um e outro instrumento, justifica-se porque séo nitidamente
distintos os objetivos de cada método (...) A conciliagdo € voltada unicamente a construgéo de acordo,
isto &, a resolugdo pontual da controvérsia existente entre as partes. Ja a mediagdo pretende a
desconstrugéo do conflito como um todo, razdo pela qual a pauta de discussdo abrange também os
componentes subjetivos, como forma de reestabelecer o didlogo entre participantes e dar-lhe a
possibilidade de gerir novos desentendimentos que eventualmente surgirem, sem ter de requerer para
tanto, o auxilio externo” (ALMEIDA, Diogo A. Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina. Natureza da
Mediagcdo de Conflitos. In: Mediagdo de Conflitos: para iniciantes, praticantes e
docentes/Coordenadores Tania Almeida, Samantha Pelajo e Eva Jonathan. Salvador: Editora
JusPodivm, 2016, p. 93-94).
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partes, dirigindo o procedimento, entretanto, o mediador ndo deve emitir opinido ou

juizo de valor.

A conciliacdo se distingue pelo fato de o conciliador interferir na relagao
conflituosa, na tentativa de que as partes cheguem a um consenso. Ja na mediagéo
nao € necessaria uma intervencao ativa do mediador, mas sim uma facilitacdo do
dialogo para que as partes tenham como resultado uma convergéncia de interesses e
restauracao do status quo ante.

A conciliagao é uma forma de resolucao de conflitos, mediante um acordo, onde
um terceiro, neutro e isento, auxilia a comunicagao entre as partes que mantém uma
relagcao pontual na busca de seus interesses e na identificacdo de suas questdes, por
meio de orientagédo pessoal e direta?’.

A mediacao € igualmente uma forma de resolu¢do de conflitos, na qual um
terceiro, neutro e isento, facilita a comunicagcado entre pessoas que mantém uma
relagdo continuada, a fim de resolver ndo sé eventual conflito, mas também permitir a

restauragdo do padréo de relacionamento anterior®.

A mediacdo, se bem organizada e praticada com qualidade, constitui um
poderoso instrumento de estruturacdo adequada e pacifica da sociedade civil, a fim

27 “A negociagdo, em sua forma mais simples, consiste no processo em que pessoas — representadas
ou nao por negociadores ou advogados, mas sem o auxilio de um terceiro imparcial — empreendem
conversagbes a fim de encontrar meio de satisfazer seus interesses. Usualmente, quando ha um
conflito, as pessoas tentam resolvé-lo por negociagéo direta. Ao perceberem que ndo sédo capazes de
contornar sozinhas o impasse existente, em razdo da auséncia de dificuldades de dialogo, recorrem a
interveniéncia de um terceiro imparcial, para assisti-las na negociagdo. A mediagéo é exatamente um
processo de negociagéo assistida, baseada no modelo corporativo — eis que visa sempre atingir o
maximo de beneficios para todos os envolvidos — e catalisada pela atuagédo do mediador” (ALMEIDA,
Diogo A. Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina. Natureza da Mediacdo de Conflitos. In:
Mediagdo de Conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes/Coordenadores Tania Almeida,
Samantha Pelajo e Eva Jonathan. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 92).

28 “A mediagdo mostra-se mais eficiente na resolugdo dos conflitos decorrentes de relagdes cujo vinculo
existente entre os mediandos tenda a subsistir no tempo e quando os fatores subjetivos preponderantes
em relacdo aos aspectos juridicos ou econémicos da lide. A conciliagdo remanesce, assim, para
matérias residuais, em geral aquelas derivadas de uma relagédo descartavel e episodica” (ALMEIDA,
Diogo A. Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina. Natureza da Mediagao de Conflitos. In: Mediagédo
de Conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes/Coordenadores Tania Almeida, Samantha Pelajo
e Eva Jonathan. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 96).
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de permitir que varios segmentos sociais construam uma sociedade mais harmoniosa,

coesa e com acesso a ordem juridica justa?®.

Todos esses mecanismos (negociagéo, conciliagdo e mediagédo) constituem
mecanismos autocompositivos de solugdo de controvérsias, os quais evitam a

propositura de demanda judicial ou arbitral.

