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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

PROCESSO, JURISDICAO E TEORIAS DA JUSTICA I

Apresentacao

A presente coleténea é composta dos artigos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Processo, Jurisdicdo e Teorias da Justica 11", no ambito do XII Encontro
Internacional do CONPEDI, realizado entre os dias 12 a 14 de outubro de 2023, na cidade de
Buenos Aires/Argentina, na Facultad de Derecho - Universidad de Buenos Aires (UBA), e
que teve como temética central “ Derecho, democracia, desarrollo y integracion”.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Processo, Jurisdicdo e Teorias da Justica, especialmente na relagdo dialogal com os Direitos
Fundamentais, as novas tecnologias e a consequente constitucionalizagdo do processo, da
jurisdicdo e da justica. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais indispensaveis
nos debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na busca de
solucdes efetivas para as problematicas indicadas.

Wilian Zendrini Buzingnani e Luiz Fernando Bellinetti abordam o contexto de o Incidente de
Assuncdo de Competéncia, o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, 0 Recurso
Especial e Extraordinario Repetitivo, com fulcro nas teorias: procedimentalistas,
substancialistas, ao proporem uma teoria intermediédria, eclética, para resolucdo de casos
excepcionais, onde a mera subsuncdo da norma ao fato ndo é suficiente para de atender a
pretensdo deduzida

Beatriz da Rosa Guimarédes, Gabriely Vivian Vieira e Guilherme da Rosa Guimaraes

investigam os possiveis impactos do populismo nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, a
fim de garantir decisdes em que prevaleca a independéncia e a imparcialidade deste 6rgéo,
zelando pela real garantia dos direitos fundamentais. Concluem que o problema do

populismo pode se relacionar com 0 excesso de ativismo judicial e da judicializagdo da
politica quando a jurisdi¢éo constitucional € vista como o principal meio para a solucéo dos
conflitos politicos e morais mais relevantes da sociedade, na medida em que esta postura
configura uma atuacéo antidemocrética por parte do Supremo diante do risco de desequilibrio
entre os poderes.

Renata Apolinério de Castro Lima , Erica Jaqueline Dornelas Concolato e Lorena
Hermenegildo de Oliveira refletem sobre os critérios pelos quais se pode caracterizar 0s



conceitos juridicos indeterminados e diferenci&lo da linguagem determinada habitual. Foram
também abordados conceitos da filosofia, pelos quais se pode identificar critérios de
determinacdo na linguagem em geral, por meio da doutrina aristotélica e também de
elementos dafilosofia analitica. Ao fim, foi estudada a andlise judicial de pedido fundado em
lei que contenha conceito juridicamente indeterminado e a discricionariedade do magistrado
para 0 deferimento ou indeferimento assim como na fundamentacdo em suas decisdes,
considerando o disposto no art. 489, § 1°, 11, do CPC.

Gabriela Fonseca De Melo investiga a formula “ Estado de Direito” e sua transformacéo para
0 Estado Constitucional de Direito para asserir que neste Ultimo estagio, quando se deu o
processo de constitucionalizacdo do Direito, houve o despontar do Direito e Processo do
Trabalho — igualmente constitucionalizados — que se desenvolveram e se consolidaram
imbuidos de principios e regras proprios, bem como de normas-precedentes a clamarem por
respeito e consideracéo por parte da corte constitucional. O segundo momento da pesquisa
analisa trés julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal — ADIs. 5.766, 1.721 e
1.770 e RE 760.931 — com o desiderato de refletir sobre os limites de sua atuacdo, seja no
ambito do trabalho hermenéutico, seja no ambito processualistico. O primeiro e o segundo
casos envolveram o problema em torno da interpretacéo judicial e o terceiro caso abarcou a
ndo observancia de norma processual fundamental voltada a fase preliminar que antecede o
julgamento — a repercussao geral.

Luana Carolina Bonfada examina quais as principais vulnerabilidades que assolam a
sociedade brasileira, num todo, quanto a concretizacdo de seus direitos por meio do acesso a
justica. Para além, se busca evidenciar como os institutos da Justica Itinerante e da
Assisténcia Judiciaria Municipal, que adveio ao ordenamento juridico brasileiro a partir do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 279 no ano
de 2021 podem auxiliar no fortalecimento do exercicio da cidadania através do acesso a
justica. Quanto a cidadania, utiliza-se por embasamento o0 conceito de cidadania deliberativa
de Habermas, no sentido de evidenciar a possibilidade que ha de se efetivar os direitos
fundamentais do homem, nesse caso, excepcionalmente através da justica, justamente caso se
tenha cidaddos ativos e participativos.

Fernanda Resende Severino e Lilian Mara Pinhon tratam das decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal nas acdes Embargos Declaratérios na Acédo Direita de
Inconstitucionalidade n® 3.106 de Minas Gerais;, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.792 do Rio Grande do Norte e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.241, objetivam
constatar se ha coeréncia e respeito ao permissivo legal e excepcional da modulagdo dos
efeitos temporais. A CF/88 prevé o Controle de Constitucionalidade, ao passo que a



modulacéo de efeitos temporais esta prevista na Lel n® 9.868, de 10 de novembro de 1999.
Contudo, este instituto € excepcional e deve ser aplicado apenas por razfes de seguranca
juridica e excepcional interesse social. Com a analise de tais decisdes é possivel compreender
como 0 6Orgédo de cupula do Poder Judiciario vem aplicando a modulacéo dos efeitos
temporais. E, consequentemente, se ha a observancia ou ndo dos respectivos pressupostos
para sua aplicabilidade.

