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    1. INTRODUÇÃO
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    Entre os muitos conhecidos conceitos do Direito, existem diversos que se referem à pacificação social. Aliás, a própria existência de uma organização social tida como sociedade é condicionada pela maior parte dos estudiosos à existência de alguma forma de Direito.




    Por outro lado, as sociedades, por qualquer prisma que se olhe, estão em constante transformação.




    Há períodos em que essas transformações são mais visíveis e pronunciadas, como nas revoluções, nas guerras e nos períodos de crise. Há períodos em que as mudanças em determinada sociedade são menos perceptíveis, havendo relativa calma nas reacomodações sociais. Mas, em maior ou menor escala, o fato é que as sociedades nunca estão em um estado estático.




    O conceito do que é evoluir, em se tratando de sociedades, é bastante subjetivo. Uma sociedade regida por um Estado que tende ao liberalismo será vista por alguns como mais evoluída enquanto outros entenderão que nesse liberalismo se encontra uma involução. Uma sociedade com maior expectativa de vida será para alguns aquela que apresenta a maior evolução, enquanto para outros o dado mais importante para o conceito de evolução será o nível de educação dos seus membros.




    No entanto, a forma pela qual são resolvidos os conflitos entre os membros de um determinado grupo de indivíduos parece ser um dado que não pode ser refutado como indicativo do nível de evolução de uma sociedade.




    Temos que ter em conta também que o Direito deve servir à sociedade e não o contrário. É evidente que os sujeitos de uma sociedade devem se portar conforme o Direito (e um sistema jurídico deve ter ferramentas para tornar isso uma realidade), mas a sociedade enquanto conjunto deve ser servida pelo Direito.




    Isso significa que, tendo o Direito a função de pacificação social (entre outras possíveis), estando a sociedade em constante transformação (mais ou menos pronunciada) e sendo a forma de resolução de conflitos dos indivíduos de uma sociedade um indicativo de sua evolução, devem os sistemas jurídicos evoluir para encontrar formas cada vez mais efetivas e menos traumáticas de resolução dos conflitos dos indivíduos sujeitos a tais sistemas. Essa evolução dos sistema jurídicos caminhará, necessariamente, junto da evolução da própria sociedade e da forma que seus indivíduos se relacionam.




    Conforme estudaremos detalhadamente no presente trabalho, nosso ordenamento jurídico foi historicamente pautado no litígio e na resolução dos conflitos pela substituição da vontade das partes por decisões emanadas de autoridades revestidas de poder estatal.




    Ou seja, historicamente, nosso sistema jurídico foi construído sobre um conceito clássico de processo, havendo uma triangulação de sujeitos, em que os verdadeiros interessados na solução (partes) acabam sujeitos à imposição de uma decisão que muitas das vezes não é a melhor para nenhuma das partes atingidas.




    Essa forma mais clássica de solução de litígios parece refletir sociedades menos desenvolvidas sob o ponto de vista do ordenamento jurídico, tendo em vista que se baseia numa construção processual já bastante datada na história do Direito.




    Felizmente, nossa sociedade tem evoluído e formas diferentes de solução dos conflitos dos indivíduos têm surgido. Para entendermos essas formas, estabeleceremos no presente trabalho, primeiramente, um estudo do próprio conceito de conflito, para que em seguida possamos apresentar as diferentes formas de solucioná-los.




    Inicialmente cabe referir que trabalharemos a questão dos Meios Extrajudiciais de Solução de Conflitos, ou MESCs. Com este estudo, demonstraremos que há o empoderamento dos indivíduos em conflito na medida em que tornam-se mais senhores das próprias soluções, construindo-as ao invés de apenas receber as “soluções” de um terceiro, tido como imparcial (Estado-juiz).




    Esse empoderamento dos indivíduos na solução de seus próprios problemas é um sintoma do que consideramos uma sociedade mais evoluída, em que seus indivíduos são capazes de resolver seus problemas por si e tornar a convivência mais produtiva, criando um ambiente mais saudável sob todos os aspectos.




    Se entendemos que essas formas de solução de conflitos evoluem a sociedade e que o Direito deve servir às sociedades, devemos estudar formas de aprimoramento do Direito para que ele aumente as soluções que passem por esses meios, de forma que atenda seu verdadeiro propósito (servir à sociedade de forma a aprimorá-la).




    No desenvolvimento deste trabalho, estudaremos os MESCs, entendendo seu desenvolvimento histórico e o panorama atual. Entretanto, não é esse o corte do presente trabalho, como denota o próprio título.




    O primeiro corte que faremos é o estudo da arbitragem, um dos MESCs –talvez o mais singular deles. Nosso intuito é entender e apresentar os principais pontos desse meio de solução de conflitos que nosso ordenamento jurídico nos disponibiliza atualmente, para apresentarmos formas de torná-lo meio mais efetivo e, portanto, mais útil.




    A necessidade de tornar o instituto mais efetivo se revela importante desde há muito tempo, tendo em vista a quantidade de processos que inundam o Foro Judicial país afora. Entretanto, no presente momento, essa necessidade se faz ainda mais premente. Temos consciência de que a pandemia de covid-19, espalhou-se sobre o mundo, com rapidez e abrangência até então desconhecidas na história recente e que, em breve e por muito tempo, surgirão inúmeras consequências em todos os campos da vida em sociedade, advindas de tal crise sanitária mundial.




    Sem dúvida, no âmbito do Direito e dos conflitos, novas demandas urgentes e complexas surgirão, necessitando a pauta do Poder Judiciário estar o mais livre possível para tratar esses conflitos com o devido cuidado.




    Em nosso país, especificamente, parece que as consequências serão severas, seja no campo sanitário, seja no campo econômico, com reflexos claros no âmbito dos conflitos e litígios e, por consequência, no Direito.




    Por outro lado, é também nesses momentos de crise que as sociedades têm mais oportunidades e capacidade de ser rearranjar, implementando soluções que se incorporam ao cotidiano, passado o período de calamidade. Isso já foi observado diversas vezes no mundo, seja durante ou imediatamente após as grandes guerras e as grandes crises econômicas.




    No caminho de propor mais efetividade, o primeiro ponto pelo qual passaremos e é onde reside um segundo corte do trabalho, se dá pela análise do quanto já foi feito em termos de desjudicialização. Mas, mais que isso, a forma pela qual a desjudicialização tem caminhado em nosso ordenamento, os benefícios que ela tem trazido e sobretudo o quanto ainda se fazem necessárias novas formas de desjudicializar os conflitos.




    Perceberemos então como as chamadas serventias extrajudiciais (Ofícios de Registros Públicos e Tabelionatos de Notas e Protesto de Títulos) têm tido papel fundamental na desjudicialização e como têm conduzido com maestria e utilidade pública a parte que lhes coube nesse processo.




    Demonstraremos também o quanto o Poder Judiciário tem estado sobrecarregado e o prejuízo que essa sobrecarga ocasiona para nosso país.




    Estabelecer uma forma de tornar a arbitragem mais efetiva, colaborando com o processo de desjudicialização, é o terceiro corte que propomos, o principal.