Em caso de eventuais demandas ja iniciadas, esses mecanismos adequados
de autocomposi¢cédo reduzem o numero de processos judiciais e arbitrais, facilitando
uma composi¢céo durante o curso do processo — judicial ou arbitral — que resolve, em
tese, o conflito, resultando no arquivamento de ag¢des, incidentes e/ou recursos

pendentes de julgamento.

Dessa forma, além de constituirem mecanismos adequados de resolugao de
controvérsias, os ADRs contribuem para a diminuicdo do elevado numero de

processos judiciais que assoberbam o Poder Judiciario.

2.2. Arbitragem

O ADR mais relevante para o objeto da presente tese é a arbitragem, que € um
meétodo adequado de solugao de controvérsias, mas s6 que por heterocomposigéo (tal
como ocorre tipicamente com o processo judicial), o que exige do operador do Direito
estrita observancia das normas constitucionais também para o processo arbitral,

preservando-se a higidez de um instituto de tamanha importancia.

2.2.1. Evolugao histoérica

O instituto da arbitragem é antigo no Brasil. O primeiro registro da arbitragem
como mecanismo de solugao de controvérsia positivado € o artigo 160 da Constituicao
Imperial de 1824, que estabelecia que as partes poderiam nomear juizes arbitros e
que a sentenga seria executada sem recurso, se assim tivessem convencionado as

partes.

29 WATANABE, Kazuo. Mediagdo como politica publica social e judiciaria. - Mediagio e Conciliagdo -
Revista do Advogado. n° 123. Sdo Paulo: Revista do advogado, 2014, p.38.
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No &mbito infraconstitucional, a arbitragem foi regulada no Codigo Comercial
de 1850 e no Regulamento 737, onde havia previsdo do instituto da arbitragem como
mecanismo compulsério de solugdo de controvérsias em determinadas situacdes

(conflitos societarios, avarias, naufragio etc.).

Com a Proclamagao da Republica, diversos Estados passaram a disciplinar o
instituto da arbitragem em suas respectivas legislagdes estaduais. O legislador
brasileiro entdo passou a disciplinar o instituto da arbitragem no Codigo Civil de 1916

e nos Cdédigos de Processo Civil de 1939 e 1973.

Antes da promulgacéo da LArb, as normas ent&do existentes continham duas

notas marcantes.

A primeira delas era a distingdo entre clausula compromissoria e compromisso
arbitral, de modo que a clausula compromissoria se consubstanciava na previsao
contratual que estabelecia que toda e qualquer discussao dele advinda deveria ser
definitivamente solucionada pela arbitragem, e o compromisso arbitral era a
efetivacdo da submissdo das partes a um procedimento arbitral, com a delimitagcéo
dos pedidos, indicagdo dos integrantes do tribunal arbitral ou arbitro unico, lei e

regulamento aplicaveis ao caso etc.

Ja a segunda nota marcante era a necessidade de o juiz de direito homologar
o laudo arbitral — leia-se, sentenga —, razdo pela qual era imprescindivel a
homologacéo judicial da sentenga arbitral para que ela alcangasse o status de titulo

executivo judicial.

O avancgo da arbitragem internacional teve forte influéncia no direito brasileiro,
ja que diversos tratados foram firmados no intuito de fortalecer a arbitragem e facilitar
a exequibilidade das sentengas arbitrais. O Protocolo de Genebra (1923) e a
Convencdo de Genebra (1927) tiveram como intento fomentar a arbitragem
internacional em todos os continentes. Ja a Convengéo de Nova lorque (1958) tinha
como premissa elementar reconhecer e executar sentencas arbitrais proferidas no

estrangeiro.
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Da mesma forma, a Convencgao Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional (Convengdo do Panama) foi negociada em 1975 entre os Estados
Unidos e a maioria dos paises da América do Sul, tendo sido incorporada pelo
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n. 1.902/96. Essa convengédo é
semelhante a Convencao de Nova lorque, uma vez que prevé, por exemplo, a

presuncgao de executoriedade de acordos e prémios de arbitragem.

ApoOs trés projetos de lei que nao prosperaram na década de 80, Petronio R.
G. Muniz iniciou uma verdadeira campanha para criar uma lei propria que trouxesse
as regras basicas ja incorporadas no exterior, dentro do movimento de ondas

renovatorias que sugeriam solugdes mais efetivas e a inser¢do dos ADR.