Ivan Martins Tristdo e Luiz Fernando Bellinetti analisam que o0 acesso a Justica ndo €
compreendido apenas como admissdo ao juizo, vai além e exige que o Estado promova a
prestacéo jurisdicional de forma célere, efetiva e adequada (acesso a ordem juridica justa). E
nessa reformulacdo da compreensdo de acesso a Justica, passando pelas ondas renovatorias,
demonstra-se que atualmente os obstaculos e solucdes devem ser repensadas diante da
virtualizacdo da Justica. Demonstram gue ha necessidade de buscar novos paradigmas mais
eficientes, sendo a Analise Econémica do Direito um importante vetor interdisciplinar que
pode auxiliar a concretizar melhores solugbes, de forma eficiente a equalizar o sistema de
Justica, usando menos recursos ao mesmo tempo em que se pode alcancar resultados préaticos
efetivos, com o fim dltimo de pacificacéo social, com realizacdo da justica.

José Bruno Martins Ledo e Albino Gabriel Turbay Junior propem uma analise sistémica dos
aspectos processuais a luz dos valores e das normas constitucionais. No ambito do

julgamento conjunto das ADI n° 5.492 e 5.737, o Supremo Tribunal Federal examinou
determinadas questdes relevantes ao processo civil ante a estrutura estatal conformadora do
federalismo brasileiro e dos principios processuais na Constituicdo Federal. No julgamento
foram analisados vérios dispositivos do CPC/2015, exemplificativamente, a concessao

liminar da tutela de evidéncia fundada em prova documental associada a precedente
vinculante, a aplicacdo supletiva e subsidiaria do CPC aos processos administrativos, o foro
competente para a execucao fiscal e para as acdes em que estados e Distrito Federal figurem
como partes, entre outros dispositivos impugnados nas referidas acGes diretas de

inconstitucionalidade. Destacam que os argumentos utilizados nos votos tiveram como
fundamento o fato de que o CPC/2015 é resultado de um modelo constitucional de processo,
gue busca a efetiva realizacdo dos direitos, influenciado pela for¢a normativa da Constituicéo
e pela protecdo dos direitos fundamentais, neste sentido, o STF analisou a

constitucionalidade dos diversos dispositivos processuais envolvidos nas agoes.

Michel Elias De Azevedo Oliveira , Nair de Fatima Gomes e Bruno Martins Neves
Accadrolli investigam, sob a ética do Direito e da Psicologia, que a legislagdo vigente que
trata sobre o tema impde como regra que a guarda seja exercida de forma compartilhada. Em
um relacionamento harmonioso em que 0s pais sao de fato respeitosos, essa modalidade



podera ser eficiente. Contudo, ndo havendo essa relacdo harmoniosa, evidente que a guarda
compartilhada sera prejudicial. De outro lado, notam-se acordos e decisdes judiciais de
guarda compartilhada, mas que apenas um dos pais exercera o poder. Embora aregra sgjaa
guarda compartilhada, se um dos pais exerce um poder, anulando o do outro, como busca de
filho na escola, dentre outros, a modalidade é e serd a guarda unilateral, pois do contrério
serd danoso e prejudicial.

Para Agatha Goncalves Santana , Nicoly Souza Araujo e Carla Noura Teixeira, existe a
necessidade da estruturagdo de um Devido Processo Legal Digital, partindo-se de pesquisa
tedrica, por meio de uma abordagem qualitativa de natureza aplicada, por intermédio de
procedimento de pesquisa bibliogréfica e documental e, em um segundo momento, utilizando-
se da pesquisa empirica, por meio de andlise de decisdes, com o objetivo de conferir maior
respaldo ao usuario de ambientes virtuais, examinando a evolucéo da informatizacéo do
processo judicial, ao tracar as diferencas bésicas entre um processo informatizado e um
processo automatizado e os aspectos |6gicos distintos entre eles a fim de demonstrar os
problemas resultantes desta informatizacéo, e de que forma podem afrontar o principio do
devido processo legal.

Helena Patricia Freitas e Danubia Patricia De Paiva, a partir do método de revisdo
bibliogréfica se faz pela racionalidade ético-critica, abordam uma nova teoria do processo,
gual segja, a teoria dos Processos Pluriversais, assim entendido como garantia de direitos
fundamentais e direitos da natureza. Referida teoria apresenta-se como alternativa
contemporéanea as teorias do processo moderno-cartesianas, que trazem uma perspectiva
limitada com relacéo as garantias do contraditorio e da ampla defesa para a construcéo de
decisBes, 0 que, de modo inevitavel, compromete a cognicdo. Este é, portanto, o problema
gue se aponta na pesquisa. O deslinde da quest&o passa por afericéo a partir do marco tedrico
gleito, qual sgja, aracionalidade ambiental e o didlogo de saberes elaborado por Enrique Leff.

