
  
    APRESENTAÇÃO


    Apesar de ser um tema novo para alguns profissionais da área jurídica, a arbitragem teoricamente esteve presente no ordenamento jurídico brasileiro desde a Constituição Imperial de 1824. No entanto, apenas após o devido amadurecimento da sociedade brasileira e a edição do diploma legal adequado, que passou a existir uma nova visão sobre a arbitragem.


    Veremos que os métodos alternativos de resolução de conflitos têm uma origem histórica importante, a qual será resgatada por nós neste capítulo, e que será de grande valia para a maior compreensão desses institutos.


    Entenderemos, inicialmente, quais são os métodos adequados de resolução de conflitos e suas peculiaridades, bem como o motivo destes serem cada vez mais utilizados, antes de nos adentrarmos de fato na arbitragem.


    Iniciamos, assim, nossa jornada aqui com conceitos básicos sobre os métodos alternativos de resolução de conflitos, bem como sobre a sua história até os dias atuais.


    Traremos a você dados que devem ser levados em consideração para escolha do melhor método de resolução de conflito e as peculiaridades de cada modalidade.

  


  
    1 INTRODUÇÃO AOS MÉTODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS


    Com a evolução da humanidade, muitos conceitos foram criados, outros desmistificados e até modificados. A Justiça, como forma de resolução de conflitos, da mesma maneira evoluiu com o passar do tempo se adequando com as necessidades e possibilidades da época. Hoje vivemos um momento especial de ampliação de alternativas de resolução de conflitos. Atualmente temos a liberdade de optar por mais de um método de resolução de conflitos, de acordo com as necessidades e expectativas de cada caso.


    Inicialmente, é importante falar que a mais primitiva forma de solução de litígios é a autotutela ou autodefesa, na qual o atendimento ao interesse contrastado muitas vezes é alcançado pelo uso da força, pela imposição do poder físico, sendo uma prática que afeta a paz social, o Direito e a segurança1.


    Tal modalidade de solução de conflitos foi superada há séculos quando o Estado tomou para si o monopólio da jurisdição, proibindo que uma das partes, pela força, impusesse à outra parte a sua justiça.


    Se considerarmos que no decorrer do tempo os conflitos se tornaram mais frequentes e complexos, o que se verifica em dados com o volume e movimentação processual da Justiça brasileira, a nova tendência é de cada vez mais podermos nos valer de outros métodos de resolução de conflitos, que por muitas vezes serão mais eficazes até que a alternativa convencional de ajuizamento de demandas perante o Poder Judiciário.


    Desta forma, ainda que a atividade estatal possa ser provocada e esteja disponível à parte, pode a lide encontrar solução por outros caminhos que não a prestação jurisdicional estatal2.


    Os também chamados de Meios Extrajudiciais de Solução de Conflitos significam uma possibilidade de obtenção de justiça que reúne absolutamente os mesmos elementos essenciais que compõem o Judiciário, mas que trazem como diferencial a possibilidade de apresentarem soluções de forma mais veloz, evitando desgastes materiais e formais para as partes envolvidas.


    Quando estabelecida uma comparação entre as formas judiciais e as extrajudiciais, as vantagens destas últimas são inúmeras. As partes escolhem o terceiro imparcial e, se quiserem, podem intervir no procedimento possibilitando uma informalidade. Entre os meios alternativos de solução de conflitos mais conhecidos temos a conciliação, mediação e arbitragem, que serão melhores definidas nos próximos capítulos.


    O que é importante saber é que para se resolver conflitos, existe um leque de opções que o profissional do direito pode se valer para prestar um serviço adequado ao seu cliente. O quanto mais estiver por dentro das novas modalidades de resolução de conflitos, mais poderá suprir suas expectativas do seu cliente.


    Se meu cliente é uma empresa que, por exemplo, comercializa produtos na internet, e apresenta uma grande demanda de reclamações no tocante à entrega e condições do produto, então seria importante resolver o problema antes que vire um processo judicial. Neste caso, a opção de se utilizar a mediação pode ser adequada e provavelmente trará mais benefícios para essa empresa, tanto pelo tempo de duração do procedimento, quanto em relação ao custo, que é mais baixo, por exemplo, que uma arbitragem.


    Por isso, é cada vez mais importante sairmos da vala comum do Poder Judiciário, e experimentarmos novas saídas que possibilitem um ganho maior tanto ao cliente quanto ao profissional que atua no caso. Se o cliente prefere recorrer ao Judiciário, sem problemas, mas o importante é saber de todas as possibilidades que temos.