Toda essa batalha foi relatada no livro Operagéo Arbiter, a historia da Lei n.
9.307/96 sobre a Arbitragem Comercial no Brasil, em especial porque o tramite
legislativo contou com tentativas de fulminar o instituto da arbitragem. Em conjunto
com o senador Marco Maciel, a comissao relatora do anteprojeto de lei, formada por
Selma Ferreira Lemes, Carlos Alberto Carmona e Pedro Batista Martins, teve um
trabalho herculeo para afastar as tentativas de esvaziamento do instituto da
arbitragem, tendo logrado éxito na aprovacao da lei apds aproximadamente quatro
anos de tramitagdo no Congresso Federal.

Com a promulgacgéo da Lei Federal n. 9.307/96 (“LArb”), a arbitragem passou
a ter mais relevancia e ser amplamente difundida em determinado grupo de

advogados e empresas.

A arbitragem surgiu no contexto do comércio internacional, onde, ao longo das
ultimas décadas, tornou-se cada vez mais importante, principalmente dentro das
jurisdicbes e economias que apreciam a autonomia privada e os principios de

mercado (em outras palavras, a iniciativa privada)®°. No Brasil, o uso da arbitragem

30 SESTER, Peter Christian, Comentarios a Lei de Arbitragem e a legislagio extravagante, 2020, p. 89.
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em conflitos internos nasce com a promulgacgdo da Lei n. 9.307/96%'-32. Antes, como
bem relata Nancy Andrighi, a arbitragem era tratada no Brasil com pouca diligéncia,
relegada as formas do juizo arbitral e do compromisso, com previsao no artigo 1.072
e seguintes do CPC/1973, de cunho facultativo e sem maiores incidéncias na pratica,
mormente por ndo se revestirem, tais formas, do prestigio e da intengdo inerentes a

arbitragem internacional, haja vista terem sido totalmente desvirtuadas®?

Sobre o anteprojeto, Pedro Batista Martins asseverava que o Projeto de Lei n.
4.018/93 que redundou na Lei n. 9.307/96, de autoria do senador Marco Maciel,
submeteu-se ao exame do Colegiado das Comissdes de Constituicdo e Justica do
Senado Federal e da Camara dos Deputados. Em ambas as comissdes, o projeto foi
aprovado, a unanimidade, por sua constitucionalidade e juridicidade, ndo obstante
estipular ser a clausula arbitral suficiente para afastar o exame de disputa pela justica
ordinaria, com a consequente extingdo do eventual processo judicial, sem resolu¢ao

do mérito34.

Nesse ponto, ao fazer um exame do historico da arbitragem, Peter Christian
Sester assevera que a ndo integracédo da Lei de Arbitragem ao Codigo de Processo
Civil foi crucial para o sucesso da arbitragem na pratica. Ainda, precitado doutrinador
registra que a Lei de Sociedades Andnimas também foi um case de sucesso, por nao
se ter integrado com o Codigo Comercial de 1850 e nem com o Cadigo Civil, o que

reforga que uma legislagao autbnoma pode ser essencial para a consolidar o instituto
35

3" Arnoldo Wald relata que “[a]s primeiras arbitragens foram aprovadas, ou apoiadas, por advogados,
com certa resisténcia de clientes e de magistrados. Foram as multinacionais e algumas grandes
empresas brasileiras que aceitaram, o que na época parecia um risco consistente, em submeter o litigio
a arbitragem com um controle judicial a posteriori que n&o se sabia como iria ser exercido” (Entrevista
com Arnoldo Wald, por Joaquim Muniz. Memérias do desenvolvimento da arbitragem no Brasil,
2018, p. 11.)

32 Eduardo Grebler também relata que “[n]o plano do direito internacional publico, o Brasil sempre foi
um grande apoiador da solugédo de conflitos por arbitragem; entretanto, no ambito do direito privado
havia resisténcias, embora o instituto estivesse presente nas leis processuais brasileiras desde o século
XIX” (Entrevista com Eduardo Grebler, por Flavia Bittar Nunes. Memoérias do desenvolvimento da
arbitragem no Brasil, 2018, p. 59.)

33 ANDRIGHI, Fatima Nancy. A arbitragem: solugao alternativa de conflitos, 1996, p. 150.

34 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem Através dos Tempos: Obstaculos e Preconceitos a sua
implementag¢do no Brasil, 1999, p. 19.

