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Resumo

A arbitragem representa a possibilidade de solugdo dos conflitos de inte-
resses por um terceiro imparcial, que possui plenas condi¢ées de resolver a
lide e reestabelecer a pacificagao entre os litigantes por meio de uma decisao
justa e equanime. Por isso tudo, ela é vista como um produto da evolucdo
histérica do Direito, e que sempre influenciou nas altera¢oes legislativas re-
lacionadas 2 tutela dos direitos. Além disso, devido aos atuais movimentos
trazidos pelos aplicadores do Direito em prol do “desafogamento” dos 61-
gaos jurisdicionais, sua contextualizagio é de suma importincia para o efe-
tivo acesso a justica. Portanto, o presente texto tem por objetivo discutir a
incidéncia e os reflexos praticos da arbitragem na sociedade contemporanea,
além de demonstrar as influéncias deste mecanismo para os institutos pro-
cessuais ora vigentes. Neste estudo foram utilizados elementos doutrinarios
e revisdo literdria a fim de adequar os estudos tedricos ao dia-a-dia forense,
além dos métodos dedutivo, historico e comparativo. Conclui-se, assim, que
a arbitragem, por ser um dos mais antigos métodos de solucdo de litigios,
apresenta elevada relevincia puablica e, ainda, como importante aliado para
a garantia do Estado Democritico de Direito e do efetivo acesso a justica.

Palavras-chave: Arbitragem; Heterocomposigiao; Devido Processo Legal; Teoria Ge-
ral do Processo.

ABSTRACT

Arbitration represents the possibility of resolving conflicts by an impar-
tial judge, who has full conditions to resolve the dispute and re-establish the
social pacification through a fair and equitable decision. So, it can be seen as
a consequence of the evolution of law, and has always influenced the legis-
lative changes related to the protection of rights. The alliance of this theme
and current movements in favor of the reduction in lawsuits number in the
courts, represents an important element for effective access to justice. The-
refore, the aim of this paper was to discuss the incidence and the practical
reflexes of the arbitration in the contemporary society, besides demonstra-
ting the influences of this mechanism for the present procedural institutes.
This study is based on legal doctrine elements and literature review to adapt
the theoretical studies to the day-to-day forensics, in addition to the deduc-



tive, historical and comparative methods. It is conclu-
ded that arbitration, as one of the oldest methods of
dispute settlement, has a high public relevance and, as
an important ally for the guarantee of the Democratic
State of Law and effective access to justice.

Keywords: Arbitration; Hetero Composition; Due process of
law; General theory of the process.

1. INTRODUCAO

Apesar de a arbitragem ser um dos meios mais antigos
de solucio dos conflitos de interesses, sua aplicacdo pra-
tica, infelizmente, nunca foi estimulada pelos aplicadores
do direito patrio devido a prépria cultura e preferéncia
pela solucio judicial, tao difundido pelas universidades.

A luz dos atuais movimentos em prol do acesso a
justica, contudo, atualmente encabecados pela mudanca
do Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015, este me-
canismo de resolucao das controvérsias deve ser analisa-
do e comparado criticamente, eis que foi imprescindivel
para a atual inteligéncia do processo contemporaneo.

Assim, sob a perspectiva de que a arbitragem contri-
buiu e contribui para o alcance do fim social do Direito,
qual seja a pacificagdo social e harmonia entre as pes-
soas, surge a necessidade de demonstrar na pratica a sua
insercao ¢ os reflexos diretos nos mais atuais institutos
de direito, o que justifica o presente estudo.

A arbitragem, enquanto expoente maximo de mode-
lo de justica privada, possui incontroversamente grande
relevancia, porquanto foi a partir dela que o processo
civil pode se desenvolver, como nos casos do novel ins-
tituto dos negbcios juridicos processuais e dos atuais
movimentos em prol da flexibilizacdo do procedimento
— ideais estes introduzidos pela propria arbitragem.

Para a elaboracdo do presente texto, foram utiliza-
dos os eixos teoricos apresentados pelos doutrinadores
Candido Rangel Dinamarco, Carlos Alberto Carmona e
José Cretella Neto, por meio de revisdo literaria, a fim
de analisar os reflexos sociais da arbitragem.

Objetiva-se, desta forma, justificar a importancia da
arbitragem no plano pratico e juridico, demonstrando,
concretamente, que os conflitos de interesses que po-
dem e devem ser resolvidos por meios alternativos, ja
que sdo estes mecanismos que permitiram, e ainda hoje
permitem, o desenvolvimento dos institutos processuais.

2. DA sOLUCAO DE CONFLITOS

Os meios de solucio dos conflitos de interesses, a
luz da doutrina classica, apresentam-se subdivididos em
duas categoriais essenciais', quais sejam a autocomposicao e
a heterocomposicao, as quais procuram sanar os conflitos de
interesses?, aquela sem a interferéncia de um terceiro na
decisdo, que é dos préprios sujeitos envolvidos no litigio,
e a ultima mediante a interferéncia de terceiro na solucio
no conflito, embora estranho a essa relacao litigiosa.

Tal classificacdo leva em consideracio o critério da
titularidade de decidir o conflito de interesses, tal qual
brilhantemente exp6s José Albuquerque Rocha:

[...] o titular do poder de decidir sao as partes, indi-
vidual ou conjuntamente, temos a autonomia (au-
totutela, autocomposiciao: negociagao, conciliagio,
mediacao). Se o titular desse poder é um terceiro
temos a heteronomia [...] A heteronomia é modo de
tratamento dos conflitos em que a decisdo é produ-

to de um terceiro, que ndo auxilia nem representa as
partes em conflito (atbitragem e jurisdi¢do estatal)’.

Dentre as formas de heterocomposicio estd a ar-
bitragem, que corresponde a0 mecanismo de tutela do
direito a partir da justica privada, ja que uma de suas
principais caracteristicas — as quais serdo expostas opor-
tunamente no presente trabalho — estd relacionada o
fato de nio depender da forca e autoridade do Estado-
-juiz para sua incidéncia.

Embora a arbitragem seja mais antiga que a prptia ju-
risdicdo estatal, é importante se observar que ambas coe-
xistem de modo que, apesar de historicamente ser possivel
verificar a existéncia de movimentos que primaram pela
justica estatal, a justica privada continua mantendo sua im-
portancia, principalmente em face dos atuais movimentos
em prol da celeridade processual e do acesso a justica.

1 Ha de se ressaltar, contudo, que embora seja a divisao mais
classica, alguns doutrinadores, entre eles Carlos Alberto Carmona,
entendem que a autotutela ndo integraria a autocomposicao, mas seria
uma nova divisio, de modo que, efetivamente, existiriam trés catego-
riais: autotutela, autocomposicao e heterocomposicao.

2 Para esta perspectiva, interesse corresponde ao juizo formu-
lado pela pessoa acerca da utilidade do bem para a satisfacio de
sua necessidade (ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesual Civil. v. 1.
Buenos Aires: Temis-Depalma, 1969. p. 16), enquanto que conflito
de interesses corresponde a situacao em que os homens almejam os
mesmos bens, passando a agir conflituosamente entre si, acarretan-
do choque de ideias e a¢des diferentes (CARREIRA ALVIM, José
Eduardo. Elementos de Teoria Geral do Processo. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 6.).