    No Brasil, o uso da arbitragem, da mediação e conciliação ampliou-se consideravelmente na última década. A arbitragem é considerada hoje a principal forma de resolução de conflitos no comércio internacional. A mediação e a conciliação são utilizadas para a solução de conflitos de variados perfis3.


    Com a crescente quantidade de lides que enfrentamos no nosso cotidiano, as variadas opções de resoluções de litígio democratizam e ampliam o acesso à justiça. A seguir falaremos mais sobre as formas alternativas de resolução de conflitos.


    A DURAÇÃO DOS PROCESSOS JUDICIAIS


    Apesar de haver um grande movimento para alteração do cenário, ainda vivemos a época da judicialização. A população em geral continua tendo a mentalidade de apenas procurar algum profissional da área jurídica quando já foi constatada uma lide. Consequentemente, grande parcela dos profissionais do direito trabalha de forma contenciosa, que, por sua vez, são levados ao Poder Judiciário.


    Como consequência desse cenário, é constatada uma insatisfação da população com as instituições de justiça e as promessas de rapidez e redução de custos, bem como de corporações que estão comumente no polo passivo das demandas. Esse cenário é visto com um certo temor inclusive pelo próprio Judiciário, que se preocupa com o volume de processos4.


    Em números levantados pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), foram 20.669.278 processos protocolados na Justiça Estadual no ano de 2019, um acréscimo de 4,3% em comparação com o ano anterior5.


    O Poder Judiciário finalizou o ano de 2019 com o impressionante número de 77,1 milhões de processos em tramitação, aguardando alguma solução definitiva. Desses, 14,2 milhões, ou seja, 18,5%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisório, aguardando alguma situação jurídica futura. Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano de 2019, existiam 62,9 milhões ações judiciais.6
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    Como podemos observar no gráfico7, em dez anos é possível verificar que houve um crescimento significativo na quantidade de processos em tramitação no Poder Judiciário. Nesse período de tempo, pôde-se observar um acúmulo de quase 20 milhões a mais de demandas pendentes de apreciação do judiciário.


    Importante salientar que em 2009, boa parte dos processos em trâmite no Brasil eram físicos, sendo que havia um posicionamento por boa parte da doutrina, advocacia e órgãos do judiciário de que a digitalização dos processos, e que por meio de um processo eletrônico, haveria diminuição dos processos pendentes.


    Nesse período de tempo, muitas comarcas e esferas do poder judiciário digitalizaram seus processos, tornando-os eletrônicos, mas a diminuição de processos pendentes não aconteceu. Pelo contrário, aumentou. Mas por quê?


    Porque o rito e as dificuldades inerentes a ele permaneceram iguais. Apesar de o processo passar a ser digital, o juiz não deixou de instruir a audiência, nem o oficial de justiça de ter de notificar as partes de um processo, a carta rogatória/precatória continuou a tramitar da mesma forma da qual se tramita desde sua instituição.


    Ou seja, mesmo o processo sendo digital, havendo uma série de benefícios às partes, as dificuldades inerentes a ele nunca deixaram de existir: testemunhas que não comparecem a audiências ou não são intimadas a tempo; procuras reiteradas pelos oficiais de justiça a fim de citar devidamente a parte que se esquiva a integrar uma lide; audiências que são remarcadas todos dias com a finalidade de se precaver contra toda e qualquer eventual nulidade processual que possa ser invocada em recursos a tribunais superiores…dentre tantas outras situações.


    Enfim, modificou-se a forma, mas não o processo, nem as dificuldades inerentes a ele.


    Com a grande demanda de ações judiciais e o tamanho da estrutura do judiciário, as lides são resolvidas de forma morosa, como se pode observar pelos dados apresentados também pelo Conselho Nacional de Justiça:
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    Neste gráfico8, nós temos uma noção do tempo médio de duração desses processos. Em 2019, a média nacional era de 5 anos e 2 meses. Pela prática jurídica nós sabemos que existem demandas que por natureza são rápidas de serem resolvidas e que entram nessa estatística, como as que tramitam na justiça do trabalho, questões criminais, procedimentos de jurisdição voluntária, processos que são extintos sem julgamento do mérito, por exemplo.


    Considerando todo esse cenário, com certeza trata-se de um tempo considerável.