    Como estudaremos mais a fundo, a arbitragem pode ser entendida como uma jurisdição privada, derivada da autonomia privada das partes em conflito. Ou seja, as partes que desejam ver seus conflitos solucionados por um terceiro, mas que não seja a jurisdição estatal, encontram no instituto da arbitragem essa possibilidade.




    Diversos são os motivos que podem levar as partes a preferirem uma jurisdição privada a uma pública. Fatores como tempo, custos, especialização das decisões, entre outros. Fato é que as partes que escolhem a jurisdição privada querem que seus problemas sejam resolvidos fora do Poder Judiciário.




    Atualmente, no ordenamento jurídico brasileiro atual, no caso do instituto em comento, o afastamento da jurisdição estatal só é possível até o momento de executar a sentença oriunda da jurisdição privada. Isso porque as sentenças arbitrais não são executáveis pela jurisdição privada. Não há essa possibilidade. E assim a solução de fato, concreta, acaba voltando para a jurisdição estatal, que executará a sentença proferida pela jurisdição privada.




    Ora, se as partes desejam afastar-se das decisões estatais (Estado-juiz) não há sentido em não se possibilitar que toda a solução do conflito possa se dar fora do âmbito do Poder Judiciário no exercício da jurisdição estatal, incluída aí a execução das próprias sentenças. É evidente que há uma série de desdobramentos para que haja essa possibilidade e o presente trabalho pretende demonstrar que ela existe no ordenamento em vigor.




    Estabelecidas essas premissas, o estudo deverá apresentar uma forma, por meio de um instituto jurídico existente, que possibilite a execução das sentenças arbitrais em âmbito extrajudicial, cercando tal procedimento, sempre, da necessária segurança jurídica, mas de forma que afaste a necessidade de a sentença arbitral passar pelo crivo da jurisdição estatal.




    E mais, embora, comoveremos, no caso da arbitragem, ainda tenhamos uma forma de solução do conflito que substitui a vontade das partes pela decisão de um terceiro (ainda que essa forma de solução tenha decorrido da vontade das próprias partes), o instituto que propomos trará também algum controle das partes sobre qual parte do seu patrimônio será afetada para pôr fim, com a satisfação pela entrega do bem da vida a satisfazer os débitos, ao conflito existente.




    A desjudicialização é uma tendência que se verifica nas legislações de diversos países. Essa tendência, embora não seja exatamente nova, tem-se verificado contínua, com o surgimento de novos instrumentos jurídicos colocados a seu serviço. No Brasil, nas últimas décadas, temos assistido a uma multiplicação de instrumentos jurídicos com esse condão. Aliás, é esse um dos espíritos norteadores do próprio Código de Processo Civil, que entrou em vigor no recente ano de 2015.




    Nesse aspecto, o foro extrajudicial, formado sobretudo pelos Cartórios, sejam de Registro (de Imóveis, Civil de Pessoas Naturais, Civil de Pessoas Jurídicas, de Títulos e Documentos), sejam Tabelionatos (de Notas e de Protesto), têm contribuído sobremaneira, pela incorporação de novos procedimentos que tiram do âmbito exclusivo do Poder Judiciário conflitos e litígios que são resolvidos de forma mais célere e menos dispendiosa.




    Por essas razões, o instituto a ser proposto tramitará exclusivamente no âmbito dos cartórios extrajudiciais.




    A conclusão nos indicará se é possível termos de fato uma jurisdição totalmente privada, funcionando do início ao fim na solução dos conflitos, e ainda os meios necessários já existentes e os possíveis para tornar a desjudicialização proposta mais efetiva, contribuindo então para que o instituto da arbitragem evolua a sociedade na medida em que solucione mais conflitos entre os seus indivíduos, de forma mais racional e menos traumática que outras formas de solução, dispensando o foro judicial de uma série de demandas que não precisam, necessariamente, ali tramitar.


  




  

    2. MEIOS EXTRAJUDICIAIS DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS
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    2.1. EM QUE CONSISTEM OS CONFLITOS




    Conforme proposta apresentada na introdução desta dissertação, um dos cortes que trataremos é referente à arbitragem, que é instituto inserido dentre os meios que nomeia o presente capítulo. Entretanto, antes de tratar dos Meios Extrajudiciais de Solução de Conflitos, devemos fazer um estudo, que evidentemente não se propõe exaustivo da matéria, sobre em que consiste o conflito.




    Alguns conceitos e entendimentos são assentados há muito tempo por diversos filósofos e estudiosos, sejam do Direito ou de outras ciências humanas.




    Remonta a Aristóteles a idéia de que o homem é um ser gregário por natureza. Segundo esse entendimento, a convivência entre os indivíduos nasceria de suas necessidades naturais, como a união entre homem e mulher, que seria a forma de atender a procriação e continuação da espécie (instinto básico de perpetuação da espécie). Vejamos a ideia de forma direta:




    A cidade é uma criação natural, e o homem é, por natureza, um animal social, e um homem que por natureza, e não por mero acidente, não fizesse parte de cidade alguma, seria desprezível ou estaria acima da humanidade, e se poderia compará-lo a uma peça isolada do jogo de gamão. Agora é evidente que o homem, muito mais que a abelha ou outro animal gregário, é um animal social.1




    A existência do conflito passa, em um primeiro momento, pela convivência em sociedade (por menor que esta seja). É verdade que um ser dotado de inteligência e vivendo sozinho poderia encontrar uma série de conflitos internos, mas apenas por ter essa natureza defendida por Aristóteles, que o colocaria a refletir, mesmo que vivendo sozinho.




    Essa necessidade de viver em comunidade faz com que a vontade de um seja limitada pela do outro. Não é possível sempre realizar um desejo sem que se encontre na vontade de outro uma resistência àquele desejo por serem eles contraditórios entre si.




    Nesse sentido, posteriormente, surgiram outros filósofos buscando entender e explicar a organização do homem em sociedade, geralmente explorando a figura do Estado. De filósofos como Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, embora encontremos divergências entre seus entendimentos, conseguimos extrair a ideia de que as necessidades humanas são ilimitadas, ao passo que sabemos os recursos para atendê-las são escassos. Nesse mesmo sentido, destacamos trecho em obra de Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme:




    Acontece que, mesmo havendo a imposição de limites e de normas, o homem também tem por natureza os seus interesses, e é totalmente palatável a ideia de que mais de um indivíduo tenha o desejo de ter para si um bem para a sua satisfação pessoal. Igualmente, além de por vezes não ser concebível a disposição de bens e coisas a todos, em outras hipóteses pode o indivíduo meramente não atender ao disposto pelo Estado, ofendendo a norma e, em última instância, a própria sociedade.2




    Convém, nesse ponto, trazer também o conceito de Fernanda Tartuce:




    Conflito é sinônimo de embate, oposição, pendência, pleito; no vocabulário jurídico, prevalece o sentido de entrechoque de ideias ou interesses em razão do qual se instala uma divergência entre fatos, coisas ou pessoas.3




    Como percebemos nos trechos destacados, conflito dá uma idéia de resistência, por parte daquele com quem se instaura um conflito, a uma vontade, um desejo, uma necessidade da outra parte.