3 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 7 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003. p. 28.
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2.1. Da justica privada a justica estatal

Antes de se refletir criticamente o assunto, ¢ impres-
cindivel a analise da carga histérica da arbitragem en-
quanto produto da justica privada em contraposicio ao
ideario da jurisdi¢ao estatal.

Para tanto, o entendimento deve se iniciar na busca
da concepcao interpretativa do Direito sob o viés da
sociedade civil/politica.

Na sociedade pré-histérica® prevalecia a ideia da
justica feita pelas proprias maos, que pode ser definida
como a atuag¢ao extrajudicial em prol da defesa do direi-
to material das pessoas pela acdo do justiceiro, ou seja,
trata-se da atuacdo em que a prépria pessoa procura
“fazer a justica pelas proprias maos”, atuando de modo
imperativo movida por sua prépria razio.

Hsta forma de buscar a justi¢a surgiu justamente para
defender as pessoas em face das situacGes de violéncia.

Em que pese seja comum afirmar que a justica pelas
proprias mios corresponde ao primeiro grau evolutivo
da tutela dos direitos, dada a sua existéncia antetrior a
propria Lei das XII Tabuas, ha de se ressaltar que esta
forma de tutela ainda hoje encontra-se prevista na so-
ciedade, consoante se pode observar nos casos de estado
de necessidade, de legitima defesa’, entre outros®-".

4 Na sociedade pré-historica tem-se que o direito surge a partir
do principio do parentesco, ja que a base de toda aquela sociedade
estava embasada no seio familiar e na uniao de pessoas pelas cren-
cas e tradi¢oes. Portanto, nas manifestagcdes mais antigas do direito,
todas as sancoes e principios de condutas estavam relacionados ao
cardter repressivo de cunho religioso e ritualistico. Por isso tudo, os
efeitos juridicos seriam, conforme bem exposto por Antonio Carlos
Wolkmer, “determinados por atos e procedimentos que, envolvidos
pela magia e pela solenidade das palavras, transformam-se num jogo
constante de ritualismos” (WOLKMER, Antonio Carlos. Fundanen-
tos da Historia do Direito. 4 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 4.)
5 Embora na doutrina encontra posicionamento de que a lgiina de-
Jesa seja forma de autotntela, encontra-se posicio que nao adere a esse
entendimento. No caso da autotutela, o que se observa é a afirmagio de
um direito e a execugdo de uma pretensio, o que ndo se presencia, evi-
dentemente no ato de se defender. Vicente Greco Filho, quando entende
que a legitima defesa nao caso de legitima defesa, assim se manifesta:
“[...] Mesmo a legitima defesa nao ¢ caso de autotutela. Age em legitima
defesa quem repele injusta agressao, atual e iminente, a direito seu ou de
outrem, usando moderadamente dos meios necessarios. [...]”. (GRECO
FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro: (teotia geral do processo e
auxiliares da justica). 23 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, v. I, p. 55).

6 Ressalte-se que o proprio codigo civil brasileiro vigente permite
a justica de maos proprias, como por exemplo nos casos de esbulho,
em que ¢ permitida a justica propria se a retomada da posse ¢ imi-
nente (art. 1210, § 1°, do CCb 2002).

7 Sobre tal aspecto, Ivan Aparecido Ruiz e Belmiro Jorge Patto ja

Para Pontes de Miranda®, a justica de maos proprias
ndo pode ser estimulada’, mas, também, nio pode ser
eliminada, pois € utilizada como via subsidiaria que apa-
rece quando o Estado ¢ imperfeito ou ineficiente.

E incontroverso, contudo, que a justica de maos
proprias é muito perigosa e, no caso concreto, poderia
beneficiar apenas o mais forte ou o que possuia melho-
res condicdes fisicas de defender seu direito, sem chan-
ce de aproveitar de modo igual a todos.

E certo que as organizacdes estatais primitivas nio
conheciam uma organizag¢ao judiciaria, ja que conforme
exposto anteriormente, as pessoas buscavam a justica
de seu modo.

Posteriormente, com as primeiras manifestagdes
politicas e juridicas, surgiu a necessidade da defesa do
direito de modo mais equanime e desvinculado da ideia
da forga fisica, determinando o sentimento da justica
como atrelado ao “dizer o direito”, em contraposicdo
ao “impor, pessoal e fisicamente, sua opiniao”.

E ¢ neste diapasido que surge a justi¢a privada en-
quanto manifestacio que nio se atém a atuacao pratica
do direito pelas proprias maos, mas ao juizo privado de
sua existéncia'’, como no caso da arbitragem.

Conforme bem exposto por Celso Neves, esta for-
ma de solugao dos conflitos por um terceiro, arbitro,
nao foi imposta de forma simples, mas com muita di-
ficuldade.

O que facilitou a aceita¢do de sujeitar-se ao julga-
mento de um estranho foi a atribuicao de origem divina
aos tribunais mais importantes. Assim, Roma destaca-

que manifestaram neste aspecto, afirmando que o método da auto-
tutela ainda “[...] é encontrado como resquicio, podendo-se apontar,
dentre outros, os casos de desforco imediato (art. 1210, § 1°, do
Cadigo Civil brasileiro de 2002), a de retengdo (arts. 578, 644, 1219 e
1433, inc. 11, todos do Cédigo Civil brasileiro de 2002” (RUIZ, Ivan
Aparecido; PATTO, Belmiro Jorge. A arbitragem como instrumento
de efetivacio dos direitos da personalidade no contexto do direito
de familia: Ampliacio do acesso a justica nas hipéteses de separaciao
e divorcio litigiosos. Anais do X171 Congresso Nacional do CONPEDI.
Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2009, p. 5214-5243. p. 5215-516.)
8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Di-
reito Privado. Atual. Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller,
2004. t. 2. p. 314.

9 Para a sociologia, esta forma de “fazer justica” é vista como
retrégrada, pois pode acarretar na perda da estabilidade social e har-
monia entre as pessoas.

10  NEVES, Celso. Estrutura Fundamental do Processo Civil: Tutela
juridica processual, agdo, processo e procedimento. Rio de Janeiro:
Forense: 1995. p. 9.
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-se em relagdo a forma de solucio dos conflitos por
meio do processo privado principalmente devido a sua
origem estar embasada em aspectos religiosos que atin-
glam as praticas juridicas.

O periodo conhecido por Ordo Iudiciorum Privatorum
(“ordem dos juizes privados”) engloba a fase em que
os interessados na resolucao dos litigios eram apenas as
proprias partes litigantes, ndo se constituindo como um
“dever da cidade de Roma”, ou seja, nao havia a finali-
dade publica da resolu¢io do litigio, tal qual no direito
contemporaneo.

Isto porque durante o perfiodo do liberalismo helé-
nico prevalecia a doutrina do individualismo, de modo
que todo o direito romano privado estava contaminado
por esta ideologia.

As trés fases evolutivas do processo civil romano —
legis actiones, per formulas e cognitio extraordindria — demons-
tram efetivamente o caminhar da justica privada para a
justica estatal, ja que nas duas primeiras fases é possivel
se verificar a presenca dos arbitros privados (cidaddos
comuns e nao representantes do Estado), judex, que de-
cidiam os conflitos, e, por sua vez, na tltima fase evolu-
tiva sutge a ideia do juiz publico''.