Sergio Nojiri , Vitor Gustavo Teixeira de Batista e Frederico Favacho, tragam um panorama
guanto ao histoérico, aos fundamentos e ao conceito da perspectiva realista de tomada de
decisdes judiciais para entender se é possivel estendé-la ao instituto da arbitragem. Como
resultado, verificam que a perspectiva redista, isto €, aideia de que ndo € - ou ndo é apenas -
0 pensamento |ogico-racional juridico o principal fator determinante para a tomada de
decisdo dos juizes, tem se mostrado cada vez mais valida, por meio de métodos empiricos de
areas distintas ao Direito como: Psicologia, Economia, Biologia e Ciéncia Politica, e que a
arbitragem também pode (e deve) ser enxergada sob esta perspectiva.



Lincoln Mattos Magalhaes e Janio Pereira da Cunha defendem a clausula constitucional do
devido processo, indagando sobre possiveis inconsisténcias tedricas que decorrem do
publicismo processual e da concepcdo de processo como relacdo juridica de direito publico.
Indaga-se, no ponto, de que modo, 0 conceito ou a compreensdo do pProcesso como um
instrumento da jurisdicdo a servigo da realizacdo de escopos juridicos e metajuridicos
compromete a democraticidade da atuacdo judicial, alcando os juizes ao papel de
protagonistas do sistema, e de intérpretes oficiais do ordenamento juridico. A titulo de testar
a hipétese e examinar a tese de ndo-alinhamento do Codigo de Processo Civil brasileiro ao
modelo constitucional de processo plasmado na Constituicdo Federal de 1988, escrutina-se 0
art. 370 daquel e estatuto.

Rafael Rodrigues Soares e Daniel Barile da Silveira consideram a aplicacéo das tutelas
provisorias de urgéncia no ambito do processo jurisdicional perante os Tribunais de Contas,
gue tem como corolario os principios regentes da administracdo publica. Neste diapasio, as
tutelas provisdrias de urgéncia sdo como instrumentos de preservacao do direito material ou
mesmo processual, sendo que seus institutos e sua aplicacéo supletiva e subsidiaria estédo
previstas tanto nalegislacéo processual civil quanto nas normas de direito administrativo. Em
razdo dos procedimentos multifacetados adotados no processo administrativo, as tutelas
provisdrias de urgéncia sdo instrumentos importantes no acesso a justica no ambito da
jurisdicdo dos Tribunais de Contas. Com o objetivo de promover a efetividade das tutelas
provisorias, o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso passou a adotar 0 seu proprio
Cadigo de Processo de Controle Externo, ao sistematizar os procedimentos e promover maior
seguranca juridica aos envolvidos nos processos de contas.

Paulo Roberto Pegoraro Junior e Bruno Fernando Gasparotto constatam que a adocdo de
novas tecnologias pelo Poder Judiciério brasileiro, sobretudo a partir da vigénciada Lel n°
11.419/2006 — a qual informatizou o processo judicial inclusive no ambito dos juizados
especiais -, vem se traduzindo em impactos significativos ndo apenas no tocante a celeridade,
mas também em aspectos qualitativos importantes. As novas ferramentas advindas de tais
iniciativas registram impressoes empiricas, hdo apenas em seu contexto positivos quanto ao
ganho de eficiéncia da prestacdo jurisdicional, mas provoca reflexfes acerca da assimetria
informacional em relacdo as partes, em especial naquelas causas em que se dispensa a
assisténcia de advogado, perante o juizado especial (Lei n® 9.099/1995). O artigo se propde a
discorrer acerca das dificuldades enfrentadas pel os “ analfabetos digitais’ para o pleno acesso
ajustica e o exercicio daampla defesa.

Paulo Roberto Pegoraro Janior e Valdir Alberto Krieger Junior revelam o impacto da
aplicacdo de elementos do Legal Design no direito processual brasileiro, especificamente na



editoracéo e utilizacdo de pecas processuais no ambito do juizado especia. A linguagem dos
atos e provimentos judiciais € relevante para a eficiéncia do processo, pois permite que as
decisBes sejam compreendidas pelos préprios cidaddos. O sistema de justica brasileiro ndo
tem padrdo de linguagem na fundamentacdo, porém, ha um movimento, atualmente, que tem
defendido a utilizagdo do visual law.

Paulo Cezar Dias , Marlene de Fatima Campos Souza e Ana Cristina Neves Valotto Postal
desenvolvem pesquisa em torno dos diversos formatos de meios adequados de resolucdo de
conflitos; atual modelo multiportas adotado pelo Judiciario, com utilizacdo de dois métodos
sendo a ADR - Alternative Dispute Resolution e 0 ODR - Online Dispute Resolution, em
especial, nesta Ultima, acerca de a contribuicdo das inovagdes tecnolégicas, principalmente
no que tange a realidade virtua e realidade aumentada. Desta forma, o presente trabalho,
utilizando-se do método bibliogréfico de pesquisa, estudo doutrinario, estudos legisativos,
sem, contudo, esgotar 0 tema, objetiva demonstrar como as novas tecnologias podem
contribuir para 0 acesso da sociedade a novos meios de audiéncias, as quais indo além do uso
da internet, telefonia moével e computadores, podem efetivamente vir a realizar uma
audiéncia no Metaverso e contribuir para que o individuo tenha o acesso efetivo a justica.
Pretende-se contribuir na propagacdo de informacdes, principal mente com relacdo a evolucao
da tecnologia desde a WEB 1.0 até a WEB 3.0, a realidade aumentada e realidade virtual,
inclusive sobre 0 uso dos 6culos de realidade virtual, como um meio utilizado para imersao
em 3D no ambiente do Metaverso, algo hovo que desponta para a sociedade, agora, como
mais um mecanismo para agregar aos métodos existentes na busca de uma prestacdo de
servigos de qualidade ao jurisdicionado.