    Os indivíduos, por natureza, têm necessidades que são satisfeitas em comunidade. Essas necessidades, por não serem limitadas, encontram resistência nos recursos, que o são. Quando os indivíduos se veem com interesses contrários para atender suas necessidades pessoais, nasce um conflito, consistente do choque desses interesses.




    Portanto, o conflito pode ser tido como inerente à própria condição da humanidade e dos indivíduos que a compõe. Nessa linha de raciocínio, o conflito é, ao mesmo tempo, um fator de desunião entre os indivíduos, que se afastam, na medida em que tem interesses opostos, e de união, tendo em vista que o conflito faz com que os indivíduos se relacionem (seja disputando da forma que for o interesse, seja compondo soluções que o afastem).




    Podemos notar também que os conflitos funcionam como propulsores do desenvolvimento das sociedades. A disputa por interesses que se opõem faz com que os indivíduos criem formas de atender as necessidades das maneiras menos traumáticas possíveis. Por isso, estudar o conflito e as formas de solução é, em última instância, estudar e entender o próprio desenvolvimento e florescimento das sociedades. Nesse sentido, vale destacar a lição de Francisco José Cahali:




    Conflitos, pois, sempre existiram e se projetam à eternidade: a seu turno, a maneira de se promover a solução das controvérsias, passa por diversas modificações ao longo da história, e certamente ainda muito pode ser inovada.4




    O autor ressalta a inerência dos conflitos na história das sociedades, conforme já ressaltado anteriormente.




    Quanto às diversas formas de solucionar os conflitos, e o seu desenvolvimento, cabe refletir sobre as palavras de Marco Antônio Garcia Lopes Lorencini:




    A forte presença e dependência que as pessoas têm do Estado na sociedade brasileira talvez explique o quanto este discurso conforta aquele que se encontra desamparado diante da ausência de solução para um impasse da vida. Em certos casos, a solução via Poder Judiciário é a mais indicada; muitas vezes, necessária. Mas, assim como a vida em sociedade é dinâmica e existem conflitos de toda sorte, é natural que a solução dos conflitos ocorra por meio de métodos diferentes, respeitando as peculiaridades das partes, do tema em disputa e outras circunstâncias que não cabem na resposta única da solução adjudicada dada pelo Poder Judiciário.5




    É natural que, quanto maior a sorte de conflitos existentes numa sociedade, maior será o número de possíveis soluções para esses conflitos. Discorreremos de maneira mais detalhada respeito dessa necessidade de adequação de outros meios de solução de conflitos, que não aqueles mais comumente oferecidos pelo Poder Judiciário;




    Para o foco do presente trabalho, a primeira distinção a respeito das formas de solução dos conflitos reside nos conceitos de autocomposição e heterocomposição, que passaremos a entender agora.




    2.2. AUTOCOMPOSIÇÃO E HETEROCOMPOSIÇÃO




    Os meios de solução de conflito, entre muitas classificações, podem ser divididos entre autocompositivos e heterocompositivos, sendo basicamente uma divisão que indica quem será o portador final da solução dada ao conflito. Uma terceira espécie podia ser referida ainda: a autotutela.




    Enquanto na heterocomposição a solução é dada pela decisão de um terceiro, que basicamente substituirá a vontade de todas as partes envolvidas, na autocomposição há a busca da solução pelas próprias partes, que chegarão a uma solução que, se não consensual, atenderá parcialmente a vontade de ambas.




    São exemplos de formas de autocomposição a mediação e a conciliação. Para ilustrar, trazemos um conceito, em trecho da obra de Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme:




    A autocomposição é um meio de solução de controvérsia promovido pelas próprias partes que o vivenciam, sem a atuação de outro agente na tentativa de pacificação do conflito. Percebe-se o despojamento unilateral de outrem da vantagem por este almejada. O que se verifica é que normalmente não existe nenhum exercício de coerção dos indivíduos.6




    Já Luiz Antonio Scavone Junior, em obra recente, assim define a autocomposição:




    A conciliação, a mediação e a transação espelham autocomposição, o que se afirma na exata medida em que o mediador e o conciliador se restringem a, respectivamente, orientar as partes e sugerir a solução do conflito, de tal sorte que não podem, como faz o juiz ou o árbitro, impor qualquer decisão.7




    Por outro lado, Francisco José Cahali também trata da questão quando se refere aos meios autocompositivos, conforme vemos:




    Já na negociação, conciliação e mediação, a solução da divergência é buscada pelos próprios envolvidos (diretamente ou acompanhados de facilitador), de forma consensual, não imposta. Caminha-se na trilha da autocomposição, no pedaço da liberdade de escolha e decisão a ser dada ao conflito. O terceiro, quando aqui comparece, funciona como um intermediário ou facilitador da aproximação e comunicação entre as partes, instigando a reflexão de cada qual sobre o conflito, sua origem e repercussões, para que estas, voluntariamente, cheguem a um consenso ou reequilíbrio da relação8




    Como podemos inferir dos trechos destacados acima, os meios autocompositivos se definem por serem aqueles em que as próprias partes decidem a solução dada ao conflito. Pode haver participação de terceiro, seja criando um ambiente para melhor solução, seja sugerindo uma forma de equacionar o conflito. Porém a solução será sempre aquela acordada entre as próprias partes.




    Por outro lado, os exemplos mais claros de heterocomposição encontram-se na jurisdição comum (estatal) e na arbitragem, na medida em que o juiz (Estado-juiz) ou o árbitro é que decidirão a questão em substituição à vontade das partes.




    Um conceito de heterocomposição nos é trazido por Luiz Antonio Scavone Junior, em obra anteriormente referida neste trabalho:




    A heterocomposição é a solução do conflito pela atuação de um terceiro dotado de poder para impor, por sentença, a norma aplicável ao caso que lhe é apresentado.9




    Já para Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme, heterocomposição se define da seguinte maneira:




    Já na heterocomposição o litígio é resolvido por meio da intervenção de uma pessoa que está fora do conflito original. Em vez de as partes isoladamente ajustarem o deslinde, o conflito é submetido a um terceiro que toma uma decisão. Como ilustração mais comum, há a jurisdição comum, que se dá por meio da distribuição da justiça feita pelo Estado, e a arbitragem...10




    Outro conceito é encontrado na lição de Fernanda Tartuce, conforme vemos:




    A heterocomposição (heterotutela, adjudicação ou meio adjudicatório) é o meio de solução de conflitos em que um terceiro imparcial define a resposta com caráter impositivo em relação aos contendores.11




    Cabe, nesse ponto, por fim, trazer novamente lição de Francisco José Cahali, em obra que trata dos pontos refletidos neste trabalho:




    Na arbitragem, enquanto instrumento de heterocomposição, aparece a figura de um terceiro, ou colegiado, com a atribuição de decidir o litígio que a ele foi submetido pela vontade das partes. Caracteriza-se, assim, ainda como um método adversarial, no sentido de que a posição de uma das partes se contrapõe à da outra, outorgando-se autoridade ao árbitro para solucionar a questão. A decisão do árbitro se impõe às partes, tal qual uma sentença judicial; a diferença é que não foi proferida por integrante do Poder Judiciário. Neste contexto, consensual será a eleição deste instituto, e de uma série de regras a ele pertinentes, mas a resolução do conflito pelo terceiro se torna obrigatória às partes, mesmo contrariando a sua vontade ou pretensão.12




    Como inferimos dos trechos destacados, e no sentido contrário ao da autocomposição, a heterocomposição caracteriza-se pela solução do conflito aplicada por um terceiro. As partes apenas demonstram suas razões, mas a decisão que colocará fim ao conflito será aquela lavrada por um terceiro imparcial.