No periodo da extraordindria cognitio, com a gradual
absor¢io pelo Estado romano do poder de julgar,
foi sendo eliminado aquele dualismo de fases (i jure
¢ apud judicem). Passou entdo o magistrado romano
(pretor) a exercer ele proprio todas as funcoes de co-
mando do processo e decisiao da causa, com o qué

se abriram portas para que a jurisdi¢io passasse a
ser considerada um inalienavel monopdlio estatal'”

Disso pode-se concluir que o processo ro-
mano demonstra a evolugao do processo e a sua
lenta modificagao conceitual, a qual se iniciou na
ideia da justica de maos proprias, passando para a
justica privada, para enfim chegar a justica estatal.

A caracteristica mais expressiva do processo arcaico
romano, sempre mais viva a2 medida que se remon-
ta nos séculos, ¢ o carater privado e voluntario dos
atos que o constituem. O antiquissimo costume
de entregar a decisdo da lide a juizes privados con-
firma-se pelo dudex unus que a Lei das XII Tébuas
ja conhece. Remonte-se a que época se remontar,
sempre se encontrara um zdex privatus, a denotar o
carater privado do processo, tao radicado no espiri-

11 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano: o direito
romano e o direito civil brasileiro. 21 ed. Rio

de Janeiro: 1998.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragen: Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 37.

to e no costume romanos subsistentes, em grande
parte, na época classica.”

Na primeira vigéncia da justica privada, ao Estado
incumbia apenas o dever de impedir que os litigantes
resolvessem os problemas pela for¢a ou pelas armas,
ou seja, com a politizacio da sociedade era necessirio
impedir as pessoas resolvessem todas as lides com as
proprias mios, eis que poderia impedir o pleno desen-
volvimento social que depende de harmonia.

A ideia da Justi¢a Estatal surgiu com o processo do
Baixo-Império, com a codifica¢io realizada por Justi-
niano, o qual passou a vincular na jurisdicio o poder
publico de julgar e dar execucio ao julgado.

A necessidade de tornar a justica como atribuicao do
Hstado se deve ao anseio do poder e controle dos liti-
gios, de modo a permitir uma maior pacificacdo social.

Isto porque, conforme exposto por Antonio Carlos
de Araujo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pe-
llegrini, em sua obra sobre Teoria Geral do Processo, o
Hstado moderno exetce o seu poder para a solugio de
conflitos interindividuais, ja que a “pacificacdo é o esco-
po magno da jurisdi¢io e, por consequéncia, de todo o
sistema processual”!?.

Ressalte-se que esta forma de solucdo dos conflitos
nada mais é do que o resultado histérico do desenvolvi-
mento das relagdes sociais-politicas e da complexidade
dos vinculos criados pelas pessoas.

2.2. A arbitragem dentro da justica privada

Com o extraordinario fortalecimento do Estado e
ante a sua funcio pacificadora, a ideia de centralizacio
do Estado na resolucio de todo e qualquer tipo de con-
flitos de interesses impediu, por muito tempo, a propa-
gacio e difusdao de outras formas de resolver os litigios.

E, justamente devido a isso, o acesso a justi¢a pas-
sou a ser objeto de muitas discussdes entre os estudio-
sos, porquanto a “exclusividade” do Estado constitui,
no caso concreto, uma limitacao nas formas de solucao
dos problemas.

13 NEVES, Celso. Estrutura Fundamental do Processo Civil: Tutela
juridica processual, agdo, processo e procedimento. Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p. 11.

14 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pel-
legrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 30.
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Dentro desta perspectiva, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, na obra “Acesso a Justica”, trouxeram a baila al-
gumas discussoes praticas sobre o tema, enumerando trés
posicdes basicas para os problemas do acesso a justica.

A primeira perspectiva estava focada na assisténcia ju-
dicidria — permitir que as pessoas mais pobres pudessem
igualmente movimentar processos e conseguir do Es-
tado a tutela de seus interesses. A segunda onda estava
relacionada as reformas necessarias para proporcionar
a representagdo juridicas para os interesses difusos — entre tais
reformas estavam as de cunho ambiental e do consu-
midor, ja que se tratam de relacdes de hipossuficiéncias
essenciais para qualquer estado democratico de direito.
Por fim a terceira onda estaria relacionada a busca de
mecanismos patra proporcionar um significativo acesso
a justica, entre eles a conciliagio, a mediacao e a arbitragem.

Tais ideologias doutrinarias demonstram, efetiva-
mente, que a existéncia de meios alternativos de solu¢iao
de conflitos de interesses ndo representa ameaca ao Es-
tado e nem a sua forga social impositiva, mas, sim, que é
irrelevante que a pacificacio venha por obra do Estado
ou por outros meios, posto que o essencial é a harmonia
e eficiéncia no resultado.

Frise-se, por oportuno, que estas formas alternati-
vas de solucdo de conflitos nio sio inovagoes recentes,
mas, conforme exposto no tépico anterior, constituem-
-se, verdadeiramente, como instrumentos antigos e am-
plamente utilizados antes da aparente exclusividade do
Hstado na resolucio dos litigios.

Neste ponto a arbitragem merece destaque pois, em
que pese seja vista como meio alternativo a Justica Estatal,
¢ certo que sua origem ¢é anterior a esta Gltima, ja que nos
petiodos iniciais do sistema romano a tutela dos direitos
era realizada por uma pessoa privada chamada a conduzir
a instrucio da causa e decidir o litigio'®. Ou seja, na pro-
pria origem do processo contemporaneo ja se vislumbra-
va a presenca da Justica Privada como forma de se atingir
a necessaria pacificagdao social, uma vez que uma pessoa
comum, privada, investia-se do munus publico para con-
duzir o processo e profetir um julgamento'”.

15 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1988. p. 12.

16 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragens: Teoria Geral do
Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 35.

17 Ressalte-se que desde aquele perfodo distante até os dias de
hoje a justica privada possui ampla vigéncia, contudo, nem o judex
e nem o prefor poderiam impor a execucio forgada sobre os bens,

3. A ARBITRAGEM

A arbitragem, enquanto manifestacao da justi¢a pri-
vada, corresponde ao procedimento estipulado entre as
partes, que possui procedimento preestabelecido pelos
litigantes ou, na falta de estipulagao prévia, utiliza-se rito
que pode ser estabelecido pelo arbitro, conforme previ-
sdo da alei de arbitragem (art. 21, §§)"".

Conceitualmente a arbitragem ¢é o método de so-
lugao de conflitos de interesses pelo qual um terceiro,
estranho as partes, por elas nomeado, resolve o litigio,
mediante prolacao de sentenca arbitral, podendo, para
tanto, utilizar-se da legislaciao patria, de legislacio es-
trangeira ou de usos e costumes, ou por equidade, hip6-
tese esta, atualmente, nao permitido nos casos em que
envolve a Administracao Publica. No tocante aos limi-
tes da utilizacdo da arbitragem perante o ordenamento

juridico brasileiro, é importante a observancia dos arts.
1019 @ 90 20_21

devendo ser realizada por atos do proprio credor — ainda hoje é
assim, posto que a justica privada nao pode impor uma forma de ex-
ecugdo coercitiva, ja que esta atribuicao é exclusiva do Estado. Nesse
sentido, pode ser constatado em MOREIRA ALVES, José Carlos.
Direito Romano. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

18 “Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabel-
ecido pelas partes na convengio de arbitragem, que podera repor-
tar-se as regras de um 6rgio arbitral institucional ou entidade espe-
cializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro,
ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. § 1° Ndo havendo
estipulacio acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribu-
nal arbitral disciplina-lo. § 2° Serdo, sempre, respeitados no pro-
cedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das
partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. §
3% As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respei-
tada, sempre, a faculdade de designar quem as represente ou assista
no procedimento arbitral. § 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal
arbitral, no inicio do procedimento, tentar a conciliacao das partes,
aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei”.