Paulo Cezar Dias e Marisa Sandra L uccas investigam sobre a Justica Restaurativa Brasileira.
Primeiramente, apresenta-se uma abordagem conceitual sobre Justica Restaurativa e 0s
principais principios gue a caracterizam; em um segundo momento € realizada uma analise
de sua evolucéo historica, pesguisando seus desdobramentos ao longo do tempo, de acordo
com autores diversos em diferentes ambiéncias. Na sequéncia, sdo realizadas algumas
reflexdes acerca do conflito presente nas relagdes humanas, suas possiveis origens,

caracterizacOes e a sua conexao com a Justica. Por fim é feita a abordagem sobre o sagrado e
0 seu €lo com justica restaurativa, suaimportancia, suas possibilidades.

Com grande satisfacdo coordenamos e apresentamos a presente obra, agradecendo aos autores
(as)/pesquisadores(as) envolvidos(as) em sua producdo pelas proficuas reflexdes surgidas e

debatidas, bem como reiteram e louvam a dedicacdo e competéncia de toda a equipe do

CONPEDI pela organizacéo e realizac8o do exitoso e arrojado evento, realizado em Buenos
Aires/Argentina.



Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade social sob a Optica do processo, da
jurisdicdo e da justica. Desejamos leituras proveitosas na construcdo de uma nova

perspectiva para os desafios impostos ao Direito Processual no contexto contemporaneo pos-
pandémico de utilizacdo dos mecanismos dos Direitos Fundamentais como forca motriz da
constitucionalizacdo e democratizacéo do processo, da jurisdicéo e dajustica.

Profa. Dra. Silzia Alves Carvalho - UFG (Universidade Federal de Goias)
Prof. Dr. Fabricio Veiga Costa— Universidade de Itaina/Minas Gerais

Prof. Dr. William Paiva Marques Juanior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



UMA ANALISE DA PERSPECTIVA REALISTA ESTENDIDA A TOMADA DE
DECISOESARBITRAIS

AN ANALYSISOF THE REALISTIC PERSPECTIVE EXTENDED TO
ARBITRATION DECISION-MAKING

Sergio Nojiri 1
Vitor Gustavo Teixeira de Batista 2
Frederico Favacho 3

Resumo

Embora a perspectiva realista no Direto apresente-se de modo timido no territério nacional

em razdo da enraizada instrucéo juridico-formalista brasileira, ela demonstra crescente

interdisciplinaridade, alcancando resultados que a solidificam contemporaneamente nas éreas
que a aplicam. O presente artigo objetiva analisar o historico, os fundamentos e o conceito da
perspectiva realista de tomada de decisdes judiciais para entender se é possivel estendé-la ao
instituto da arbitragem. Para isso, utiliza-se do método de revisdo bibliografica narrativa,

bem como da andlise documental da legislagdo correlata. O artigo € estruturado em trés
capitulos, além da introducéo e da conclusdo, por meio dos quais, inicialmente, é apresentada
a origem da perspectiva realista, em seguida, a sua contemporaneidade e, por fim, a sua
extensdo a tomada de decisdo arbitral. Como resultado, verifica-se que a perspectiva realista,
isto é aideia de que ndo € - ou ndo € apenas - 0 pensamento ldgico racional juridico o
principal fator determinante para a tomada de decisdo dos juizes, tem se mostrado cada vez
mais vélida, por meio de métodos empiricos de areas distintas ao Direito como: Psicologia,
Economia, Biologia e Ciéncia Politica, e que a arbitragem também pode (e deve) ser

enxergada sob esta perspectiva.

Palavras-chave: Realismo juridico, Arbitragem, Tomada de decisdo, Vieses

Abstract/Resumen/Résumé

Although the realistic perspective in Law is timidly presented in the national territory due to
the deep-rooted Brazilian legal-formalist instruction, it demonstrates a growing
interdisciplinarity, achieving results that solidify it contemporaneously in the areas that apply

1 Professor Associado da Faculdade de Direito de Ribeiréo Preto da Universidade de S&o Paulo (FDRP/USP).
Juiz Federal.

2 Mestrando pela Faculdade de Direito de Ribeir&o Preto da Universidade de S&o Paulo (FDRP/USP). Bacharel
em Direito pela FD-RP/USP. Advogado.

3 Doutorando pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (FD/USP). Mestre e Bacharel pela FD
/USP. Advogado, arbitro e professor universitério
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it. This article aims to analyze the history, foundations and concept of the realistic
perspective of judicial decision-making to understand whether it is possible to extend it to the
arbitration institute. For this, the method of narrative bibliographical review is used, as well
as the documental analysis of the related legislation. The article is structured in three
chapters, in addition to the introduction and conclusion, through which, initially, the origin of
the realist perspective is presented, then its contemporaneity and, finally, its extension to
arbitral decision-making. As aresult, it appears that the realist perspective, that is, the idea
that it isnot - or is not just - the legal-rational logical thinking the main determining factor
for judges' decision-making, has proven to be increasingly valid. , through empirical methods
from areas other than Law such as: Psychology, Economics, Biology and Political Science,
and that arbitration can (and should) also be seen from this perspective.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal realism, Arbitration, Decision making, Biases

230



1. Introducao

O presente artigo analisa os fundamentos no Realismo juridico norte-americano sobre
a tomada de decisdo judicial, com especial aten¢do no campo da arbitragem.