    O mesmo relatório, emitido pelo Conselho Nacional de Justiça, aborda o tempo médio da Justiça Estadual, por Estado9. Nesse panorama, conseguimos observar os grandes desafios que cada Tribunal enfrenta ao prestar o serviço jurisdicional.
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    Muito embora tenhamos 2 anos e 2 meses em média para uma sentença (e 2 anos e 5 meses em média na justiça estadual), a série histórica do tempo médio de duração não contempla o tempo médio por área do direito, somente por ramo do judiciário.


    Nela poderíamos identificar com clareza a diferença de tramitação que ocorre por exemplo entre as áreas criminal e cível, ou até mesmo dentro da área cível, entre disputas contratuais e as ações próprias de direito de família, como alimentos, por exemplo.


    Fato é que há áreas do direito em que as demandas têm tempo médio de tramitação muito superior à média geral de tempo dos processos. Principalmente nessas áreas, há um campo fértil para a adoção em massa das medidas alternativas de resolução de conflitos nos próximos anos, sobretudo a arbitragem.


    A SUSTENTABILIDADE DA JUSTIÇA


    A sustentabilidade é um conceito sistêmico e que não pode ser analisado isoladamente. Portanto, para fazermos uma abordagem sobre o que é sustentável ou não, devemos analisar por ângulos ou dimensões diferentes entre si.


    Via de regra, para analisarmos a sustentabilidade podemos identificar três principais dimensões: Ambiental, Social e Econômica. Mas o que nos leva a essa abordagem é justamente respondermos a uma pergunta inquietante: O atual sistema Judiciário é ou não é sustentável?


    Klaus Bosselmann responde de imediato a essa pergunta ao afirmar que:


    “sustentabilidade e justiça invocam sentimentos similares. Entretanto, de alguma forma, a noção da sustentabilidade parece mais distante que a justiça. Existem algumas razões para isto. A primeira é que muitas das sociedades atuais podem se descrever como justas, pelo menos, por prover a paz social por meio da resolução dos conflitos. Em contraste a isso, nenhuma das sociedades são sustentáveis. Todas elas estão imersas na produção e no consumo, que dão o caráter da insustentabilidade. Segundo é que a ausência da justiça é um enfrentamento muito mais difícil e árduo que a ausência da sustentabilidade. Persistir em tratamento injusto por regimes políticos, por exemplo, não são tolerados por muito tempo. Em compensação, um uso não sustentável do meio ambiente é muito mais tolerável”.


    Isso nos leva à conclusão de que é difícil evitar a concepção de que a sustentabilidade significa um desafio para a ideia de justiça. Embora a justiça traga a paz social para os povos democráticos, há aspectos que nos fazem concluir que ela não é sustentável.


    O primeiro aspecto está na entrega social: como tratamos no tópico anterior, possuímos no Brasil um volume significativo de processos pendentes (77,1 milhões de processos) e que possuem um período significativo de demora (em geral 2 anos e 5 meses em ações de conhecimento para proferimento de sentença). Verificamos, também, que se estes números fossem analisados para algumas áreas específicas, como a cível, por exemplo, o tempo dispendido para análise dos processos seria ainda maior.


    Fácil constatar que ainda estamos longe da entrega social que pretendemos enquanto Justiça. A morosidade e dificuldade de acesso à justiça ainda são muito presentes no país. Pessoas estão por vezes, a 5, 6 horas da comarca mais próxima para realizar uma audiência, protocolar uma petição, ou até de uma consulta ao advogado, um defensor público, um promotor, para saber seus direitos. A demora de uma decisão efetiva dos processos faz com que muitas vezes as pessoas deixem de acreditar na própria justiça, e por meio da autotutela, busquem fazê-la com as próprias mãos.


    Exemplos para isso não faltam: litígio entre vizinhos, sucessão de bens que perecem ao longo do tempo entre os herdeiros, retirada de sócios de empresas, contratos empresariais rescindidos, mas com pendências em produtos, finanças, etc. Nesses casos específicos, a justiça perde sua função de trazer a paz social para um efeito contrário: ao longo do tempo, as tensões da lide só aumentam, aumentando também o conflito e, por sua vez, dificultando um desfecho pacífico e simples para certas questões.


    Mas seria então o Poder Judiciário responsável por isso?


    Não necessariamente. De acordo com o Conselho Nacional de Justiça, temos atualmente 18.091 magistrados que emitiram durante 2019 32 milhões sentenças. Houve um aumento de 2.230 mil casos (7,6%) em relação a 2018. Registra-se, também, crescimento acumulado de 33,9% da produtividade em 11 anos10.