19 “Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderio valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. § 1°. A administracio publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. (incluido pela Lei n® 13.129, de 2015) §
2°. A autoridade ou o 6rgio competente da administracio publica
direta para a celebragio de convencio de arbitragem ¢ a mesma para
a realizacio de acordos ou transa¢des”.

20 “Art. 2°. A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a
critério das partes. § 1°. Poderao as partes escolher, livremente, as re-
gras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja
violagdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2°. Poderao, também,
as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos princi-
pios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais
de comércio. § 3°. A arbitragem que envolva a administracio puablica
sera sempre de direito e respeitard o principio da publicidade”.

21 Interessante notar que, no Direito Portugués, apesar da se-
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Enquanto importante mecanismo da resolucao dos
litigios de forma mais célere e, por vezes, mais demo-
cratica, visto que depende da autonomia da vontade das
partes envolvidas, a arbitragem apresenta-se como sub-
terfugio a jurisdicdo estatal, hoje, sabidamente, inflada
de litigios, e como forma de permitir o julgamento da
controvérsia por um terceiro que possua conhecimento,
diga-se de passagem, muitas vezes técnicos, mais apro-
fundado sobre o que versa a questao.

3.1. CARACTERISTICAS, CONCEITO E INCIDENCIA

Tradicionalmente, a heterotutela apenas tem inicio
quando os envolvidos no conseguem, por si sos, resol-
ver de forma amigavel, ou, ainda, por meio da autotute-
la, de modo que, uma vez instaurado o litigio, as partes
podem obter a resposta de seu direito por intermédio
do processo judicial ou do “processo” arbitral.

O processo judicial, enquanto instrumento da jutis-
dicao estatal, é a forma mais classica para a solucdo de
litigios na sociedade, a qual ¢ aplicada coercitivamente
a todos os membros, enquanto que a arbitragem cot-
responde a0 mecanismo instaurado pela vontade das
proprias partes que se submete ao julgamento por um
terceiro ou por terceiros®.

melhanga do tratamento da arbitragem, a técnica legislativa ¢ um
pouco diversa, a iniciar pela nomenclatura utilizada, quando os por-
tugueses falam em “arbitragem voluntaria”. O artigo 1°., nimero
1, da Lei de Arbitragem Voluntaria, aprovada pela Lei n°. 63/2011,
de 14 de Dezembro, que entrou em vigor em 14 de Margo de 2012,
quando trata Da Convengio de Arbitragem, estabelece: “Artigo 1°.
(Convengao de arbitragem) 1 — Desde que por lei especial nao esteja
submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem
necessaria, qualquer litigio respeitante a interesses de natureza pat-
rimonial pode ser cometido pelas partes, mediante convencio de
arbitragem, a decisao de arbitros. [...] 1 — O ntimero 1 deste artigo
define o ambito do objeto da arbitragem voluntaria, afirmando
simultaneamente o seu carater geral. Isto significa que, sempre que
uma lei especial ndo determine a subordinagao obrigatéria do litigio
a um tribunal estadual ou a arbitragem necessaria, segue-se a regra
geral que se caracteriza pela aplicagdo integral do regime da arbi-
tragem voluntaria regulado pelo Anexo da Lei n®. 63/2011, de 14 de
Dezembro, que neste trabalho designaremos por LAV, distinguindo-
a da LAV de 1986 que constitui em Portugal, até 13 de Marco de
2012, o regime juridico da arbitragem voluntaria, aprovado pela Lei
n°. 31/86, de 29 de Agosto, com a redac¢io que lhe foi dada pelo
Dec. Lei n°. 38/2003, de 8 de Marco”. [BARROCAS, Manuel Perei-
ra. Lei de Arbitragem Comentada. Coimbra: Almedina, 2013, p. 23-24].
22 CRETELLA NETO, José. Arbitragem como mecanismo de
solugdo de controvérsias envolvendo relagoes juridicas de carater
patrimonial. Maringa: Revista Juridica Unicesumar, 2008, v. 8, n. 2. Se-
mestral. ISSN 2176-9184. p. 337-359. p. 339.

A atuagdo deste terceiro, escolhido pelas proprias
pessoas envolvidas no litigio, tem por base um acordo
particular e especifico firmado entre as partes que es-
tabelecem os limites da arbitragem, os procedimentos,
prazos, leis e formas de atuagio®. Portanto, ha de se
observar que a arbitragem possui uma dupla finalidade,
quais sejam: (a) ser um mecanismo de solu¢io de con-
trovérsias de modo privado coexistindo com o processo
judicial e com as outras formas alternativas de solu¢dao
de conflitos; (b) um procedimento que tem inicio ape-
nas por iniciativa das partes, demonstrando-se como
uma convengao de arbitragem, tipico contrato.

Esta forma de solugao de litigios possui algumas ca-
racteristicas gerais que a diferenciam, quais sejam: cele-
ridade, informalidade do procedimento, confiabilidade,
especialidade, confidencialidade/sigilo, e flexibilidade.

Apesar de longo, vale a pena leitura da caracteriza-
¢do da arbitragem trazida por Antonio Carlos de Arau-
joCintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini
Grinover:

O juizo arbitral é delineado no direito brasileiro da
seguinte forma: a) convencio de arbitragem (com-
promisso entre as partes ou clausula compromissoria
inserida em contrato: lei cit., art. Art. 3°); b) limitacdo
aos litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis
(art. 1°); ) restricGes a eficacia da clausula compro-
missoria inserida em contratos de adesio (art. 4°, §
2%); d) capacidade das partes (art. 1°); €) possibilidade
de escolherem as partes as regras de direito material
a serem aplicadas na arbitragem, sendo ainda admi-
tido convencionar que esta “se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes ¢ nas
regras internacionais de comércio” (art. 2°, {§ 2° e 3°);
f) desnecessidade de homologagio judicial da senten-
ca arbitral (art. 31); @) atribuicio a esta dos mesmos
efeitos, entre partes, dos julgados proferidos pelo
Poder Judiciario (valendo inclusive como titulo exe-
cutivo, se for condenatéria: art. 31); h) possibilidade
de controle jurisdicional ulterior, a ser provocado pela
parte interessada (art. 33, aput e §f); 1) possibilidade
de reconhecimento e execucio de sentencas arbitrais
produzidas no exterior (arts. 34 ss.). Mas os arbitros,
ndo sendo investidos do poder jurisdicional estatal,
nido podem realizar a execugdo de suas proprias sen-
tengas nem impor medidas coercitivas (art. 22, § 4°).%*

23 Na arbitragem, o julgamento pode se dar de duas formas dis-
tintas, qual seja por intermédio de embasamento na lei ou por meio
do julgamento por equidade, de modo que o arbitro deve se ater
aos limites e vontades estabelecidas pelas partes para que entdo o
julgamento seja realizado. Frise-se que a lei utilizada por ser inclusive
de outro pais — ndo sendo necessario a observancia do critério de lei
local/nacional. (SANTOS, Ricardo Soates Stersi dos. Nogdes gerais da
arbitragem. Florian6polis: Boiteux, 2004.)