35 SESTER, Peter Christian, Comentarios a Lei de Arbitragem e a legislagio extravagante, 2020,
p. 45.
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Nesse contexto, o artigo 8° da LArb ratificou a atividade jurisdicional exercida
pelo arbitro, desde o primeiro momento, na medida em que o Kompetenz-Kompetenz,
em regra, evita conflitos de jurisdicdo, garantindo a eficacia do procedimento
arbitral®®. Nessa mesma linha, Humberto Theodoro Junior registra que a Lei n. 9.307
instituiu terminantemente a jurisdicionalizag&o da arbitragem no Brasil, na medida em
que lhe teria atribuido natureza jurisdicional contratual decorrente do seu carater

volitivo privado®’.

Pedro Pina ressalta que é preciso entender o uso da forgca, que € monopadlio
do Estado, mas nao ja o exercicio de poderes jurisdicionais. Ao proibir a autodefesa,
o Estado assumiu o encargo de instituir e manter um sistema de obtengao de justica,
criando um corpo préprio, mas independente, de tribunais publicos que, se
necessario, poderao recorrer a forga para a realizacao efetiva dos direitos. Entretanto,
sempre se manteve um espago aberto aos litigantes para reservarem a decisdo do
seu conflito a um ou mais terceiros da sua confianga e que lhes dessem garantias de

obter uma decisao justa e imparcial em resultado do seu comportamento®.

O leading case que marca a historia da arbitragem brasileira ocorre em 2001,
em uma homologagdo de sentenga estrangeira no Brasil, cujo processamento a
época se dava pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Trata-se da Homologacéo de
Sentenga Estrangeira SEC 5.206/Espanha, cujo pedido de homologagdo foi
indeferido pelo ministro Sepulveda Pertence, ao argumento de que a sentenga
prolatada em Barcelona ndo havia sido homologada pela autoridade judicial
espanhola.

A parte interessada interpds recurso a homologagdo da sentenga arbitral
proferida na Espanha, com base na premissa de que a legislagdo espanhola
equiparava a sentencga arbitral a sentenca judicial e que, com isso, ndo mais haveria
necessidade de dupla homologag&o. O ministro Sepulveda Pertence deu provimento

ao agravo interno, mas houve pedido de parecer para a Procuradoria-Geral da

3% SESTER, Peter Christian, Comentarios a Lei de Arbitragem e a legislagdo extravagante, 2020,
p. 178.

37 THEODORO JR, Humberto. A Arbitragem como Meio de Solucido de Controvérsias, 1999, p. 08.
38 PINA, Pedro. Arbitragem e jurisdi¢do. Revista Julgar, n. 6, 2008, p. 149.
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Republica, a pedido do ministro Moreira Alves. Tudo isso ocorreu na vacatio legis da
LArb.

Com o retorno dos autos a conclusédo, o ministro Sepulveda Pertence houve
por bem declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de alguns artigos da Lei n.
9.307/96, mas decidiu pela homologacédo da sentenga estrangeira. Basicamente, a
justificativa para a declaragdo de inconstitucionalidade da LArb era a renuncia

abstrata a jurisdigao estatal, uma vez que ainda n&o haveria uma lide ja concretizada.

No ano 2000, o ministro Nelson Jobim retomou o julgamento da SEC
5.206/Espanha e proferiu voto-vista no sentido diametralmente oposto, tendo sido
acompanhado pelos ministros limar Galvao, Ellen Gracie, Celso de Mello, Marco
Aurélio, Mauricio Correa e Carlos Velloso®.

O principal argumento contra a Lei de Arbitragem era a suposta vulneragao ao
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica, de modo que a legislagao
vigente poderia prestar um desservigo para o acesso a justica®® Entretanto, com a

declaracéo de constitucionalidade da LArb, o STF fez uma completa assimilagao, no

39 “Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoéria, quando da celebragdo do contrato, e a
permissdo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o
compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte — incluido o do relator
— que entendiam inconstitucionais a clausula compromisséria — dada a indeterminag&o de seu objeto —
e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao
Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente,
declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Unico; 7° e seus
paragrafos e, no art. 41, das novas redagbes atribuidas ao art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr.
Civil; e art. 42), por violagdo da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder
Judiciario. Constitucionalidade — ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que
prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisao judiciaria da sentenca arbitral (art. 31).”
(STF - SE-AgR: 5206 EP, Relator: SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento: 12/12/2001,
Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJ 30-04-2004 PP-00029 EMENT VOL-02149-06 PP-00958)