    Por fim, cabe pontuar a questão da autotutela, que está ligada à manifestação de vontade e emprego de força de apenas uma parte. Nosso ordenamento jurídico permite a autotutela em alguns poucos casos (desforço imediato na defesa da posse e legítima defesa são dois exemplos clássicos). Para o presente trabalho a questão da autotutela não se mostra tão importante, mas, ainda assim, trazemos as palavras de Willis Santiago Guerra Filho para ilustrar, de forma breve:




    ...é o emprego de força quer do indivíduo, quer do grupo a que se acha integrado (família, gens, horda), para fazer prevalecer o seu interesse.13




    Nos valemos, por fim, de ensinamento de Fernanda Tartuce, com o mesmo intuito anterior:




    Pela autotutela (ou autodefesa), o indivíduo resolve o conflito por sua própria força, agindo por si próprio para obter uma posição de vantagem em relação à situação desejada. Sua prática costuma ser malvista por trazer a ideia de violência e ser identificada como um resquício de justiça privada.14




    A autotutela, pelo que se infere, é a forma de terminar um conflito pela imposição da vontade de um sobre o outro. Não há decisão de um terceiro, como na heterocomposição, e não há ajuste das vontades, como na autocomposição.




    Passaremos a discorrer sobre algumas formas extrajudiciais atuais de solução de conflitos, mais especificamente as que mais interessam ao presente trabalho, por guardarem relação ou importante distinção em relação à arbitragem.




    2.3. PRINCIPAIS MEIOS EXTRAJUDICIAS DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS




    Embora seja possível citar outros exemplo de MESCs, a depender do conceito que utilizarmos para os mesmos, para o presente trabalho ficaremos com três deles, fundamentais para entendermos todo o propósito presente, quais sejam: a mediação, a conciliação e a arbitragem.




    A mediação, atualmente disciplinada pela Lei n. 13.140/2015 é Meio Extrajudicial de Solução de Conflitos autocompositivo, em que basicamente as partes em conflito construirão uma solução, um acordo, por suas próprias ideias (sem sugestões do mediador).




    O papel do mediador, no caso, é apenas o de criar o ambiente para que as partes tratem o conflito e assim cheguem a uma solução satisfatória para todos, resolvendo o conflito por si. Deve o mediador, entretanto, ser neutro, mesmo que nessa condição. Esclarece, nesse sentido, Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme, em obra anteriormente referida:




    Está calcada na efetivação da arte da linguagem para fazer ganhar vida ou recriar o elo entre as pessoas. Consiste na intervenção de um terceiro neutro, buscando a intermediação da relação conflituosa. Assim, o mediador operacionaliza a comunicação. Antes de mais nada, ajuda no resgate do diálogo até uma solução. Ao fim e ao cabo, o mediador atua como um facilitador e trabalha a comunicação e a relação dos litigantes.15




    O trecho de Alisson Farinelli e Eduardo Cambi, também trata do mesmo ponto:




    A mediação é um método não adversarial, consensual e informal, pelo qual uma terceira pessoa imparcial – escolhida ou aceita pelas partes – auxilia os interessados a buscar uma solução justa e adequada ao caso submetido à apreciação. Atuando de modo a facilitar a compreensão do problema, mas sem interferir diretamente, a mediação encoraja e facilita a resolução de uma divergência.16




    Colacionamos aqui, também, trecho da obra de Fernanda Tartuce:




    A mediação consiste no meio consensual de abordagem de controvérsias em que alguém imparcial atua para facilitar a comunicação entre os envolvidos e propiciar que eles possam, a partir da percepção ampliada dos meandros da situação controvertida, protagonizar saídas produtivas para os impasses que os envolvem.




    A mediação configura um meio consensual porque não implica a imposição de decisão por uma terceira pessoa; sua lógica, portanto, difere totalmente daquela em que um julgador tem autoridade para impor decisões.17




    Percebemos que a mediação está totalmente fulcrada na autocomposição, pois as próprias partes é que devem buscar a solução. Cabe ao mediador apenas ajudar a criar esse ambiente. Nesse sentido, funcionando como conceito do instituto e ao mesmo tempo determinando as diferenças em relação à conciliação, cabe a lição de Francisco José Cahali:




    A mediação é um dos instrumentos de pacificação de natureza autocompositiva e voluntária, no qual um terceiro, imparcial, atua como facilitador do processo de retomada do diálogo entre as partes, antes ou depois de instaurado o conflito.




    Como visto anteriormente, a mediação é indicada para as situações em que existe um vínculo jurídico ou pessoal continuado entre os envolvidos no conflito, ensejando, assim, a necessidade de se investigar os elementos subjetivos que levaram ao estado de divergências. Ela visa, assim, a prevenção ou correção dos pontos de divergência decorrentes da interação e organização humana. Daí porque deve o mediador dedicar mais tempo aos mediados, para melhor auxiliá-los nas questões controvertidas.




    E diante deste contexto, ao mediador cabe criar um ambiente propício à comunicação entre os mediados, de forma que, aos poucos, emoções, mágoas, ressentimentos, frustrações ou outros sentimentos sejam superados para facilitar a escuta e respeito à posição do outro.18




    O foco do mediador, como se vê, não é o conflito em si, mas os elementos subjetivos diversos que cercam aquele conflito e que devem ser tratados de forma que a própria solução do ponto convertido emerja desse ambiente favorável criado.




    Por outro lado, a conciliação, embora também seja um Meio Extrajudicial de Solução de Conflitos baseado na autocomposição, tem sua natureza um pouco menos inclinada a essa forma, quando comparada à mediação. Isso porque, na conciliação, além de tratar o conflito para que as partes estejam mais dispostas a chegar a uma solução que atenda a todos, cabe ao conciliador propor soluções nesse sentido. Novamente nos socorremos de Alisson Farinelli e Eduardo Cambi:




    A conciliação é importante técnica voltada à solução de conflitos para a pacificação social. Auxiliados na tomada de decisão pelo conciliador, mediante concessões mútuas, os interessados estabelecem entre si a solução que melhor atenda suas necessidades e interesses, sem que haja total renúncia ou submissão de uma parte à outra.