24 CINTRA, Antonio Catlos de Aratja; GRINOVER, Ada Pel-
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E a partir da analise individualizada e pormenoriza-
da de sua incidéncia que as vantagens deste mecanismo
se apresentam para a sociedade, eis que, a0 contrario da
jurisdicao estatal, a arbitragem permite que exista, pri-
mordialmente, uma melhor possibilidade de conciliagao
(ja que o litigio foge do meio judicial e dentro das cama-
ras arbitrais podem mostrar-se como mais eficientes),
além de ser mais célere (ja que, diferente do que ocorre
com o processo judicial, ndo existem muitos processos
arbitrais, o que permite uma celeridade maior, além de
que as partes podem escolher os ritos a serem segui-
dos), e contar com a possibilidade de escolher um arbi-
tro com especializa¢do ou conhecimento mais aprofun-
dado no tema (o que permite, por via de consequéncia,
uma maior democratiza¢io nos atos)>.

Devido as suas proprias caracteristicas, pode-se vi-
sualizar dois de seus principais reflexos para a sociedade
contemporanea que estao relacionados a nova forma de
visualizar o processo (permitindo uma visdo um pouco
mais flexivel do procedimento, sem que com isso ocor-
re perda da confiabilidade publica) e democratizagiao
dos atos.

3.2, Da arbitragem no direito patrio

Sob a mesma perspectiva do ambito internacional
exposto nos itens anteriores, dentro do direito patrio,
a arbitragem sempre esteve presente, estando presente
antes mesmo da independéncia politica de Portugal, por
estar presente tanto no plano constitucional quanto no
plano infraconstitucional, conforme mencionado por
Ivan Aparecido Ruiz e Belmiro Jorge Pato®.

Em que pese sempre estivesse presente no ordena-
mento patrio, quando da promulgacio da Lei federal n.
9.307/96, a primeira discussdo realizada foi acerca da
constitucionalidade do juizo arbitral principalmente por
envolver a questdo da dicotomia da justica estatal x jus-
tica privada, exposta no capitulo anterior.

legrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 277
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 36-37.

25  CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um comen-
tario a Lei 9.307/96. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 2006, p. 40

26 RUIZ, Ivan Aparecido; PATTO, Belmiro Jorge. A arbitragem
como instrumento de efetivagio dos direitos da personalidade no
contexto do direito de familia: Ampliagao do acesso a justica nas
hipéteses de separacio e divorcio litigiosos. Anais do X111 Congresso
Nacional do CONPEDI. Florian6polis: Fundaciao Boiteux, 2009, p.
5214-5243. p. 5218.

Naquele perfodo o que se discutia era a se a arbi-
tragem no interferiria no principio do acesso a juris-
digdo, por ferir o principio da inafastabilidade do con-
trole constitucional, previsto no art. 5°., inc. XXXV, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
ja que nao tal mecanismo nao previa a participagao do
Estado, podendo, inclusive, julgar contra a prépria le-
gislacdo patria.

Neste diapasio Moraes e Barros afirma que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 nao proibe o juizo arbitral e
nem outras formas de solu¢io das controvérsias, pois
no campo da disponibilidade, as partes podem escolher
outros meios mais eficientes de sanar os problemas®.

Tal ideia é reforgada por Nelson Nery Junior, que
expressamente se manifesta no sentido de que “o que
se exclui pelo compromisso arbitral é o acesso a via ju-
dicial, mas ndo a jurisdi¢ao. Nao se podera ir a justica
estadual, mas a lide sera resolvida pela justica arbitral.
Em ambas hé, por 6bvio, a atividade jurisdicional”?.

No caso concreto, o que se verifica ¢ que a lei nao
afirma que a arbitragem ¢é obrigatéria, mas, sim, facul-
tativa, ou seja, nao ha impedimento do acesso ao Poder
Judiciario, mas apenas regulamenta a possibilidade de
as pessoas, facultativamente, se utilizarem de outro me-
canismo que acharem, por ora, mais conveniente para
o caso concreto, desde que as pessoas sejam capazes e
o objeto do conflito de interesses entre elas se refira a
direitos patrimoniais de contetido disponivel.

Ademais, a escolha da arbitragem nido impede inter-
vencao do Poder Judiciario, ja que ele pode ser acionado
se ambas as partes renunciarem ao compromisso arbi-
tral ou a clausula compromissoéria, de forma expressa ou
tacita, além de poder ser acionado para corrigir alguma
ilegalidade praticada pelo arbitro, ou, ainda, para pedir
a nulidade da conven¢ao de arbitragem, entre outros.

Ha de se ressaltar que a propria lei traz as situagoes
em que a sentenca arbitral é considerada nula (art. 32%

27  MORAES E BARROS, Hamilton de. Comentirios ao Cidigo de
Processo Civil. 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1986.

28  NERY NUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Consti-
tuicao Federal. 9 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 192.
29 “Art. 32. F nula a sentenca arbitral se: I - for nula a convencio
de arbitragem; (Redagao dada pela Lei n° 13.129, de 2015) II - eman-
ou de quem nio podia ser arbitro; I1I - ndo contiver os requisitos do
art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da convencio
de arbitragem; V - nao decidir todo o litigio submetido a arbitragem;
(Revogado pela Lei n® 13.129, de 2015) VI - comprovado que foi
proferida por prevaricagio, concussio ou corrupgio passiva; VII -
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e incs., da Lei de Arbitragem), de modo que inexiste in-
constitucionalidade e a sua incidéncia, a contrario sezsu,
pode ser muito benéfica a parte.

Um dos maiores beneficios da arbitragem esta rela-
cionado a democracia participativa, segundo o qual nao
pode haver exclusividade do Estado na concretizagio da
justica e deve-se permitir que as partes possam usufruir
de forma plena o Direito. Isto porque, socialmente, a
resolucao dos conflitos mediante prévio entendimento
entre as partes, estabelecendo as formas, instrumentos
e em quem confiar o julgamento, torna o processo me-
nos impositivo e mais participativo, ja que com isso ha
menos agressividade das partes durante a tramitaciao
processual.

Em tempos contemporaneos, em que os intelectuais
procuram fortificar a ideia de que as vias alternativas
para a solugdo dos conflitos de interesses podem ser
mais eficientes dos que as judiciais na resolu¢ao dos ca-
sos, a arbitragem se mostra mais apta para tanto, ape-
sar de aparentar ser um retorno as origens do processo,
quando, conforme exposto no capitulo anterior, os con-
flitos passaram a ser resolvidos pelos arbitros.

A arbitragem é meio privado de solucio de con-
trovérsias dos mais antigos e ¢ surpreendente que
tenha sido abandonada por tanto tempo, em todo o
mundo. Esse abandono coincide com a preponde-
rancia do papel do Estado centralizador e dotado de
poder jurisdicional para resolver todas as controvér-
sias surgidas no ambito da populagao®.