De modo geral, a perspectiva realista, embora sofra com a falta de difusdo e de
reconhecimento no territdrio brasileiro em boa parte por conta da enraizada educacao juridico-
formalista, tem sido construida desde o final da década de 1920, principalmente, nos Estados
Unidos. De 14 para c4, algumas ideias realistas vém se consolidando em algumas outras dreas
do saber, como Economia, Sociologia, Ciéncia Politica, Psicologia e Neurociéncia.

Isso se dd cada vez mais por conta do interesse dos pesquisadores em métodos
empiricos que buscam compreender como se da, de fato, o processo de tomada de decisoes.
Nesse sentido, a ciéncia juridica também ¢ evidentemente afetada por esses estudos, em
especial, quando se diz respeito as decisdes judiciais.

Na medida em que o arbitro também € investido de poder jurisdicional (OPPETIT,
2009, p. 23-24) justifica-se estender os mesmos estudos no campo da arbitragem, afinal,
encontra-se na perspectiva realista, interdisciplinar e empirica, uma forma de se desmistificar
ndo s6 a figura do juiz, visto tradicionalmente como “ordculo da lei”, mas também do arbitro.

Dito isso, questiona-se: 1) quais sao os ideais da abordagem realista, ii) como eles sdao
retratados atualmente e iii) se a perspectiva realista pode ser aplicada a arbitragem. Portanto, o
artigo objetiva, de modo geral, conceituar a perspectiva realista de tomada de decisdes, analisa-
la sob o ponto de sua aplicacdo e em que medida ela pode ser estendida a arbitragem.

Quanto a estrutura, em primeiro lugar o artigo analisa o Realismo juridico norte-
americano por uma perspectiva histérica. No segundo momento, apresenta alguns
posicionamentos que podem ser enquadrados na perspectiva estudada, extraindo-se disso
algumas de suas formas contemporaneas. Em terceiro lugar, relaciona a tomada de decisao

arbitral sob o ponto de vista principiolégico da Lei de Arbitragem a luz da perspectiva realista.

2. Origem e conceituacao da perspectiva realista de tomada de decisao judicial

O Realismo juridico ¢ um movimento precursor na andlise, de fato, da tomada de
decisdes judiciais. Seus posicionamentos foram muito criticados por conta de uma suposta
radicalizacdo de ideias, que, certa forma, € exagerada por seus opositores (SCHAUER, 2013,
p. 750). Como movimento, opde-se ao pensamento juridico-formalista que, da mesma forma,

tampouco pode ser entendido como um método racional puro. Entre uma escola e outra, Vitalius
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Tumonis (2012, p. 1363) aponta acertadamente que: “Not all formalists think of courts as giant
syllogism machines; not all realists are in love with notions of judging by hunching .

Do Realismo juridico norte-americano destacam-se dois predecessores, ambos juizes,:
Oliver Wendell Holmes Jr. e Benjamin Cardozo. Uma das frases famosas de Holmes, que
inspirou os realistas, foi: “The life of the law has not been logic: it has been experience”* (2000,
p. 01). Holmes, ja em sua época, desconfiava da aplicacdo de uma racionalidade matematica no
Direito e, por consequéncia, da tomada de decisdo judicial a partir de uma construg¢ao puramente
l16gica. Ele compreendia o Direito como uma constru¢do empirica das decisdes. A decisao de
casos concretos, nesse sentido, ndo se da por proposi¢des gerais, mas por proposicoes legais
especificas, as Unicas que poderiam determinar como os juizes decidem seus casos (TUMONIS,
2012, p. 1369).

Benjamin Cardozo, na mesma linha de Holmes, afirmava que as questdes legais que
chegam ao juiz ndo sdo facilmente deduzidas de um sistema de regras conceitual e ordenado.
As tarefas que o juiz enfrenta s@o complexas, dificeis e repletas de confrontos entre opostos
aparentemente irreconcilidveis. Na opinido de Cardozo, tudo é “penetrado com casuistica e
dialética”. Para ele, e depois também para os realistas, a visdo entdo predominante do juiz
oracular, cujo papel era percebido como meramente encontrar € pronunciar a lei existente estd
equivocada. De acordo com Cardozo, a natureza do processo judicial ndo é de descoberta, mas
de cria¢ao (SIMON, 2000).

Vitalius Tumonis (2012, p. 1369-1370) menciona, ainda, outros predecessores tao

importantes quanto Holmes e Cardozo:

“Theodore Schroeder, for example, was one of the first to analyze the
psychology of judicial decision-making. He noted that ‘judicial opinion
necessarily is the justification of the personal impulses of the judge’ and that
‘the character of these impulses is determined by the judge’s life-long series
of previous experiences, with their resultant integration of emotional tones’.?
would not impress contemporary psychologists, at that time this was a novel
outlook on judicial decision-making.