40 “Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: VIl - acolher a alegagéo de existéncia de convengao
de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia”.
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direito interno, da decisao arbitral a decisao judicial, tendo colocado a arbitragem no

mesmo patamar do processo civil no Judiciario*!-42-43-

Desde entdo, emergiram posicdes doutrinarias que sustentam a
inconstitucionalidade da arbitragem na ordem juridica brasileira. Tal vertente
doutrinaria, além de afirmar que a arbitragem contraria o principio da inafastabilidade
do controle judicial, asseverava que a instauracdo de juizo arbitral pelas partes
caracterizaria juizo ou tribunal de excegéo, hipotese expressamente vedada pela

ordem constitucional brasileira desde a Constituicdo Federal de 19464

Ainda sobre a marcante decisédo proferida pelo STF, Ellen Gracie Northfleet
relata que a decisdo da Suprema Corte teve importante efeito sobre a magistratura,
ao expor com clareza as vantagens, as qualidades e os beneficios que a arbitragem
traria, o quanto ela é utilizada nos paises mais desenvolvidos no mundo e como

poderia ajudar o Brasil na solidificagdo do instituto®.

A Convencado de Nova lorque, ou Convengao sobre o Reconhecimento e
Execucédo de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras, foi ratificada pelo Brasil no ano de
2002. Sobre a adesao do Brasil, Arnoldo Wald registra que a decisdo do Poder
Legislativo representaria o terceiro pilar que asseguraria a consolidagdo da
arbitragem no pais, ao lado dos dois primeiros pilares: a promulgagdo da LArb em
1996 e a declaragéo de constitucionalidade da arbitragem pelo STF“®.

41 SESTER, Peter Christian. Comentarios a Lei de Arbitragem e a legislagdo extravagante. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2020 p. 56.

42 Sobre o julgamento, Pedro Batista Martins assevera que “particularmente, temos que o incidente foi
motivado, implicitamente, por questdes substancialmente de ordem conservadora, ideoldgica e cultural.
O natural medo por desconhecimento do novo, da chamada “privatizagao” da justi¢a, e aquela visdo do
Estado—Providéncia antes mencionado fermentaram o inconsciente de alguns de nossos eminentes
membros da Suprema Corte” (MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitragem no Brasil. Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, Sdo Paulo, v. 11, n. 68, p. 03).

4 GUERRERO, Luis Fernando. Arbitragem e jurisdigdo: premissa a homologacao de sentenga
arbitral estrangeira. Revista de Processo n° 159, Sao Paulo: RT, 2008. p. 13.

44 MATOS, Federico Nunes de. A constitucionalidade da arbitragem na ordem juridica brasileira:
andlise doutrinaria e jurisprudencial. Disponivel em: REPOSITORIO INSTITUCIONAL DA UFOP: A
constitucionalidade da arbitragem na ordem juridica brasileira: analise doutrinaria e jurisprudencial.
Acesso em 13 Set. 2023, 2022,p. 03.

45 Entrevista com Ellen Gracie Northfleet, por Joaquim Muniz. Memérias do desenvolvimento da
arbitragem no Brasil, 2018, p. 75.

46 "A recente decisdo do nosso Poder Legislativo constitui pois o terceiro pilar da estrutura que esta
permitindo a consagracdo, a sedimentacdo e o desenvolvimento da arbitragem em nosso pais.
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Somente apds a entrada em vigor da LArb (bem como da ratificagdo da
Convengao do Panama no mesmo ano), a opinido predominante dos doutrinadores e
o clima politico mudaram*’. Uma vez que a LArb ja tinha adotado em seu texto a
maioria das normas da Convenc¢ao de Nova lorque, os efeitos da ratificacdo, na

pratica, eram limitados.