    Difere da justiça tradicional, pois estimula o diálogo direto entre os envolvidos e permite a maior participação dos contendores.19




    Na obra de Luiz Antonio Scavone Junior, encontramos um trecho a esse respeito, que nos ajuda a entender o ponto:




    ... a conciliação implica na atividade do conciliador, que atua na tentativa de obtenção da solução dos conflitos sugerindo a solução sem que possa, entretanto, impor sua sugestão compulsoriamente, como se permite ao árbitro ou ao juiz togado.20




    Assim, parece-nos que a conciliação de fato também se trata de meio autocompositivo de solução de conflitos, com menos foco na autocomposição, entretanto. Isso porque, embora a solução seja aquela acertada pelas próprias partes, pode e deve haver sugestões pelo terceiro envolvido (conciliador). Essa visão é corroborada pelas palavras de Francisco José Cahali, que trazemos neste momento:




    O conciliador intervém com o propósito de mostrar às partes as vantagens de uma composição, esclarecendo sobre os riscos de a demanda ser judicializada. Deve, porém, criar ambiente propício para serem superadas as animosidades. Como terceiro imparcial, sua tarefa é incentivar as partes a propor soluções que lhes sejam favoráveis. Mas o conciliador deve ir além para se chegar ao acordo: deve fazer propostas equilibradas e viáveis, exercendo, no limite do razoável, influência no convencimento dos interessados.




    Aliás, a criatividade deve ser um dos principais atributos do conciliador; dele espera-se talento na condução das tratativas e na oferta de diversas opções de composição equilibrada, para as partes escolherem, dentre aquelas propostas, a mais atraente à solução do conflito. Destaque-se, portanto, que o conciliador efetivamente faz propostas de composição, objetivando a aceitação pelas partes e a celebração do acordo. A apresentação de propostas e a finalidade de obter o acordo são, pois, duas características fundamentais da conciliação.21




    É importante que entendamos esse ponto. Isso porque, nos meios autocompositivos, embora exista a preocupação do legislador em desjudicializar os conflitos para diminuir a carga sobre o Poder Judiciário, é fato que também existe uma preocupação acerca das soluções: que sejam menos traumáticas, atendendo, na medida do possível, os anseios de todas as partes envolvidas (cada um renunciando um pouco a sua pretensão para encontrar um denominador comum que atenda todos os lados). Esse ponto é o principal objetivo da chamada Justiça Conciliativa. Ada Pellegrini Grinover nos traz lição a respeito:




    Todavia, a Justiça conciliativa não atende apenas a reclamos de funcionalidade e eficiência do aparelho jurisdicional. E, na verdade, parece impróprio falar-se em racionalização da Justiça, pela diminuição da sobrecarga dos tribunais, se o que se pretende, através dos equivalente jurisdicionais, é também e primordialmente levar à solução controvérsias que frequentemente não chegam a ser apreciadas pela Justiça tradicional.




    Assim como a jurisdição não tem apenas escopo jurídico (o de atuação do direito objetivo), mas também escopos sociais (como a pacificação) e políticos (como a participação), assim também outros fundamentos podem ser vistos na adoção das vias conciliativas, alternativas ao processo: até porque a mediação e a conciliação, como visto, se inserem no plano da política judiciária e podem ser enquadradas numa acepção mais ampla de jurisdição, vista numa perspectiva funcional e teleológica,




    Releva, assim, o fundamento social das vias conciliativas, consistente na sua função de pacificação social. Esta, via de regra, não é alcançada pela sentença, que se limita a ditar autoritativamente a regra para o caso concreto....22




    Com o conflito instaurado, há interesses controvertidos. Encontrar uma solução conjunta, pelas próprias partes, pode ser muito menos traumático e servir muito mais à pacificação do que uma decisão tomada e imposta por um terceiro imparcial. Essa é a finalidade da justiça restaurativa que o trecho acima destaca. A justiça restaurativa busca mais que pôr um fim ao conflito, busca tirar dele uma solução que não só o resolva, como trate todo o trauma anterior produzido por sua instalação.




    Destacamos esse ponto do MESCs tidos como autocompositivos, pois essa é uma das características que os diferenciam da arbitragem, que, por ser um meio heterocompositivo, não tem a intenção de tornar as soluções menos traumáticas ou mais adequadas. Ou ao menos não tem essa intenção precípua.




    Essa distinção é importante mais à frente, quando apresentarmos nossa defesa da necessidade e possibilidade de execução extrajudicial das sentenças arbitrais. Neste momento, cabe definir a arbitragem.




    2.4. DA ARBITRAGEM




    Conforme já adiantamos, a arbitragem é o Meio Extrajudicial de Solução de Conflitos caracterizado pela heterocomposição.




    No caso da arbitragem, portanto, há uma substituição da vontade das partes pela decisão de um terceiro (o árbitro), que criará uma regra, por meio de sentença, entre aquelas partes para aquele conflito específico. Logo, é, também uma forma de jurisdição. O que distingue, em princípio, a arbitragem da jurisdição comum, ordinária, é que nesse caso estamos falando de uma jurisdição privada.




    Entretanto, a natureza jurídica da arbitragem não é pacífica, visto que há os que entendem não se tratar de jurisdição. A esse respeito, destacamos trecho de obra de Carlos Alberto Carmona:




    O art. 32 determina que a decisão final dos árbitros produzirá os mesmos efeitos da sentença estatal, constituindo a sentença condenatória título executivo que, embora não oriundo do Poder Judiciário, assume a categoria de judicial. O legislador optou assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo à atividade homologatória jo juiz, fator de emperramento da arbitragem. Certamente surgirão críticas, especialmente de processualistas ortodoxos que não conseguem ver atividade processual – e muito menos jurisdicional – fora do âmbito da tutela estatal estrita.23




    E continua:




    O conceito de jurisdição, em crise já há muitos anos, deve receber novo enfoque, para adequar-se a técnica à realidade.




    Diante desta constatação, a lei dispôs que a sentença arbitral não precisa mais passar pelo controle prévio dos órgãos do Estado para receber a oficialização que lhe era outorgada pela sentença de homologação. Não quer isso dizer, no entanto, que não seja possível questionar em juízo a validade e eficácia da sentença arbitral: para este fim estabeleceu-se o procedimento do art. 33.24




    Conforme os trechos destacados acima, entende o autor referido, como também entendemos, que a arbitragem se trata de verdadeira jurisdição, embora privada, por opção do legislador e pela necessidade de que os conceitos de jurisdição devem de fato ser revistos, numa realidade em que o desenvolvimento de formas novas de solução de conflito são necessárias.




    Porém cabe aqui refletir sobre aqueles que pensam em sentido contrário e porque o fazem. Dividem-se os autores em duas correntes: a privatista e a publicista. Sobre a corrente privatista, ensina Carlos Alberto Carmona:




    De um lado colocam-se os privatistas que – como Salvatore Satta – vêem o recurso aos árbitros como um acordo, cujo objetivo é a renúncia à jurisdição e, por conseguinte, à ação para a solução de determinada controvérsia. Conclui o professor de Roma ser um erro dizer que o poder atribuído pelas partes ao árbitro tenha cunho jurisdicional: “da jurisdição, os árbitros não têm qualquer elemento, não podem nem mesmo fazer jurar uma testemunha, impor um sequestro, emanar uma injunção, etc., e de outro lado é claro que não somente a designação formal, como poderia ser exemplificada no júri penal, mas também a atribuição do poder provém das partes, e depende da vontade delas”. E termina: ”Para sustentar o contrário seria necessário afirmar que as próprias partes, quando nomeiam os árbitros, têm uma posição publicista, o que é contrário à realidade.”25




    E continua, com referência agora a Chiovenda:




    (...)Chiovenda inclui-se tambem entre os expoentes da corrente privatista.