Justamente devido a sua importancia e necessidade
de difusdo da tematica, o Codigo de Processo Civil bra-
sileiro de 2015 inovou em seus termos ao abarcar novas
situagdes prevendo reflexos no procedimento arbitral,
apesar de ndo tratar diretamente sobre a arbitragem, sua
entrada em vigor trouxe novas perspectivas.

Algumas destas mudangas, dentre as quais as abai-
x0 expostas a titulo exemplificativo, demonstram que o
ordenamento juridico tem procurado tragar premissas
de fomentar e estimular a aplicagdo pratica dos meios
alternativos de solucio de conflitos de interesses.”

proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III,
desta Lei; e VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o
art. 21, § 2°, desta Lei”.

30  MAGALHAES, José Carlos. A arbitragem como forma de
atuagdo da sociedade civil. Revista de arbitragen e mediacao. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 3, n. 9, abr/jun 2006. p. 40.

31  Nesse sentido, confira-se o art. 3°., em especial o § 1°, do
novo CPC/2015, in verbis: “Art. 3°. Nio se excluira da apreciacio ju-
risdicional ameaca ou lesio a direito. § 1°. E permitida a arbitragem,

Neste viés, afirma o art. 189, inc. IV, do CPC/2015,
que todos os processos judiciais que abarcarem matérias
relacionadas a arbitragem deverdo tramitar em segredo
de justica, em consonancia com o que estabelece aquela
lei propria®?, ou seja, quando presente a necessidade de
confidencialidade.

Tal modificagao legislativa inclusive foi incorporada
na propria Lei de Arbitragem por meio da Lei federal
n. 13.129 de 2015, que alterou alguns pontos principais
daquela legislagao, gerando reflexo no paragrafo unico
do art. 22-C, estabelecendo que “No cumprimento da
carta arbitral serd observado o segredo de justica, des-
de que comprovada a confidencialidade estipulada na
arbitragem”.

Além disso, ficou mais evidente a incidéncia da coo-
peracio™ do Poder Judicidrio com o “processo” arbi-
tral, j4 que o art. 237, inc. IV, do CPC/2015, aborda
a carta arbitral, procedimento a ser adotado pelo juiz
estatal para cooperar com a arbitragem agindo de modo
coercitivo, ja que a arbitragem ndo pode ser coercitiva™.

A lei processual manteve também as situacOes pre-
vistas no CPC/73, em que o processo deve set julgado
extinto devido a existéncia de cldusula compromisso-
ria ou convengao de arbitragem, fazendo a ressalva que
esta decisdo ndo pode ser dada ex gfficio, mas apenas
mediante provocagio das partes, porquanto ¢ possivel

na forma da lei. § 2°. O Estado promovera, sempre que possivel, a
soluciio consensual dos conflitos. § 3°. A concilia¢io, a mediacio e
outros métodos de solucio consensual de conflitos deverio ser es-
timulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

32 Isto porque a propria Lei da Arbitragem afirma, em seu art.
13, § 6° (“No desempenho de sua funcio, o arbitro deverd pro-
ceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia
e discri¢do”), que o processo arbitral deve ser sigiloso e todos os
envolvidos devem atuar com discri¢ao. Neste sentido é a obra de
José Emilio Nunes Pinto (PINTO, José Emilio Nunes. A confiden-
cialidade na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagido. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, ano 2, n. 6, jul/set 2005, p. 23-36.)

33 Quanto ao tema, Carlos Alberto Carmona, em artigo pub-
licado na Revista do Advogado em 1997, afirma que o ato do ar-
bitro solicitar ao juiz o cumprimento coercitivo de algo nao se trata
de subordinagio, mas de cooperagiao do Estado para com a Justica
Privada. (CARMONA, Catlos Alberto. Das boas relagbes entre os
juizes e os arbitros. Revista do Advogado. Sio Paulo: Associacdo dos
Advogados de Sio Paulo. n. 51. Out/1997. p. 17-24.)

34 Uma das caracteristicas da arbitragem ¢é a impossibilidade do
uso da forga (coercio) para tornar efetivo o que foi decidido ou
o que deveria ser feito, ja que tal ato é exclusivo do Estado-juiz.
Isto ocorre porque a perda desta exclusividade poderia acarretar o
retorno indesejado a época de justica de méaos proprias, consoante
exposto no item anterior.
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a rendncia tacita/ expressa pelas partes destes institutos
em prol do processo judicial.

Tais previsOes legais tendem a demonstrar a impot-
tancia do estudo deste antigo, e ainda vigente, tratamen-
to como forma de resolver os imbroglios criados pelas
pessoas, fisicas ou juridicas.

4. A IMPORTANCIA E INFLUENCIA DA ARBITRAGEM

A arbitragem no plano concreto, a luz do que ja foi
exposto no presente texto, demonstra-se como um efi-
ciente meio para a resolucio dos litigios™ por suas ca-
racteristicas predominantes e por permitir ainda mais a
confiabilidade publica, justamente por se tratar de meio
mais democratico.

A comunidade juridica contemporanea, ao indicar
que os meios alternativos de solucdo de conflitos po-
dem e devem ser mais estimulados, acaba influenciando
diretamente em novéis institutos e novas perspectivas
praticas, que ao longo do tempo sio adicionadas as co-
dificagdes ja existentes.

Sob esta perspectiva, a arbitragem além de estar vin-
culada ao #7G7us publico de sua implementacao, ainda de-
monstra que se utilidade no plano comparado e concreto.

4.1. A arbitragem e o munus publico

A partir da leitura pura e simples da Lei de Arbitra-
gem ¢ possivel se verificar que esta forma de solugdo de
conflito possui o fim precipuo de acarretar a pacifica-
¢io social, podendo, sob esta perspectiva, ser analisada
como um instrumento a servico do Direito.

Justamente por possuir um fim social que esta igual-
mente relacionado ao fim do Direito, é que se pode afir-
mar que a arbitragem possui um #azus pablico que vai
além de sua mera incidéncia.

Alexandre Freitas Camara manifesta-se neste mes-
mo sentido, ao afirmar que o arbitro, em sua atividade

35  Vale a ressalva que a arbitragem ¢ tida como meio alternativo
de solucio de conflitos em face da longa tradigdo jurisdicional estatal
como centro natural de solu¢do dos conflitos, de modo que hoje a
arbitragem nao ¢ vista como um meio primario, mas, sim, meio op-
tativo (DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragens: Teoria Geral
do Processo. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 31.)

privada, busca a pacificacio social®

A arbitragem ao ser tida como uma via alternativa
significa, efetivamente, uma mera designacio doutrina-
ria que em nada altera a sua inser¢ao e finalidade, ja que
ao ser resguardada por legislacdo propria e ser estimu-
lada pelos ordenamentos jutidicos vigentes, apresenta-
-se a sociedade como um meio efetivo de se alcancar a
justica.

Em que pese seja um expoente da justica privada,
nos termos ja expostos neste texto, a arbitragem guarda
relagdo com a funcio do Estado ao permitir, de manei-
ras diferenciadas e sem a necessaria coer¢io, a harmo-
nia entre os litigantes por meio de uma decisio justa e
equanime.

Vale neste ponto ressaltar que os meios alternativos
de solucido de conflitos passaram a ser mais discutidos,
doutrinariamente, com base nas dificuldades apresenta-
das pelo processo civil tradicional.