De qualquer maneira, ela facilitou a execugcdo das sentengas arbitrais
proferidas no Brasil em paises que também ratificaram a Conveng&o*. No mesmo
sentido, Karina Lie Yoshii ressalta que, gracas a Convengao de Nova lorque, a
execugcao das sentengas arbitrais tornou-se mais facil, garantindo, também, a
imparcialidade da decisdo, visto que as partes tém autonomia para escolher como
resolverdo suas controvérsias, em uma jurisdi¢ao neutra, eliminando a desconfianga

e proporcionando maior segurancga a formag&o de uma solugéo justa®’].

Arnoldo Wald e Selma Lemes identificam que, no Brasil, a Convencao de Nova
lorque passou a vigorar por trés vezes: a primeira se iniciou com a doutrina, que
discutiu fartamente a matéria a partir de 1990; a segunda, com a aprovacgéo da Lei n.
9.307/96, cujo capitulo VI se inspirou na Convencgao de Nova lorque; e, finalmente, a
terceira, com sua ratificagédo, seis anos depois, pelo Decreto Legislativo n. 52/2002,
cuja aprovagao muito deve ao trabalho de esclarecimento realizado pela Camara de

Completou-se, assim, uma evolugéo iniciada com a elaboracéo e aprovagao da Lei n® 9.307, de 23 de
Setembro de 1996 — merecidamente denominada Lei Marco Marciel por sido o Vice-Presidente o seu
catalisador — e continuada com o excelente acérdao do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a
constitucionalidade dos varios artigos de lei. O novo diploma internacional assegura a validade
internacional das sentencas arbitrais, desde que respeitados os principios basicos da ordem publica,
dos bons costumes, do devido processo legal e da reciprocidade, garantindo e facilitando o seu
reconhecimento fora do pais em que foram proferidas.” (WALD, Arnoldo. A convengédo de Nova lorque.
Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, v. 16, 2002, p. 09).

47 Como bem ressalta Alexandre Freitas Camara, “[e]sta lei permite considerar que o Brasil esta
seriamente disposto a se integrar no sistema econdémico da globalizagéo, fendmeno universal e que se
afigura irreversivel, ao menos nos dias de hoje, em que a “aldeia global” se tornou uma realidade. As
comunicagdes mais faceis, a maior integragdo econdémica entre os paises e, consequéncia disto, o
rompimento e a superagao de barreiras alfandegarias, faz com que a arbitragem se faga estritamente
necessaria como instrumento de pacificagdo social’. (CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. Lei
9.307/1996. 52 ed. Revista, Ampliada e Atualizada. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 153).
48 SESTER, Peter Christian. Comentarios a Lei de Arbitragem e a legislagido extravagante. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2020, p. 58-59.

49 YOSHII, Karina Lie. A Aplicagdo da Convengéo de Nova lorque de 1958 no Brasil. Revista Brasileira
de Direito Internacional, v. 2, n. 1, p. 165-185, 2016. p. 166.
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Comeércio Internacional (CCl), pelo seu presidente, Robert Briner, e pelo seu comité

brasileiro®°.

Em 2015, foram sugeridas algumas modificagées a LArb, em sua maior parte,
no sentido de atualizar a lei, sem aportar mudangas drasticas. Assim, entre as
medidas mais importantes, foram abordadas a adog&o da arbitragem nas relagbes de
trabalho e consumo, a disciplina da sentencga arbitral parcial, a regulagdo das medidas
de urgéncia (cautelares ou antecipatorias), a carta arbitral, a escolha de arbitros fora
de lista, a indicagdo de arbitros em arbitragens multipartes e a clausula arbitral
estatutaria (direito societario), tendo prevalecido o bom senso®'-%>

Sobre as mudancas introduzidas pela reforma realizada em 2015, o que se
percebe é uma intengdo muito clara em reforcar o instituto da arbitragem no pais,
aumentando o escopo da arbitrabilidade objetiva. 1sso sem contar que, nos ambitos
jurisprudencial e normativo, ampliou-se a possibilidade de arbitragem envolvendo a

administragao publica, também contemplada pela Lei n. 13.129/2015%.

Todo esse movimento da arbitragem levou a um aumento expressivo no
numero de procedimentos arbitrais no Brasil, em especial de litigios relativos a
matérias societarias, construgéo civil, energia e contratos empresariais®. Claudio
Finkelstein assevera que as mudancgas na LArb tiveram o escopo de moderniza-la e

solucionar lacunas anteriormente existentes, ainda que a maior parte dessas

50 WALD, Arnoldo; LEMES, Selma F. A interpretacdo da Convengdo de Nova lorque no direito
comparado. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Sao Paulo, v. 22, p. 353, 2003,
p. 01

5T CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, um comentario a Lei n® 9.307/96 — 4% ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2023 , p. 27.