Max Radin, already in 1925, argued that judges do not process facts and legal
rules logically or rationally. Essentially, he argued that judges respond to
the clusters of fact situations (the so-called situation type of judging) - judges

' Em tradugdo livre: “Nem todos os formalistas pensam nas cortes como mdquinas gigantes de silogismo,; nem
todos os realistas sdo apaixonados pelas nogées do julgamento por meio do palpite”.

2 Em tradugdo livre: “A vida do Direito néo tem sido a légica: tem sido a experiéncia”.

3 A obra aqui citada por Vitalius Tumonis é: Schroeder, T. The Psychologic Study of Judicial Opinion. California
Law Review. 1918.
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make instant decisions once a “generalized situation of this sort is in the
judge’s mind and is immediately called up”.* (grifo nosso)

O nascimento do Realismo juridico norte-americano, propriamente dito, se deu em
razdo de um artigo apresentado na reunido da Associacdo Americana de Ciéncia Politica em
dezembro de 1929, por Karl Llewellyn, que foi posteriormente publicado sob o titulo A Realistic
Jurisprudence-The Next Step. Nele, foi apontado que a andlise tradicional dos problemas
juridicos, concebendo o Direito como um corpo de regras, € “um bloqueio para pensar
claramente sobre as coisas juridicas”. Llewellyn argumentou que a centralidade na regra, uma
formulacao verbal, evita a referéncia aos fatos, além de trazer confusao de significados, ja que
uma regra pode significar ambivalentemente uma prescri¢do de conduta ou a descri¢cdo dela.
Foi proposto, entdo, que os aspectos mais significativos das relagdes entre o Direito e a
sociedade encontram-se no campo do comportamento, que os juristas deveriam se preocupar
com 0s atos € ndo com as palavras, ou seja, com o Direito concebido como comportamento
humano em vez do tradicional corpo de regras e conceitos (YNTEMA, 1960).

Para Llewellyn, o Realismo ndo era uma nova escola de jurisprudéncia, mas
representava os esfor¢cos complementares de um ndmero de individuos em varios campos, com
técnicas variadas, e com diversas predisposi¢des, para ampliar o conhecimento do Direito pela
investigacdo critica ou factual. Mas, mesmo com essa diversidade de perfis, € possivel apontar
para alguns pontos em comum: a concep¢do do Direito e da sociedade em fluxo, com a lei tendo
uma importancia secunddria; a no¢do da cria¢do judicial do Direito; a concep¢do do Direito
como um meio para se alcangar fins; um estudo mais objetivo dos problemas juridicos;
desconfianca das regras juridicas como descricdes de como o Direito opera progndsticos de
decis@ao. Em suma, o programa (implicito) do Realismo juridico consistia no estudo detalhado
e objetivo do Direito como um instrumento para alcancar os fins desejados no contexto de uma
sociedade em transformacdo (YNTEMA, 1960).

Para os fins deste trabalho, que possui foco no processo de tomada de decisdo,
oportuna a mengao do artigo de Joseph Hutcheson, Judgment Intuitive: the function of the
“Hunch” in Judicial Decision, que nos traz uma ideia de como se da tomada de decisao judicial
para além das concepgdes juridico-formalistas. Hutcheson alega que, ao se tornar um juiz mais
familiarizado com a prética da decisdo judicial e por meio da observagdo e da experiéncia,
passou a entender que, quando se trata de um caso fécil, a decisdo é tomada de forma imediata

e espontanea. Por outro lado, quando se trata de um caso dificil, é preciso analisar todo o

4 A obra aqui citada por Vitalius Tumonis é: Radin, M. The Theory of Judicial Decisions: Or How Judges Think.
American Bar Association Journal. 1925, 11: 357.
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material e meditar sobre a causa para s6 entdo receber um sentimento de palpite (hunch): “um
Sflash intuitivo de entendimento para iluminar a tomada de decisdo que permite a conexdo entre
a questdo e o resultado” (HUTCHESON, 1928, p. 277-278).

Portanto, sob esse prisma, os juizes ndo decidem casos dificeis por um senso abstrato
de Justica ou de Direito, eles apenas justificariam suas decisdes em leis ou jurisprudéncia em
relacdo as quais o caso se encaixaria. Para Hutcheson, essa justificativa teria trés finalidades: 1)
a aprovacao dos pares; ii) se assemelhar a um resultado justo, ou; iii) evitar qualquer confusao
de ordem moral. Nesse sentido, as melhores justificativas podem consagrar opinides infundadas
de Direito sem que ninguém questione o veredito (HUTCHESON, 1928, p. 282-284).

Jerome Frank, considerado um expositor mais radical do movimento (TUMONIS,
2012, p. 1370-1371), reintroduziu a discussao realista em 1947 ao escrever, dentre outras coisas,
sobre a interpretacao dos fatos. Frank, ao criticar a anélise simplista da decisdo como mera
subsun¢do do fato a norma, colocou em xeque a credibilidade das provas testemunhais e
depoimentos pessoais e apresentou a ideia de subjetividade sobre o fato apresentado em sua
obra (FRANK, 1947, p. 922-925).

Na visdo de Frank, os fatos ndo sdo objetivos, mas subjetivos - inclusive de modo
involuntdrio - tanto pela perspectiva de quem os conta (emissor) quanto pela perspectiva de
quem os ouve/lé (receptor). No dltimo caso, os juizes. De acordo com Frank, nem as normas e
tampouco os fatos poderiam ser considerados objetivos, uma vez que sofrem com as
interpretagdes individuais de seus emissores e receptores em razao da inerente fragilidade da
linguagem (FRANK, 1947, p. 925-933).