    Para o grande jurista italiano, no juízo arbitral não se vislumbra o exercício de poderes jurisdicionais, porque os árbitros não podem coativamente ouvir testemunhas e praticar os demais atos que são inerentes aos magistrados.26




    Entendemos que a arbitragem também é contratual, tendo em vista que só pode substituir a decisão da jurisdição comum quando é objeto de escolha das partes, esteja o litígio já instalado ou não, conforme veremos mais à frente. Porém, tal característica não tem o condão de afastar a arbitragem da natureza jurídica que entendemos lhe ser própria, qual seja a de jurisdição privada. Entretanto, na continuidade da discussão aqui trazida à baila, vale a pena destacar o trecho também de Carlos Alberto Carmona, dessa vez sobre a corrente publicista:




    De maneira geral, a corrente publicista ressalta o aspecto processual do contrato de compromisso, cujo principal efeito seria a derrogação das regras de competência estatais, acentuando a identidade entre o laudo proferido pelo árbitro e a sentença emanada pelo juiz togado.27




    E continua:




    Mas os argumentos que favorecem a natureza jurisdicional da arbitragem estão longe de ser apenas de ordem histórica. O fato é que os autores do final do século passado e do início deste – especialmente os italianos – preocuparam-se sobremaneira com o contrato de compromisso, centrando ali suas preocupações. Assim, para os privatistas, a origem contratual da arbitragem era fundamental na qualificação de todo o instituto, ao passo que para os publicistas o problema estava em balizar, definir e especificar melhor a origem contratual da arbitragem, demonstrando ser fundamental o estudo do papel dos árbitros, suas funções e os efeitos da decisão deles.28




    É importante pontuar que a obra por último destacada, de Carlos Alberto Carmona, data de período anterior à Lei n. 9.307/96. No início da discussão que abrimos presentemente, destacamos outra obra do mesmo autor, já na vigência da referida lei.




    Entendemos que tal legislação pátria esclareceu a natureza jurídica da arbitragem, ao menos em solo pátrio. Assim, seja pelo desenvolvimento histórico do instituto, seja por opção legislativa, estampada sobretudo no art. 32 da referida lei, assumimos que a arbitragem trata-se de jurisdição privada e não de mero contrato ou substituto de jurisdição.




    Diferente da jurisdição pública, aqui não há que se falar em princípio da inafastabilidade da jurisdição. Pelo contrário. A arbitragem só tem cabo pelo exercício da autonomia privada das partes, que elegerão esse MESC para a solução de um conflito (as formas e momentos do exercício dessa autonomia de vontade veremos mais à frente), afastando a jurisdição pública, ao menos num primeiro momento, por livre exercício da vontade. Podemos utilizar o conceito trazido por Luiz Antonio Scavone Junior para ilustrar inicialmente a questão:




    A arbitragem pode ser definida, assim, como o meio privado, jurisdicional e alternativo de solução de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponíveis por sentença arbitral, definida como título executivo judicial e prolatada pelo árbitro, juiz de fato e de direito, normalmente especialista na matéria controvertida.29




    Também colacionamos lição de Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme sobre o mesmo tema:




    Em suma, a arbitragem é o instituto pelo qual as pessoas capazes de contratar confiam a terceiros (árbitros), por elas indicados ou não, a pacificação de seus litígios relativos a direitos disponíveis.30




    As palavras de Francisco José Cahali encerram outro conceito, com o qual concordamos:




    A arbitragem, ao lado da jurisdição estatal, representa uma forma heterocompositiva de solução de conflitos. As partes capazes, de comum acordo, diante de um litígio, ou por meio de uma convenção, estabelecem que um terceiro, ou colegiado, terá poderes para solucionar a controvérsia, sem a intervenção estatal, sendo que a decisão terá a mesma eficácia que uma sentença judicial.




    Daí porque se falar em mecanismo privado de resolução de litígios, ou meio alternativo de solução de controvérsia, ou ainda, método extrajudicial de solução de conflitos (Mesc). E na busca da melhor alternativa às partes, em sua essência temos na arbitragem o modelo mais adequado para diversas situações, como em conflitos complexos, envolvendo aprofundamento em matérias específicas, e exigindo estrutura e tratamento mais dedicado, difíceis de serem obtidos no Poder Judiciário pela suas características e colossal volume de trabalho.31




    Pelos trechos acima colacionados, que estão em consonância com nosso entendimento, seja do conceito, seja da natureza jurídica da arbitragem, podemos conceituá-la como um Meio Extrajudicial de Solução de Conflitos heterocompositivo e contratual, no qual as partes, desde que com capacidade e legitimidade para contratar, exercem sua autonomia privada e elegem essa forma de jurisdição privada para julgar um determinado litígio, ou litígios, que surja de uma relação determinada entre as partes, em detrimento da jurisdição pública, que seria competente para tal.




    Tendo em vista que o presente trabalho busca refletir sobre aspectos relacionados à sentença arbitral, cabe-nos neste momento um estudo mais pormenorizado dessa modalidade de MESC, sem a pretensão, por óbvio, de esgotarmos o tema.




    Inicialmente cabe destacar que referido instituto já era encontrado na Constituição do Império, de 1824, mais especificamente em seu art. 160, que assim dispunha:




    Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderão as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentenças serão executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes. 32




    O Código Comercial de 1850 previa a arbitragem compulsória em algumas situações33, sendo que o único dispositivo a abordar especificamente o instituto era o art. 294, conforme destacado em trecho da obra de Carlos Alberto Carmona:




    (...) tratava-se do artigo 294, que submetia ao juízo arbitral as questões sociais que surgissem entre sócios, durante a existência da companhia ou sociedade, incluindo a sua liquidação ou partilha.34




    Com a Proclamação da República, diversos estados passaram a editar suas próprias leis e códigos processuais, tais como o Pará, o primeiro, em 1905, o Rio Grande do Sul, em 1908, o Maranhão em 1909 etc. Durante esse período, a arbitragem recebeu diferentes tratativas, de acordo com as legislações estaduais. A esse respeito, também nos esclarece obra de Carlos Alberto Carmona:




    A arbitragem, no período de vigência dos códigos estaduais, recebeu tratamento processual diversificado em cada Estado, sendo certo que os códigos da Bahia, de Minas Gerais e de São Paulo “passam por ser os mais aperfeiçoados, segundo os cânones das novas doutrinas processuais que começavam a se difundir nos meios jurídicos do País”, conforme analisa Moacir Lobo da Costa.35