    Observando alta carga de trabalho do Poder Judiciário, a análise que devemos fazer não é da ineficiência dos profissionais que fazem parte do sistema, mas questionar o sistema, como está composto e a entrega social a partir dele. Isto se origina a partir das partes e dos advogados, de judicializar demandas que poderiam ser resolvidas de outras formas, como a arbitragem, por exemplo.


    No próximo tópico verificaremos as questões econômicas e ambientais relacionadas à sustentabilidade.


    OS MÉTODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS E A SUSTENTABILIDADE DA JUSTIÇA


    Verificamos no último tópico alguns pontos que nos levam a um quadro de insustentabilidade social. Trataremos agora quais são as externalidades do sistema judiciário nas dimensões ambientais e econômicas.


    O judiciário, há mais de 10 anos, possuía uma externalidade significativa no ponto de vista ambiental. Centenas de páginas impressas, muitas vezes sem necessidade, estocadas nos chamados autos, muitas vezes em apensos, acumulando em cartórios, gabinetes e escritórios de advocacia.


    O fato de o processo ser ainda físico, significava um ponto negativo, na medida em que as partes só acessavam o processo quando estavam em carga dele. Isso já mudou, felizmente, sendo o processo digital uma realidade na maioria das comarcas atualmente.


    Mas seria então a justiça por meio de um processo digital, sustentável ambientalmente? Estaria sem qualquer externalidade negativa?


    Sem dúvidas a digitalização dos processos e o peticionamento eletrônico significaram um importante avanço, mas não se pode afirmar que não há mais qualquer externalidade negativa.


    Isso porque as partes ainda precisam usar os carros para se deslocar às audiências; da mesma forma os oficiais para intimar partes e testemunhas. Precisaria ser analisado também como funciona o descarte de resíduos em geral, quais os cuidados com o consumo de forma sustentável dentro dos estabelecimentos públicos em geral.


    O único meio passível de extinguir as externalidades negativas nesse sentido é tornar não somente o processo digital, mas tornar também os atos processuais enquanto atos online: audiências, intimações, pregões etc. Esse certamente é um caminho a ser trilhado no sentido de se obter uma maior sustentabilidade na dimensão ambiental.


    No tocante à dimensão econômica, de acordo com o Conselho Nacional de Justiça, a despesa total da Justiça em 2019 foi de R$ 100.157.648.446 (cem bilhões, cento e cinquenta e sete milhões, seiscentos e quarenta e oito mil, quatrocentos e quarenta e seis reais), sendo que R$ 90,8 bilhões foram gastos com recursos humanos (magistrados, servidores, estagiários, terceirizados entre outros)11. Isso representa um custo de R$ 476,60 por habitante.


    No que tange às receitas, sobretudo oriundas das custas processuais, os cofres públicos arrecadaram em 2019 R$ 13,1 bilhões, (17,2% de 76,4 bilhões, que é o montante total de receita)12.


    Ou seja, já existe um quadro de insustentabilidade econômica que poderá se agravar caso seja necessário aumentar a estrutura do judiciário.


    Nesse contexto, os meios alternativos de resolução de conflitos não se revelam mais como mera alternativa, mas como meios adequados e aptos a auxiliar a justiça na árdua tarefa de alcançar uma maior sustentabilidade ambiental, social e econômica.


    Somente resolvendo conflitos por outros meios que não o próprio judiciário, que se terá uma entrega melhor e efetiva a sociedade, sem necessariamente onerar os cofres públicos.


    Medidas como arbitragem online e a mediação online são exemplos de meios que resolvem de conflitos com sustentabilidade em sentido amplo, sendo viáveis economicamente tanto para as partes quanto para as empresas privadas que administram tais câmaras. Do ponto de vista ambiental, todos os atos, bem como todo o processo, encontram-se online e digitalizados. Na questão social, há o menor impacto possível do conflito na vida das partes interessadas, resolvendo suas questões em muito menos tempo e com menor desgaste psicológico possível.


    Os números do Conselho Nacional de Justiça só comprovam que para uma melhora dos quadros de sustentabilidade da própria justiça será necessário um escoamento de parte dos conflitos, sobretudo em relação à arbitragem e mediação.


    CONCEITO DE ARBITRAGEM


    Quando se fala em métodos alternativos, ou melhor, adequados de resolução de conflitos, estamos basicamente falando de alternativas que não envolvem o aparelhamento estatal. Hoje são admitidas variadas alternativas para resolução de conflitos com o propósito de garantir maior acesso à Justiça, o que nunca foi exclusividade do Poder Judiciário, mas sim finalidade do Estado.