O movimento realista, em sua critica a uma abordagem juridica tradicional, destacou
a importancia do método empirico no estudo do Direito. Criticos de uma ldgica racional para
tomada de decisoes judiciais, os realistas apontaram para uma pesquisa de recorte experimental,
seja socioldgico, seja econdmico, seja psicoldgico. Essa proposta realista, como veremos,
contribuiram para a constru¢do de um modelo que procura antever como um juiz, ou uma corte,
pode vir a decidir um caso.

O Realismo juridico norte-americano buscou, assim, demonstrar que o Direito ndo é
formado apenas pelo pensamento 16gico racional e que ele ndo é fator determinante para a
tomada de decisdo dos juizes, existindo diversos outros elementos nio juridicos, cuja existéncia

e aplicacdo sdo varidveis e manipuldveis (SCHAUER, 2013, p. 754; OSTINI, NOJIRI, 2019).
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2. Aplicacoes contemporaneas da perspectiva realista

O realista juridico Joseph Hutcheson, como vimos, afirmou que as decisdes judiciais

sao influenciadas por um “flash intuitivo de entendimento”, que foi chamado de hunch.

Somente apds o hunch € que o juiz buscaria razdes, na lei, para justificar sua decisao.

A visdo de Hutcheson parece encontrar uma ressonancia, décadas depois, nos estudos

de tomada de decisdo realizados por Daniel Kahneman, psiclogo israelita ganhador do Nobel

de Economia em 2002. No livro “Rdpido e Devagar: duas formas de pensar”, ele apresentou

dois sistemas® da mente humana que sio usados corriqueiramente nas pesquisas sobre tomada

de decisao:

O Sistema 1 opera automaética e rapidamente, com pouco ou nenhum esforco
e nenhuma percepg¢ao de controle voluntério.

O Sistema 2 aloca atengdo as atividades mentais laboriosas que o requisitam,
incluindo célculos complexos. As operagdes do Sistema 2 sdo muitas vezes
associadas com a experiéncia subjetiva de atividade, escolha e concentragao.

[...], os Sistemas 1 e 2 estdo ambos ativos sempre que estamos despertos. O
Sistema 1 funciona automaticamente e o Sistema 2 estd normalmente em um
confortdvel modo de pouco esforco, em que apenas uma fracdo de sua
capacidade estd envolvida. O Sistema 1 gera continuamente sugestdes para o
Sistema 2: impressoes, intuicoes, intencoes e sentimentos. Se endossadas
pelo Sistema 2, impressdes e intuigdes se tornam crencas, e impulsos se
tornam ac¢ées voluntarias. Quando tudo funciona suavemente, o que
acontece na maior parte do tempo, o Sistema 2 adota as sugestoes do
Sistema 1 com pouca ou nenhuma modificacdo. Vocé geralmente acredita
em suas impressoes e age segundo seus desejos, e tudo bem — normalmente.
Quando o Sistema 1 funciona com dificuldade, ele recorre ao Sistema 2 para
fornecer um processamento mais detalhado e especifico que talvez solucione
o problema do momento. O Sistema 2 é mobilizado quando surge uma questao
para a qual o Sistema 1 ndo oferece uma resposta, [...]. Em resumo, a maior
parte do que vocé (seu Sistema 2) pensa e faz origina-se de seu Sistema 1,
mas o Sistema 2 assume o controle quando as coisas ficam dificeis, e
normalmente ele tem a ultima palavra. A divisao de trabalho entre o
Sistema 1 e o Sistema 2 € altamente eficiente: isso minimiza o esforco e
otimiza o desempenho. O arranjo funciona bem na maior parte do tempo
porque o Sistema 1 geralmente € muito bom no que faz: seus modelos de
situacdes familiares sdo precisos, suas previsdes de curto prazo sdo em geral
igualmente precisas e suas reacdes iniciais a desafios sdo rdpidas e
normalmente apropriadas. O Sistema 1 tem vieses, porém, erros
sistematicos que ele tende a cometer em circunstancias especificas. [...]
Uma limitagdo adicional do Sistema 1 € que ele ndo pode ser desligado. [...]
(KAHNEMAN, 2012, p. 25) (grifo nosso)

> Embora sejam apresentados dois sistemas insta destacar que essa dualidade ndo representa dois locais distintos e
definidos do cérebro, sendo apenas uma maneira didética e abstrata de se entender o funcionamento da mente

humana.
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Ademais, Kahneman € responsdvel por popularizar os termos “heuristicas” e “vieses”
— o ultimo, por vezes, acompanhado da qualificante “cognitivos”. O primeiro tem como
defini¢do técnica: “um procedimento simples que ajuda a encontrar respostas adequadas, ainda
que geralmente imperfeitas, para perguntas dificeis” (KAHNEMAN, 2012, p. 110). J4 o
segundo € entendido como erros sistemdticos que sdo originados durante o processo mental e
que podem afetar decisdes e julgamentos (KAHNEMAN, 2012, p. 456). Atualmente, existem
inimeros estudos que analisam os vieses cognitivos, listando-os e categorizando-os, dentre eles,
podemos citar o viés da ancoragem® e o viés da confirmagio’.