Hssas e outras dificuldades [formalidade do proces-
S0, tempo para pacificar as pessoas em decorréncia
da duracio legal do processo e os custos judiciais|
tém conduzido os processualistas modernos a exco-
gitar novos meios para a solucio de conflitos. Trata-
-se dos meios alternativos de que cuida no presente
item, representados particularmente pela concilia-
¢ao ¢ pelo arbitramento™.

A arbitragem diferencia-se do processo judicial pelo
fato de possuir um, ou mais, arbitro escolhido pelas
proprias partes para resolver o litigio, exercendo, de
forma, fungdo semelhante a do juiz togado e, com isso,
atua com zinus publico.

E justamente por exercer esta fungdo é que o arbitro
deve ser cautelosamente escolhido e a legislacio patria
estabelecer tantos critérios e deveres a serem observa-
dos por ele, ja que a sua decisao possui for¢a vinculativa
e ¢ irrecorrivel, embora nio seja possivel o arbitro exer-
cer coerc¢ao na sua aplicagao.

A sentenca arbitral é ato decisério que produz os
mesmos efeitos da judicial, e por assim ser, deve ser
observado os mesmos requisitos da sentenca judicial,
como ocorre na sentenc¢a judicial proferida pelo juiz
estatal, no ambito do processo conduzido por um juiz
togado.

36 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n° 9.307/96. 2
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 11.

37 CINTRA, Antonio Cartlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pel-
legrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 27
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 32.
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A func¢ao de ambas é permitir que a justica
seja alcangada e as partes possam, enfim, resolver
o litigio a partir do que estabelecer o terceiro cha-
mado.

Tamanha ¢ a sua importancia e influéncia
que diversos institutos processuais civis foram mo-
dificados ou reanalisados a partir do estudo da arbi-
tragem, e de suas experiéncias concretas, ja que ao
exercer esta fun¢ao social e publica, o procedimen-
to arbitral deixa de ser um mero “meio alternativo
de soluc¢ao de conflitos” para ser um método prati-
co e a disposicao da sociedade.

4.2. Reflexos (diretos ou indiretos) da
arbitragem

Hodiernamente, o processo judicial, a luz do postu-
lado de seu fim social, estabelece como elemento fun-
damental da tutela dos direitos e seguranca juridica, de
modo que ¢ imprescindivel que as decisdes busquem a
verdade, respeitando o contraditério com celeridade e o
minimo de coa¢io estatal.

Ha de ressaltar, entdo, que a justica estatal, com ful-
cro nos movimentos de acesso a justica, tem difundido
a cultura da pacificacdo dos litigios, por intermédio das
formas consensuais, como a concilia¢iao, a mediacio e a
justica restaurativa, ou por meio de processos cada vez
menos impositivos e inflexiveis que permitem uma de-
mocratizagao do procedimento e maior confiabilidade
nos procedimentos por parte dos envolvidos.

Emerge, entdo, a possibilidade de flexibilizagdo do
procedimento embasado, principalmente, no processo
cooperativo, o qual busca sanar os vicios e problemas
que impedem a efetividade da prestacio jurisdicional.

A admissao destas ideologias se deve pela evolu¢ao
da ciéncia processual, a qual reafirma os fundamentos,
bases e conceitos do préprio processo, sob a égide de
sua instrumentalidade ou, mais atualmente, do formalis-
mo-valorativo do processo civil™.

38  Sobre este assunto, Carlos Alberto de Oliveira (OLIVEIRA,
Catlos Alberto Alvaro de. Do farmalismo no processo civil: proposta de
um formalismo-valorativo. 3 ed. rev. atual. aum. Sao Paulo: Saraiva,
2009) aborda em seu livto que o processo atual deve ser visto de
forma mais ampla, embasado, principalmente em seu viés constitu-
cional e como forma de permitir que o direito constitucional seja
amplamente garantido por meio dos ritos aplicados no Poder Ju-
diciario, ndo devendo nem as partes e nem os juizes ficarem ads-

Tem-se por procedimento rigido aquele que ¢ sujeito
a fases e ritos preestabelecidos, de modo que é absoluta-
mente insuscetivel de desvios ou alteracdes na caminha-
da linear do processo ainda que seja algo buscado pelas
partes de comum acordo™.

Por sua vez, o procedimento flexivel corresponde
aquele que permite que o rito/caminhada juridica seja
adaptado conforme as necessidades, as exigéncias e as
conveniéncias de cada caso, tal qual ocorre na arbitragem.

A flexibilizacdo procedimental, fecundada na propos-
ta do novo Codigo de Processo Civil, influenciada pela
propria ideia da arbitragem, almeja atenuar a rigidez for-
mal que acarreta a burocratizacdo da prestacao jurisdi-
cional®, estando relacionada também aos principios do
acesso 2 justica, que € fruto de diversos movimentos in-
telectuais com o fito de auxiliar os aplicadores do Diteito.

Tais premissas guardam relacio com os valores fun-
dantes da arbitragem, uma vez que esta se caracteriza
por ser um processo instaurado a partir da autonomia
da vontade das partes que, de comum acordo, escolhem
um terceiro para analisar e julgar o caso, aceitando as
consequéncias desta decisio.

Luigi Paolo Comoglio e Conrado Ferri, no ambiente
do direito italiano, ao tratarem da arbitragem e, particu-
larmente, acerca de sua caracteriza¢io, escrevem:

Anche 1"arbitrato ¢ caratterizzato della presenza di
um terzo, ma ¢ diversa da funzione che costui svol-
ge: essa non consiste nel propiziare 1’accordo delle
parti, ma nel risolvere il conflitto con uma decisione
autonoma ed indipendente. L arbitrato si fonda su
um accordo delle parti, ma tale accordo riguarda
essenzialmente la comune volonta de accerttare il
giudizio dell “arbitro como regolamento del conflito.
Le parti decidono cio¢ di demandare all“arbitro 1'in-
dividuazione dell “assetto di interesso che costituira
la soluzione del conflitto che le riguarda®’.

tritos a forma, abrindo mio do direito material e da tutela plena e
efetiva da pessoa. Tal matéria constitui-se como uma evolugio da
visao instrumentalista do processo proposta por Candido Rangel
Dinamarco (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 15 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013).

39 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem: Teoria Geral
do Processo. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 56.

40  Calamandrei, em sua obra Diteito Processual Civil, ja se mani-
festava quanto a necessidade de temperar a excessiva rigidez proces-
sual de acordo com a necessidade e exigéncias concretas de cada
causa (CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. Campinas:
Bookseller, 1999. v. I. p. 299.). O que para o presente trabalho sig-
nifica o estudo e aplicagdo do que ha de melhor em outros institutos
postos a servico da populagdo, como no caso da arbitragem.

41 COMOGLIO, Luigi Paolo, FERRI, Conrado, e TARUFFO,
Michele. Iezioni sul processo civile, 2. ed. Bologna: il Mulino, 1998, p. 12.
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E neste mesmo sentido, os negocios juridicos pro-
cessuais demonstram-se como sendo os fatos juridicos
voluntarios que conferem ao sujeito o poder de escolha
da categoria juridica ou das situagdes juridicas proces-
suais®. Ou seja, a sua premissa bdsica guarda absoluta
relagdo com a arbitragem, de modo que nio se pode
olvidar que este antigo mecanismo em prol da justica
continua influenciando no processo, ainda que dentro
do ambito da justica estatal.