52 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, um comentario a Lei n® 9.307/96 — 4% ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2023, p. 27.

53 ROCHA, Caio Cesar Vieira. Arbitragem e administragio publica: nova disciplina normativa apés
a lei 13.129/2015, 2016, p. 10.

S4LEITE, Fabiana de Cerqueira.-Arbitragens societarias e a administragéo publica, In: Giovanni Ettore
Nanni, Karina Riccio, Lucas de Medeiros Diniz (Coord.). Comité Brasileiro de Arbitragem e a
Arbitragem no Brasil: obra comemorativa ao 20° aniversario do CBAr. Sdo Paulo: Almedina, 2022
p. 706.
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mudancas ndo implicasse introdugéo de novidades no sistema arbitral brasileiro®-56-
57.

Por outro lado, parte da doutrina ressalta que a reforma introduzida em 2015
foi positiva, mas insuficiente, na medida em que poderia ter-se atentado para
fendbmenos sociais e econdmicos no sentido de uma utilizagdo mais ampla e plena do

instituto da arbitragem?®8-°.

O que se percebe é sempre uma tentativa de ampliar o instituto da arbitragem,
quer seja no escopo de atuacdo, quer seja na sua legitimagdo, quer seja na
diminuicdo dos mecanismos de controle. Entretanto, ndo se pode ignorar que
diversas sentencgas arbitrais estdo sendo desafiadas no Poder Judiciario, pelos mais

variados motivos.

O principal — e mais preocupante — € uma falha no dever de revelacédo de
alguns arbitros, o que tem gerado grande preocupacédo e debate na comunidade
juridica, em especial porque a falha no dever de revelagéo abala, em um sé tempo, a

imparcialidade e a confianca das partes no terceiro eleito para a solugcéo da disputa.

Nesse sentido, é importante mencionar a existéncia do Projeto de lei n.
3.293/2021 — apelidado de “PL Antiarbitragem” —, por meio do qual se busca maior

controle externo da atuagéo dos arbitros®.

S5 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem No Brasil: Evolugéo Histérica. Revista Internacional Consinter
de Direito, 2020, p. 427-444, 2020 , p. 440.

%6 Nessa mesma linha, a doutrina defende que a alterag&o trouxe a arbitragem brasileira, de maneira
geral, seguranga juridica e eficiéncia ainda maiores para estreitar a colaboragao entre Poder Judiciario
e arbitros (BARALDI, Eliana B. Arbitragem e contratos com a administragéo publica. MELO, Leonardo
de Campos; BENEDUZI, Renato Resende (Coord.). In: A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 22).

57 LEVY, Daniel. Os pressagios da reforma arbitral brasileira: as 10 metas para os seus 20 anos”. /n:
BENEDUZI, Renato; MELO, Leonardo (coord.). In: A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: GEN,
2016, p. 731.

% GALINDEZ, Valeria, O novo marco legal da arbitragem no Brasil: é suficiente?, In: Reforma da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 698. Moraes, j. 03/04/2023, DJE de 04/04/2023.
p. 698.

% GALINDEZ, Valeria, O novo marco legal da arbitragem no Brasil: é suficiente?, In: Reforma da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 698. Moraes, j. 03/04/2023, DJE de 04/04/2023,
p. 709.

80 Sobre o assunto, Claudio Finkelstein pontua que “[a] bem da verdade, caso aprovado o projeto como
proposto, ele néo teria o condao de afastar os usuarios completamente da arbitragem internacional,
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Acerca da possibilidade de aplicagao irrestrita do principio da publicidade nos
procedimentos arbitrais, Tricia Navarro e Ana Carolina Bouchabki Puppin registram
que admitir a publicidade das informagdes como regra poderia distanciar o instituto
da arbitragem de suas diretrizes, assemelhando-se com o modelo do processo civil,

0 que nao deveria ocorrer®’.

N&o ha como negar que a arbitragem enfrenta um momento de instabilidade,
haja vista 0 aumento no numero de questionamentos judiciais amparados na quebra
do dever de revelacao dos arbitros, que vém sendo amplamente noticiados na midia.
Tal fato tem potencial para abalar a segurangca e a credibilidade desse relevante
instituto de resolucéo de conflitos.