    Na variedade de opções, entre formas autocompositivas e heterocompositivas, certamente os interessados, bem orientados por seus advogados, deverão encontrar o meio mais adequado para a solução de seu conflito.


    Agora, você deve estar se perguntando: quais são esses métodos alternativos de resolução de conflitos autocompositivos e heterocompositivos?


    Bem, os mecanismos autocompositivos de solução de conflitos são aqueles em que as partes são orientadas por um terceiro para alcançarem uma solução. Como mecanismos autocompositivos, temos a conciliação e a mediação. Em ambos os casos, observa-se a convergência de vontade dos envolvidos.


    Na conciliação, o terceiro (conciliador) efetivamente faz propostas de solução tendente a permitir que as partes alcancem o acordo.


    Já na mediação, de acordo com a corrente mais adotada no Brasil, o mediador age de forma a restaurar o diálogo entre as partes13, conduzindo estas a enxergar os diversos ângulos do conflito com a finalidade de auxiliá-las a encontrar uma possível solução. Nesse caso, o mediador funciona como um intermediário ou facilitador da aproximação e comunicação entre as partes, que instiga as partes a refletirem sobre o conflito, sua origem e repercussões, a fim de chegar em um consenso.


    Noutro lado existe o método heterocompositivo de resolução de lides, no qual o conflito é resolvido por meio da atuação de um terceiro dotado de poder para impor, por sentença, a norma aplicável ao caso que lhe é apresentado.


    Exemplo clássico deste método é a solução através do Poder Judiciário, decorrente da atribuição sistemática do Estado.


    Temos, ainda, a arbitragem, enquanto instrumento de heterocomposição, em que aparece a figura de um terceiro, ou colegiado, com atribuição de decidir o litígio que a ele foi submetido pela vontade das partes.


    A arbitragem surge, nesse contexto, como um meio privado e alternativo de resolução de conflitos que pode representar um foro neutro, especializado, flexível, confidencial e célere.


    Como se pode observar, em todos os casos apresentados a resolução do conflito é conferida a um terceiro, no entanto, as atividades por ele desempenhada varia conforme o método adotado. Podem consistir, por exemplo, em a) um mero “opinar” sobre uma situação de direito; b) um “avaliar” sobre a situação de fato ou a própria situação do conflito; c) um “conduzir” o enfrentamento de questões mais ou menos diretamente relacionadas ao conflito; d) um “sugerir” opções de acordo; e) um “facilitar” o diálogo entre as partes em conflito etc.14


    Sua intervenção será maior ou menor conforme a legitimidade que a lei ou as partes em algum momento lhes delegaram.


    É importante para o operador do Direito ter o conhecimento das ferramentas que podemos utilizar no nosso dia a dia, poder diversificar e achar a melhor alternativa ao caso em concreto, disponibilizar ao cliente o poder de escolher o melhor método para o caso ser resolvido com maior agilidade ou menor custo.


    A assimilação do tipo de disputas, dos litigantes, é muito importante para a efetividade dos meios alternativos de solução de conflitos. A própria Justiça estatal, dentro de uma política de redução de contingente de processos judiciais, tem incentivado a prática dos meios alternativos de resolução de conflitos, que agora se traduz na própria legislação, com o advento do Novo Código de Processo Civil.


    Como já foi amplamente comentado no tópico anterior, a cultura da judicialização em nosso país, somada ao aparelhamento estatal insuficiente para conter a demanda, faz com que surja um movimento natural para a tomada de novas alternativas.


    Em comparação a outros países, estamos ainda engatinhando na adoção de outros métodos, que não pelo Poder Judiciário, de resolução de conflitos. Mas já temos alguns avanços no segmento, em nível de compreensão e respeito a esses “novos” métodos, que é demonstrado a partir de alguns atos do Poder Legislativo, que, por sua vez, está cada vez mais aberto a essas novas possibilidades.


    NATUREZA JURÍDICA (TEORIA JURISDICIONAL)


    O advento dos Meios Alternativos de Resolução de Conflitos interfere no padrão de formação jurídica e capacitação profissional nos dias atuais. A menor interferência do Estado legislador e Estado juiz implica que as partes e seus representantes tenham maior conhecimento para assumir a resolução das próprias disputas.


    Assim, o direito processual e prática forense diária se deparam com novas perguntas: existe atividade jurisdicional além do processo e decisão judicial?


    Antes que possamos responder esse questionamento é importante compreendermos o conceito de jurisdição. A palavra que vem do latim (juris: “direito”, dicere: “dizer” - “dizer o direito”) é o poder, atribuição e atividade do Estado para, por intermédio de Judiciário, aplicar o ordenamento ao caso concreto.