    O Código Civil de 1916 disciplinou o compromisso arbitral, em doze artigos (arts. 1.037 a 1.048)36, de maneira problemática para os civilistas, visto que alguns não reconheciam a natureza contratual do compromisso arbitral. Novamente, em análise de Carlos Alberto Carmona:




    A lei 3.071, de 1º de janeiro de 1916, promulgou o Código Civil Brasileiro, que disciplinou o compromisso arbitral no seu Livro III (Do Direito das Obrigações), Título II (Dos Efeitos das Obrigações), Capítulo X, o que acabou por criar não pouca celeuma entre os civilistas, alguns dos quais – incluindo Clóvis Beviláqua – não reconheciam ao compromisso natureza contratual (o que justifica sua inclusão no Título II e não no Título V, como conviria).37




    Posteriormente, o Código de Processo Civil de 1939 trouxe previsão acerca do juízo arbitral, com um total de 16 artigos disciplinando a questão (arts. 1.031 a 1.046). Entretanto, era muito diferente do que temos hoje, tendo em vista que havia a necessidade de homologação judicial da decisão, para que tivesse força executiva. Artigo recente de Yuri Amorim da Cunha esclarece:




    Nessa senda, só adquiria força executória passando pelo crivo do judiciário, o qual aferia a integridade do compromisso, se o julgamento foi em consonância com o pedido e o objeto, assim como se a nomeação dos árbitros foi feita de forma previamente estabelecida, a decisão emanada se deu de conformidade com o direito ou quando conflitante com este, que foi feita a adoção pela equidade, se houve isenção de vícios que anulam as sentenças judiciais, e ainda, se existiu o preenchimento dos requisitos do laudo e se este foi depositado no prazo de cinco dias após a assinatura dos árbitros junto ao juízo que então seria competente para julgar a causa.38




    O Código de Processo Civil de 1973 tratou da arbitragem em sua redação original, em mais de 40 artigos (Arts. 1.072 a 1.102). Embora esse Código tenha tratado a arbitragem de forma mais detalhada, não deixou de exigir a homologação judicial das decisões emanadas nos juízos arbitrais, o que fez com que o instituto não evoluísse, naquele momento. Conforme lição de Carmen Tiburcio, da qual nos socorremos:




    Essa regra foi consubstanciada no CC, art. 1.045, e no art. 1.097 do CPC, que previam que o laudo arbitral, após a homologação judicial, produziria os mesmos efeitos da sentença judiciária, configurando-se em título executivo. Entretanto, o juiz de direito não representava uma segunda instância do juízo arbitral, uma vez que não lhe competia reexaminar o mérito da decisão arbitral. Seu controle era externo, formal, visando apenas verificar a regularidade do laudo e sua fidelidade ao compromisso.39




    Chegamos então à Lei n. 9.307/96, conhecida como Lei de Arbitragem. Foi nesse ponto que a arbitragem conheceu importantes avanços no sentido de que se tornasse mais aplicável aos casos concretos. Doutrinadores diversos entenderam a lei como um grande avanço e suas opiniões podem ser sintetizadas na explicação de Francisco José Cahali:




    A Lei 9.307, de 23.09.1996 (Larb.), sistematizou a arbitragem no Brasil ao transitar entre o direito material e o direito processual relativos ao instituto.




    Com nove capítulos e 46 artigos, normatiza as relações jurídicas possíveis de se submeter à arbitragem, especifica regras gerais de procedimento, trata, dentre outros, dos requisitos, forma, conteúdo e efeitos da convenção e da sentença, das atribuições e atuação do árbitro, das causas de invalidação da sentença, e homologação de sentença estrangeira.




    Como qualquer norma, a Lei 9.307/1996 pode conter algumas imperfeições, mas, sem dúvida alguma, seu mérito merece ser enaltecido, destacando-se a iniciativa transformadora de Petrônio R. G. Muniz, como articulador e estrategista líder da “Operação Arbiter” e que encontrou no Senador Marco Maciel o incansável defensor parlamentar do anteprojeto encomendado aos Professores Selma Maria Ferreira Lemes, Carlos Alberto Carmona e Pedro Antonio Batista Martins.




    Comparada com legislações avançadas, como a da Espanha e a de outros países da Europa, para a nossa realidade, a Lei não deixa a desejar, principalmente porque naquele continente a cultura da arbitragem já estava incorporada ao Direito.40




    No trecho destacado, o autor faz referência à “Operação Arbiter”, um esforço de iniciativa do Instituto Liberal de Pernambuco, com o intuito de elaborar projeto de lei resgatando anteprojetos de lei anteriores que acabaram por não se converter em projetos de lei, mas com envolvimento de estudiosos – juristas com efetivo conhecimento da arbitragem. A esse respeito, cabe trecho de um dos responsáveis pelo desenvolvimento da operação (articulação jurídica e legislativa), Carlos Alberto Carmona:




    Depois da edição do último anteprojeto do governo, abateu-se o desânimo sobre os estudiosos da arbitragem, que haviam procurado, sem sucesso, contribuir para o aprimoramento dos trabalhos apresentados, esperando que algum deles pudesse ser encaminhado ao Congresso Nacional para discussão.




    Percebeu-se que a iniciativa para alteração radical do Código de Processo Civil não haveria de partir de setores governamentais, mas deveria emergir da própria sociedade, através das categorias mais interessadas em fazer romper as teias em que se achava enredado o instituto da arbitragem no Brasil.




    Foi assim que, por inciativa do Instituto Liberal de Pernambuco, no final de 1991, lançou-se a “Operação Arbiter”, exatamente com o intuito de fazer discutir o instituto abandonado, elaborando anteprojeto de lei que, unindo a experiência prática aos conhecimentos científicos, pudesse preencher os anseios daqueles que precisam de um meio alternativo eficaz e célere para a solução de controvérsias(...).




    (...)A repercusão do trabalho apresentado foi além das expectativas. Foram recebidas sugestões dos mais diversos setores de atividades, de professores universitarios, de membros do Poder Judiciário e da Câmara de Comércio Internacional, entre outros, sugestões, estas, analisadas pelo grupo de trabalho e discutidas na mencionada reunião de 26 de fevereiro. As sugestões aprovadas foram incorporadas ao texto, que recebeu sua forma final, acompanhado da justificação redigida pela comissão relatora.41




    O trecho acima revela como ocorreu a elaboração do projeto que viria a se converter na atual Lei de Arbitragem. Pelo que narra um dos estudiosos diretamente responsáveis pelo processo, percebemos que houve um preparo técnico da lei muito apurado, com participação de estudiosos da arbitragem, entidades diretamente interessadas no desenvolvimento do instituto, entre outros. Não há de se querer perfeição em diploma legal que seja, tendo em vista a utopia envolvida nesse querer. Entretanto, percebemos que a elaboração do texto legal da Lei de Arbitragem contou com grande cuidado, típico da elaboração de Códigos e legislações mais extensos e complexos.