Esta interacdo é tao evidente que ambos os insti-
tutos correspondem ao fruto da autonomia privada
que implicam na liberdade de celebracio, modificagiao
e extingdo de relagbes juridicas a partir da adequagao
do processo ao direito material, tanto em um, como no
outro, o que se busca ¢ adequar o direito a ser tutelado
com o rito aplicado ao caso concreto.

Tal qual ocorre com a arbitragem dentro do orde-
namento juridico patrio, também os negocios juridicos
processuais possuem limites®, estando a primeira rela-
cionada aos direitos disponiveis e os ultimos aos direi-
tos que admitam a autocomposi¢ao e, esta similitude se
deve, também, a pratica e estudo doutrinario deste meio
de solucio de conflitos.

Em que pese seja possivel se verificar um aparente
retorno a justica privada com os novéis institutos pro-
cessuais trazidos pelo novo Codigo Processo Civil, Lei
federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015, a situacio
deve ser analisada sob outra 6tica: a evolucao do sistema
a partir da analise doutrinaria dos instrumentos antigos,
como a arbitragem, dentro das necessidades contempo-
raneas da sociedade civil-politizada e do processo.

Tais necessidades se devem ao aumento do nivel de
complexidade das relacdes sociais™, eis que a sociedade
contemporinea tem se deparado com inovagbes tecnol6gi-
cas e digitais, além de interacoes/negociacoes diferenciadas
que exigem adequacdo de todo o ordenamento juridico.

42 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios Juridicos Processuais. Sal-
vador: Juspodivm, 2016. p. 121.

43 Confira-se o art. 190 do CPC/2015 “Versando o processo
sobre direitos que admitam autocomposi¢ao, ¢ licito as partes ple-
namente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-
lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o pro-
cesso”, o que ¢ semelhante ao que estipula o art. 1° da Lei federal n.
9.307/96 (“Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderio valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.”), portanto, ambos estdo correlacionados.

44 VASCONCELLOS, Maria José Esteves. Pensamento Sistémico: o
novo paradigma da ciéncia. 4 ed. Campinas: Papirus, 2002. p. 101.

José Eduardo Carreira Alvim®, inclusive, ja havia se
manifestado sobre as vantagens da atbitragem ao afir-
mar que a grande vantagem da arbitragem sobre o pro-
cesso judicial era permitir que as partes estipulassem o
procedimento e os atos a serem praticados, tornando a
tutela do direito mais especifica e menos agressiva. Por-
tanto, nao restam duvidas de que os meios alternativos
de solu¢io de conflitos permitem uma maior discussao
e sua importancia vai além da pratica para também in-
terferir no campo doutrinario.

Pode-se afirmar, entdo, que a arbitragem, enquanto
um dos mais remotos mecanismos de heterocomposi-
¢do, atua nio s aquele que clama por justica, mas, tam-
bém, em beneficio de toda a sociedade.

4.3. Das recentes inovacoes na arbitragem

A utilizagdo da arbitragem na sociedade contempo-
ranea, mais do que uma forma de beneficiar o coletivo,
representa, verdadeiramente, a possibilidade de garantir
o pleno acesso a justica.

A exemplo disso, tem-se que a sua propria incidéncia
foi aumentada na medida em que a legislagio passou a
estimula-la nos casos envolvendo até mesmo a admi-
nistracio publica®. Isso se deu a partir da Lei federal
n. 13.129 de 26 de maio de 2015 (a qual alterou a Lei
de Arbitragem — Lei federal n. 9.307/96), ao expressar
que “a administracdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis”.

De fato, tal questao por muito tempo foi dita por
tormentosa pela doutrina, eis que a visao classica do Di-
reito Administrativo concebe a atuagio estatal a partir
do interesse publico, o qual seria indisponivel e perten-
cente a coletividade, de modo a conflitar com a ideia de
que a arbitragem estd atrelada aos direitos patrimoniais
disponiveis.

Por outro lado, a0 mesmo passo em que pendiam
discussoes doutrinarias neste sentido, o Poder Legislati-
vo, por meio de novas leis, passou a fomentar e prever a
possibilidade de participagdo da Administragao Publica

45  CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Comentdirios a lei de arbi-
tragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 121.

46 Importante se destacar que a incidéncia da arbitragem na ad-
ministragdo publica ndo é ilimitada, sendo que a prépria legislacao
prevé limites ao seu uso, tais como a impossibilidade de julgamento

por equidade.
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na Arbitragem, como na Lei federal n. 9.472 de 19977,
na Lei de instituiu o Conselho Nacional e Politica Enet-
gética e a Agéncia Nacional do Petrdleo (Lei 9.478 de
1997), dentre outros.

Desta forma, pode-se destacar que a influéncia da
Arbitragem no Direito Contemporaneo esta interligada
aos meios de se atingir a pacificacdo social sem que haja
necessariamente o processo judicial tradicional (seja por
meio da possibilidade de flexibilizagio procedimental
ou por intermédio da propria vinculagdo da adminis-
tracdo publica).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A arbitragem, tomando por base o que foi exposto
no presente texto, representa uma das formas mais efe-
tivas e antigas para a solu¢ido dos conflitos, tendo agi-
do sempre em favor da sociedade, ora de modo direto,
como na primeira fase do Direito Romano Privado, por
intermédio da figura dos arbitros privados nas /fegis actio-
nes, ora de modo indireto, como nos negocios juridicos
processuais ¢ nos movimentos em prol da flexibilizagao
do procedimento.

Em que pese subsistir a dicotomia entre a justica esta-
tal e a justica privada, ambas devem ser analisadas conjun-
tamente sob o viés da harmonia social, isto porque se
a funco precipua do Direito é evitar o caos e a desor-
dem, incumbindo tanto ao Estado, quanto aos 6rgaos
correlatos, discutirem criticamente todos os institutos
vigentes, filtrando suas melhores qualidades em prol de

um fim unico e coletivo.

Por assim o ser, resta evidenciada a importancia
valorativa da arbitragem, eis que para o principado da
seguranca coletiva, o primeiro passo a ser dado esta re-
lacionado a tutela dos direitos.

A analise da arbitragem a partir de seus reflexos pra-
ticos e historicos auxilia na compreensio teleologica do
instituto e contribui no fomento do estudo da justica
privada, enquanto meio alternativo na solu¢do dos con-
flitos de interesses.

No presente estudo, objetivou-se destacar a impor-
tancia da arbitragem para o Direito, em sentido /atx,

47 Lei que instituiu a ANATEL (Agéncia Nacional de Teleco-
municagoes) e previu em seu art. 93 que o contrato de concessao
indicaria o “foro e modo de solu¢ao extrajudicial das divergéncias”.

além de demonstrar, de modo mais pratico, as influén-
cias processuais do procedimento arbitral.

Conforme exposto ao longo do presente texto, é
imprescindivel para a tutela efetiva do direito material
que subsista um “didlogo das fontes” de modo a per-
mitir uma correta valoragdo dos institutos processuais
ora vigentes.

Ressalte-se, contudo, que esta valoragao parte de seu
atributo histérico rumo ao aperfeicoamento do Direito,
principalmente em face do atual estdgio da sociedade
que se autodenomina na “era da efetivacio dos direi-

2

tos™.
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