A meu ver, a confidencialidade € uma ferramenta essencial para a arbitragem,
ja que constitui uma das principais caracteristicas que motivam a escolha das partes
por tal modalidade de resolucéo de controvérsia. No entanto, a confidencialidade néo
pode servir como instrumento de ocultagdo de quebra de deveres de revelagdo ou
para qualquer outro ato ilicito (fraude contra credores ou fraude a execugao, por
exemplo).

O aumento do controle externo também ndo é salutar para o instituto da
arbitragem, mas se faz necessario um olhar de dentro para dentro e de dentro para
fora por parte daqueles que militam na arbitragem, ja que quebra do dever de
revelacao, falta de isencéo e neutralidade etc. sédo vicios que retiram a legitimidade
do instituto e acabam com sua credibilidade.

mas certamente fragilizaria o instituto da arbitragem no Brasil, levando diversas arbitragens, inclusive
as domésticas, ao exterior, até porque permanecem vigentes os tratados firmados pelo Brasil nessa
seara. Haveria um esvaziamento do mercado local, impactando o mercado de trabalho vez que o
controle de legalidade seria precipuamente empreendido por um Judiciario alienigena. Isso sim
prejudicial ao empresariado e a soberania nacional”. (*FINKELSTEIN, Claudio. O PL antiarbitragem e
a arbitragem internacional, 2023, p. 06).

6" NAVARRO, Tricia. PUPPIN, Ana Carolina Bouchabki. O principio da publicidade nos processos
arbitrais: o conflito com a confidencialidade. Revista de Processo. vol. 338. Sao Paulo: RT, 2023. ,p..
07.
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Uma maior transparéncia e accountability dos arbitros e dos advogados que
militam na area s&o aspectos que certamente trariam mais credibilidade e confianca

para o instituto da arbitragem.

2.2.2. Breves notas sobre Jurisdi¢cao

Um assunto ja aparentemente superado pela doutrina brasileira reside na
caracterizagdo da natureza jurisdicional da arbitragem, ainda que haja divergéncias
sobre a nomenclatura: jurisdigédo arbitral, jurisdicao privada, jurisdi¢do contratual etc.

Apos muitas discussbes na doutrina e na jurisprudéncia sobre o tema, a
corrente majoritaria caminha no sentido de que a arbitragem possui jurisdi¢cdo, a
despeito da falta do poder de império. Diz-se aparentemente superada porque a
jurisprudéncia dos tribunais tem entendido pela jurisdicionalidade da arbitragem, mas,
na verdade, a doutrina que retira a fungao jurisdicional da arbitragem n&o nega que,
em caso de existéncia de clausula compromissoria, o litigio deve ser submetido ao

juizo arbitral.

Antes de discorrer sobre a jurisdicionalidade — ou ndo — da arbitragem, faz-se
necessario tecer algumas consideragbes sobre o conceito de jurisdicdo e suas

caracteristicas.

2.2.2.1. Jurisdicao: teorias tradicionais

E importante registrar que ndo ha qualquer pretensdo de que sejam esgotadas
as teorias sobre o que é jurisdi¢cdo, conceito e suas caracteristicas. De qualquer forma,
parece-nos indene de duvidas que a definicdo semantica de jurisdigdo como o simples
poder de dizer o direito — ius dicere — é insuficiente para a adequada e completa
compreensio desse importante eixo metodoldgico do direito processual®?.

62 Nas palavras do saudoso Antonio Rulli Junior, “n&o ha, portanto, uma definigdo de jurisdigao, tedrica
ou pratica, que sirva para todos os tempos ou para todos os povos ou que viabilize metodologia que
esgote toda a sua natureza. Evolui com o tempo e os povos. E impossivel esgotar em uma Unica
decisdo ou em um unico sistema juridico toda a sua perfeigado. A perfeigdo depende da evolugéo que o
proprio homem imprime ao Instituto e absorve os valores morais. Como conciliar jurisdigdo com a
fragilidade do homem e a instabilidade do social e do poder politico? Na cultura humana tudo é relativo,
mas s6 o0 homem permanece e seu ideal de Justica. E o ideal é a procura do melhor para o préprio
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