    Poderíamos, portanto, afirmar que o poder jurisdicional é exclusivo ao Judiciário?


    Por meio da teoria jurisdicionalista, que é a aceita majoritariamente pela doutrina e jurisprudência, a arbitragem detém de natureza jurisdicional, ao compreender que o Estado, por meio de disposições legais, outorga poderes ao juiz e ao árbitro para resolver conflitos de interesses. Os árbitros, assim, são verdadeiros juízes, pois lhes é atribuída autoridade para resolver o litígio.


    A Lei 9.307/1996, que dispõe sobre arbitragem, surgiu para esclarecer qualquer dúvida quanto à essa questão ao afirmar no artigo 18 que “O árbitro é juiz de fato e de direito, e a sentença que proferir não fica sujeita a recurso ou a homologação pelo Poder Judiciário.“ Como se pode ver na redação do dispositivo legal em questão, é declarada a qualidade de juiz de fato e de direito ao árbitro, em sua larga dimensão, inclusive quanto às atribuições e responsabilidades, retirando-lhe apenas alguns poderes (coerção e execução).


    Na arbitragem, o árbitro decide a lide por meio de uma sentença que passa a ser título executivo judicial, conforme define a própria Lei de Arbitragem.


    O árbitro não detém dos mesmos poderes outorgados ao Poder Judiciário, sendo prerrogativa do Estado o poder coercitivo e executório. Dessa forma, após ser proferida decisão pelo árbitro, o título executivo judicial poderá ser executado perante o Poder Judiciário.


    É importante, neste ponto, falarmos que, muito embora não tenha sido delegado poder executório ao árbitro, em nada compromete-se o caráter jurisdicional desse método. A ausência dessa parcela específica de poder não deve servir para desqualificar todo o poder exercido pelo árbitro na resolução do conflito, pois isso representaria defender que o exercício de jurisdição existiria apenas quando houvesse execução, o que seria um absurdo.


    A lei prevê (e assim cria o poder), estabelece regras, requisitos e condições para a jurisdição privada ser exercida, ou seja, a jurisdição é atribuída pelo ordenamento.


    É de se destacar, sob o ponto de vista prático, que o Superior Tribunal de Justiça já reconheceu a natureza jurisdicional da arbitragem em algumas oportunidades. No conflito de competência n° 113.260/SP, consta do voto da Ministra Nancy Andrighi que “os argumentos da doutrina favoráveis à jurisdicionalidade do procedimento arbitral revestem-se de coerência e racionalidade”, razão pela qual “não há motivos para que se afaste o caráter jurisdicional dessa atividade”.


    Em um julgado mais recente, em 2018, o Superior Tribunal de Justiça julgou o Conflito de Competência n° 157.099, entre o juízo arbitral e a 7ª Vara Empresarial do Rio de Janeiro, na Recuperação Judicial da empresa Oi. A decisão foi proferida nos seguintes termos: “As jurisdições estatal e arbitral não se excluem mutuamente, sendo absolutamente possível sua convivência harmônica, exigindo-se, para tanto, que sejam respeitadas suas esferas de competência, que ostentam natureza absoluta. Em procedimento arbitral, são os próprios árbitros que decidem, com prioridade ao juiz togado, a respeito de sua competência para examinar as questões acerca da existência, validade e eficácia da convenção de arbitragem e do contrato que contenha cláusula compromissória – princípio da kompetenz-kompetenz “.


    A arbitragem passa, portanto, a ser reconhecida tanto pelo Poder Judiciário quanto pelo Legislativo, como método capaz de atuar a vontade concreta do Direito e promover a pacificação social - escopos da jurisdição.


    Como se pode ver, de acordo com o ordenamento constitucional e legal brasileiro, chegamos às seguintes conclusões, bem apontadas por José Antonio Fichtner:


    a) a jurisdição não é mais monopólio do Estado; b) a lei pode legitimamente delegar o exercício da função pública jurisdicional a árbitros quando compatível com a Constituição; c) a arbitragem detém as mesmas características da jurisdição estatal; d) a sentença arbitral adquire a qualidade de coisa julgada; e) a sentença arbitral produz os mesmos efeitos da sentença judicial; f) a sentença arbitral doméstica independe de homologação judicial e g) a decisão arbitral não está sujeita a revisão de fundo pelo Poder Judiciário15.


    Assim sendo, o procedimento arbitral se apresenta cada vez mais como um método de resolução de conflitos seguro, eficaz e competente a dirimir lides em nosso país.