    As principais mudanças introduzidas pela Lei de Arbitragem residem na equiparação da decisão arbitral (laudo, sentença) à sentença judicial, nos termos do art. 31, e na possibilidade de instalação da arbitragem por força de cláusula compromissória ou compromisso arbitral, na forma do art. 3º, todos da Lei de Arbitragem, conforme segue:




    Art. 3º As partes interessadas podem submeter a solução de seus litígios ao juízo arbitral mediante convenção de arbitragem, assim entendida a cláusula compromissória e o compromisso arbitral.




    Art. 31. A sentença arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentença proferida pelos órgãos do Poder Judiciário e, sendo condenatória, constitui título executivo.42




    Nesse sentido, fica a lição de Francisco José Cahali:




    A principal inovação, com relação ao regramento anterior, foi conferir à jurisdição arbitral a independência que merece, dispensando a homologação pelo Poder Judiciário da sentença arbitral (exigida à época pelo Art. 1045 do CC/1916). E para as sentenças estrangeiras, bastará homologação do próprio laudo pelo Superior Tribunal de Justiça (art. 35 da Lei 9.307/1996, conforme se verá no Capítulo 15 adiante), dispensa para o reconhecimento a homologação no Judiciário de origem, como até então se exigia.




    Também a Lei de Arbitragem superou outro grande obstáculo, até então existente, ao conceder força vinculante à cláusula compromissória.43




    A Lei de Arbitragem, além de impulsionar a aplicação do instituto, homenageou sobremaneira a autonomia da vontade das partes, possibilitando diferentes momentos para que aqueles em conflito possam submetê-lo a uma jurisdição privada.




    A cláusula compromissória se verifica em um momento anterior ao surgimento do conflito. As partes optam pela arbitragem em relação aos conflitos que possam surgir por força de algum contrato, conforme definição do art. 4º da Lei de Arbitragem:




    Art. 4º A cláusula compromissória é a convenção através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter à arbitragem os litígios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.44




    No mesmo sentido da lei, e conceituando a cláusula arbitral, ficamos com trecho da obra de Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, Matheus Lins Rocha e Débora Cristina Fernandes Ananias Alves Ferreira:




    O artigo 4º da Lei em estudo trata, de forma específica, da cláusula compromissória. Já conceituada alhures como um negócio jurídico bilateral firmado em determinada cláusula contratual, anteriormente ao litígio, devendo englobar um objeto determinado ou determinável, no âmbito de uma relação jurídica específica, que tem a finalidade de fixar a arbitragem como modalidade adequada para a solução de eventual conflito. Contudo, cláusula contratual que determina a mera possibilidade ou faculdade de submeter controvérsia via arbitragem não impede o julgamento da controvérsia pelo Poder Judiciário.45




    Já o compromisso arbitral é convencionado pelas partes para resolver determinado litígio que já se instalou, não havendo cláusula compromissória anterior que o contivesse, na forma do art. 9º da Lei de Arbitragem:




    Art. 9º O compromisso arbitral é a convenção através da qual as partes submetem um litígio à arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.46




    A obra de Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, Matheus Lins Rocha e Débora Cristina Fernandes Ananias Alves Ferreira, explicita também esse conceito:




    Como já afirmamos alhures, nos comentários ao artigo 3º desta Lei, o compromisso arbitral é um negócio jurídico bilateral firmado posteriormente a determinado conflito específico, possuindo a finalidade de instituir o juízo arbitral como o competente para processar e julgar o litígio em questão. Como já evidenciado, o compromisso pode ser conceituado como “o instrumento firmado pelas partes por meio do qual, diante de um conflito manifesto, já deflagrado entre os envolvidos, faz-se a opção por direcionar ao juízo arbitral a jurisdição para solucionar a questão.”47




    As novidades trazidas pela Lei de Arbitragem foram importantes avanços, mas que poderiam ter se traduzido em avanços ainda maiores se a execução das sentenças arbitrais também tivesse possibilidades extrajudiciais, conforme demonstraremos posteriormente neste trabalho.




    É importante observar, neste pequeno levantamento histórico, que a constitucionalidade da Lei de Arbitragem foi objeto de questionamento no Supremo Tribunal Federal quando de sua edição.




    Não cabe fazer no presente trabalho uma digressão profunda acerca da decisão que indicou a constitucionalidade da referida lei. Porém cabe levantar um ponto importante na discussão que foi levantada na época.




    A lei foi entendida constitucional pelo Supremo Tribunal Federal porque se entendeu que ela não feria o princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário, apenas premiava a autonomia de vontade ao permitir que as partes elegessem outro meio de solução dos conflitos que não o oriundo exclusivamente da jurisdição estatal. Isso porque a convenção arbitral – e mesmo a sentença arbitral – pode ser objeto de controle pelo Poder Judiciário se contiverem vícios que lhes tragam nulidades. Quanto a essa decisão e a esses pequenos pontos levantados, vale destacar a lição trazida por Francisco José Cahali:




    Em extenso e substancioso acórdão, por maioria de votos (7 a 4), prevaleceu o entendimento de que a opção voluntária das partes ao procedimento arbitral não ofende o princípio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciário.




    Isso porque, em última análise, a lei impõe a utilização da arbitragem, mantendo íntegro aos interessados o acesso à jurisdição estatal, porém, como expressão da vontade e liberdade de contratar, nas questões relativas a direitos patrimoniais disponíveis, permite que seja eleito o palco arbitral para a solução de conflito (potencial, latente ou já manifestado).




    Por outro lado, não se exclui do Poder Judiciário a lesão a direito das partes, pois se a convenção arbitral, ou mesmo a sentença proferida na arbitragem, contiver vícios indicados na Lei, caberá ação própria de invalidação, ou mesmo em defesa da execução, como em momento oportuno se tratará.48




    Retomaremos mais vezes, no curso deste trabalho, a defesa da constitucionalidade e da não colisão com o princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário tanto da própria arbitragem como da forma de execução extrajudicial da sentença arbitral, que proporemos ao fim do trabalho e que se trata do seu ponto central.




    As razões são as mesmas: a referida forma de execução extrajudicial da sentença arbitral não colide com a inafastabilidade do Poder Judiciário porque possibilita que este interfira sempre que houver um vício e ainda porque tal forma de execução também seria uma homenagem à autonomia de vontade, pois sempre dependerá de eleição pelas partes. Veremos com mais aprofundamento em outras partes do trabalho, entretanto, por se tratar de trecho trazido por Francisco José Cahali invocando Arruda Alvim, cabe aqui citá-los, pois o cerne que trazem está em consonância com tudo aquilo que presentemente defendemos:




    Por fim, cabe refletir se na sociedade contemporânea, diante de sua dinâmica, convém aos seus próprios membros o fortalecimento do dogma da exclusividade do Estado no exercício da função jurisdicional e da indelegabilidade da jurisdição. Questionando esses paradigmas seculares, Arruda Alvim, na mais nova edição de seu Manual de direito processual civil, afirma: “O que se preconiza atualmente é que o Estado não é o único –e, algumas vezes, sequer é o mais adequado – ente vocacionado para esta função, que pode muito bem ser exercida por particulares, algumas vezes com resultados mais proveitosos do que aqueles obtidos no âmbito do Judiciário.”49
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