    HISTÓRIA DA RESOLUÇÃO DE CONFLITOS


    Já dizia Thomas Hobbes “A natureza é a guerra de todos contra todos.” Assim, desde os primórdios da civilização, os conflitos existiram. A vida em sociedade acarreta dissensos que, em prol da manutenção da paz social, geram a necessidade de se achar meios para resolvê-los.


    Se você considera a arbitragem como um método recente de resolução de conflitos, tal pensamento não poderia estar mais equivocado. Registros históricos apontam que em 1.800 anos antes de Cristo, no período Paleobabilônico na região do Eufrates (atual Síria), foi utilizada a mediação e arbitragem para resolver disputas com outros reinos vizinhos16.


    Em 960 anos antes de Cristo, houve outro registro de uma arbitragem histórica do Rei Salomão de Israel, sobre a disputa por um recém-nascido.


    Em 400 anos antes de Cristo, os gregos já utilizavam arbitragem pública nas cidades-estados. Eles tinham à sua disposição árbitros públicos para litígios privados. Segundo registros, os juízes arbitrais eram escolhidos pelas partes e poderiam ser tanto um rei, um magistrado, um homem público qualquer. A decisão final era gravada em muros de templos, razões por que há abundantes informações sobre a prática da arbitragem intermunicipal na Grécia antiga.


    Encontra-se igualmente registros da presença da arbitragem na época do Império Romano, a qual era oferecida aos cidadãos. Era considerado um procedimento de base contratual em que as partes tinham liberdade de assinar um compromisso em cláusulas compromissórias. Uma lista de “cidadãos idôneos” compunha a função de julgar a questão e as partes faziam a indicação do escolhido, não se reconhecendo a este o direito de recusa da atribuição.


    No decorrer dos anos, foram criadas cortes temporárias para tratar dos conflitos originados durante eventos comerciais na Europa, de produtos de diversas origens e culturas. O “chefe local”, o rei ou outro nobre que controlava a região, era o responsável por designar o juiz, enquanto os mercadores tinham direito de selecionar as pessoas que iriam participar compor o júri, que era composto de seus próprios membros17.


    Essa iniciativa evoluiu com o passar dos tempos, vindo ser criada o que foi chamada de Lex Mercatoria18, por volta do ano 1.000 Depois de Cristo. Tratava-se um sistema jurídico desenvolvido pelos comerciantes e marinheiros que previa um corpo de participantes transitório, com resoluções rápidas.


    Importante salientar que a lex Mercatoria é utilizada até hoje como fonte da mediação e arbitragem comercial internacional. Desse movimento surgiu o que chamamos de Meios Alternativos para Solução de Conflitos, que se estende e desenvolve além da resolução de conflitos comerciais.


    A lex Mercatoria, na época de expansão do comércio marítimo internacional, era considerada uma forma alternativa de resolver problemas advindos de relações jurídicas entre produtos e pessoas de diversos locais, sem imposição de uma norma de um território sobre outro. Foi, portanto, encontrada uma forma de resolução de conflitos diversa da convencional, por conta da peculiaridade dessas relações jurídicas.


    De tal forma, esse movimento abriu portas para novas concepções, um pensar diferente sobre como resolver conflitos de forma eficaz. Uma nova vertente surge, um pensamento de que podem existir mais de uma forma de resolução de conflitos, não apenas sendo de exclusividade do Estado o poder de julgar. Existe a possibilidade de todos esses meios de resolução de conflitos coexistirem a fim de que possamos cada vez mais democratizar o acesso à justiça, trazer um serviço eficaz aos cidadãos. Esse é o caminho que estamos percorrendo e evoluindo, gradativamente.


    É importante entendermos e conhecermos a história para podermos compreender o quanto já evoluímos no tema e para onde iremos daqui para frente quando se fala em justiça e, mais especificamente, em resolução de conflitos.


    EVOLUÇÃO DA LEGISLAÇÃO SOBRE OS MÉTODOS ADEQUADOS DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS


    Como vocês puderam observar, a trajetória dos métodos de resolução de conflitos é antiga, muito mais do que imaginávamos. Obviamente a arbitragem grega, por exemplo, é diferente da atual, mas não deixa de fazer parte da construção desses institutos e do que eles são hoje.


    A nível mundial, merece destaque a lei Irlandesa de Arbitragem, que ocorreu em 1632, prevendo base estatutária para aplicação da arbitragem já naquela época. Importante também destacar que em 1888 foi aprovado o Ato de Arbitragem, um dos primeiros estatutos de arbitragem dos Estados Unidos19.


    Em 1920, o estado de Nova Iorque aprova a primeira Lei de Arbitragem moderna e, em 5 anos, 15 estados fizeram o mesmo.


    Em 1962, o reconhecimento da Suprema Corte dos Estados Unidos da Arbitragem Trabalhista como autoridade final.


    Além dos importantes marcos legais e de desenvolvimento dos meios alternativos para resolução de conflitos, podemos destacar as seguintes situações nas quais esses métodos foram utilizados e fizeram história:


    1770 George Washington colocou uma cláusula de Arbitragem em seu testamento.


    Em 1973, foi realizada a primeira mediação ambiental no caso da Barragem do Rio Snoqualmie, no estado de Washington20.


    Uma disputa arbitral de destaque ocorreu entre Israel e Egito sobre a localização da fronteira entre os dois países no golfo do Mar Vermelho em setembro de 1988. A questão discutida foi decidida a favor do Egito, tendo Israel que devolver Taba, uma cidade de veraneio próxima de Eilat, para o Egito, como resultado da Arbitragem21.


    O Brasil acompanhou a evolução dos Meios Alternativos de Resolução de Conflitos de forma mais lenta que outros países, como Estados Unidos.


    Podemos citar como marco de grande importância para a arbitragem brasileira a lei 9.307/96, que regulamenta a arbitragem. No entanto, é importante falar aqui que a recepção à lei não foi imediata. Por cinco anos, pendeu contra ela uma impugnação de constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal, fundada no argumento de violação da garantia de acesso à justiça. Em 2001, a Corte reconheceu a constitucionalidade do instituto.


    A partir de então, com relativa rapidez a arbitragem ganhou seu espaço como mais uma forma de resolução de conflitos, com o surgimento de diversas câmaras de arbitragens independentes ou ligadas a associações empresariais (2002)22.


    Já em 2011, a arbitragem se apresenta consolidada para a resolução de casos nacionais complexos e de alto valor em disputa.


    Por fim, no ano de 2015, houve grandes avanços no que diz respeito a métodos alternativos de resolução de conflitos por meio da publicação da Lei de Mediação (lei 13.140/2015), novo Código de Processo Civil (lei n° 13.105/2015) e lei n° 13.129/2015, que atualiza a Lei de Arbitragem em alguns aspectos.


    O Código de Processo Civil acabou com a longa discussão sobre a diferença entre mediação e conciliação, além de também ter oferecido importante impulso à profissionalização dos mediadores e conciliadores ao incluí-los ao lado dos demais auxiliares da justiça. Além disso, previu a mediação em procedimentos específicos como em ações de família23.


    A Lei da Mediação teve como destaque a apresentação de duas modalidades de mediação, a


    

    

    

    


    
      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      


      
        
      

    

  


  
    REFERÊNCIAS


    BRASIL. Justiça em Números 2020: ano-base 2019/Conselho Nacional de Justiça - Brasília: CNJ, 2020.


    BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability: Transforming law and governance (p. 8). Taylor and Francis. Edição do Kindle. 2017.


    CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral do processo. [S.l: s.n.], 2015.


    ECKSCHMIDT, Thomas; MUHR, Diana; MAGALHÃES, Mario. Do Conflito Ao Acordo No Era Digital: Meios Eletrônicos Para Solucionar Conflitos. São Paulo: Moderattus, 2016.


    FICHTNER, José Antonio. Teoria Geral da Arbitragem - Rio de Janeiro: Forense, 2019.


    FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2016.


    JÚNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processo civil. 48 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.


    GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual de arbitragem e mediação: conciliação e negociação. 5º Ed. São Paulo. 2020.


    K. SACHS, “Protocol on Expert Teaming: A New Approach to Expert Evidence” in Arbitration Advocacy in Changing Times, ICCA Congress Series no. 15 (2011) p. 147.


    MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet..Curso de direito constitucional. Imprenta: São Paulo, SaraivaJur, 2019.


    SALLES. Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antônio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. - Negociação, mediação, conciliação e arbitragem. 3ª ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2020.


    SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediação e conciliação - 8. ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forense, 2018.


    THEODORO JÚNIOR, Humberto. Arbitragem e Terceiros: Litisconsórcio fora do pacto arbitral: Outras intervenções de terceiros. São Paulo: LTr, 2002,

  

OEBPS/Images/1.jpg
Figura 46: Série histérica dos casos pendentes
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Figura 132: Série histérica do tempo médio de duragéo dos processos
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