Nesse sentido, Kahneman também € um importante critico da tomada de decisdo nos
moldes da perspectiva juridico-formalista. Isso porque o autor defende que as heuristicas e
vieses sdo inerentes aos processos mentais, ocorrendo de modo automético pelo Sistema 1.
Desse modo, a tomada de decisao seria completamente influencidvel por, e indissocidvel de,
fatores externos a razao logica, tais como, as percep¢oes individuais do julgador e as influéncias
do ambiente.

Introduzidos esses conceitos buscados da Psicologia, oportuno apresentar pesquisas
realizadas pelo psicélogo social estadunidense, Jonathan Haidt. Apesar dele ndo escrever
corriqueiramente sobre temas de Direito, Haidt ja chegou a afirmar que hd muito mais de
intuicdo e de vieses cognitivos nas decisdes judiciais do que se imagina (HAIDT, 2013, p. O1).
Além do mais, ele € critico de uma racionalidade para tomada de decisdo da forma como se tem

tradicionalmente pensado (p. 35, 2013):

Em conclusio, ha uma ilusdo espreitando a academia. [...] E a crenca de que
existe uma capacidade de raciocinio confidvel, capaz de operar de forma
eficaz e imparcial, mesmo quando o interesse proprio, as preocupacdes com a
reputacdo, conflitos intergrupos e uma doagdo de trés milhdes de ddlares
conduzam a uma determinada conclus@o.

Haidt tece criticas ao formalismo-juridico na medida em que desmente a ilusdo da
racionalidade da tomada de decisdes judiciais por meio de aspectos pragmdticos. Tal
pragmatismo ¢é justificado por meio de métodos que relacionam a Psicologia ao Direito. Haidt
observa, dentre outros vieses que ocorrem na tomada de decisdo judicial, o viés da confirmacdo.

Em relagdo a esse viés, ele é categérico ao dizer que no processo de tomada de decisdo: vocé

8 Em muitas situacbes as pessoas fazem estimativas comecando por um valor inicial que é ajustado para produzir
a resposta final. O valor inicial, ou ponto de partida, talvez seja sugerido pela formulagdo do problema, ou talvez
seja o resultado de um cdlculo parcial. Tanto num caso como no outro, ajustes sdo tipicamente insuficientes. Ou
seja, diferentes pontos de partida produzem diferentes estimativas, que sdo viesadas na diregcdo dos valores
iniciais. Chamamos isso de fenomeno da ancoragem (KAHNEMAN, 2012, p. 456).

7 Esse viés aponta que o cérebro tende a valorar posicionamentos que confirmam as proprias opinides e crengas,
ao passo que tende a desprezar posicionamentos contrarios (KAHNEMAN, 2012, p. 91).
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ndo vai se esforcar mais para descobrir o que é verdadeiro; vocé vai raciocinar muito mais
cautelosamente para descobrir o que ¢é justificdavel, o que é defensdvel (HAIDT, 2013, p. 28;
CORTES, DE OLIVEIRA, 2016).

Em que pese a tendéncia contemporanea de se achar a intuicdo algo negativo para
tomada de decisdes, hd quem defenda seu uso. Linda Berger € uma dessas pessoas. Para ela, a
intuicdo € positiva na medida em que expande as perspectivas das pessoas que precisam
solucionar problemas, principalmente quando se trata de casos dificeis. Dessa forma, a intuicao
¢ uma importante ferramenta para a busca de soluc¢des diversas: “The argument here is that
such analytical processes are not the only, and sometimes not the best, sources for solving
problems. Instead, loose ends are good things to follow”® (BERGER, 2013, p. 39).

Além disso, Berger entende que pode ser desenvolvida uma intuicdo especializada
(“expert intuition”), treinada, em que os juizes podem usa-la de modo favordvel a solucao de
problemas, tendo em vista que tal intui¢do estaria “programada” para a resolucdo de conflitos
(BERGER, 2013).

Para além da Psicologia, outro campo que ressalta os aspectos extralegais da decisao
judicial € a Ciéncia Politica. Desde a década de 1960, cientistas politicos, interessados nas
repercussoes politicas de Cortes superiores, desenvolveram métodos de pesquisa que ficaram
posteriormente conhecidos como modelos de comportamento judicial. Dentre eles, trés sdo
considerados cldssicos: 0 modelo legalista, o atitudinal (ou ideolégico) e o modelo estratégico.
O primeiro deles € pautado no ambito da simples aplicacdo da lei e da jurisprudéncia e tem
como elemento essencial para tomada de decisdo o “material juridico ortodoxo”, isto €, os
textos normativos, os precedentes judiciais, a hermenéutica e a dogmatica juridica. (PERRONE,
2018, p. 692-694). Em relacdo ao modelo atitudinal, é a ideologia dos juizes o fator
determinante do comportamento judicial (PERRONE, 2018, p. 694-698).

Por seu turno, o modelo estratégico compatibiliza-se com o modelo ideolégico pois
em ambos “acredita-se que os juizes tendem a decidir de forma a influenciar o desenvolvimento
do direito no sentido que consideram mais adequado” (PERRONE, 2018, p. 699-701). Porém,
no modelo estratégico busca-se ndo sé a decisao de acordo com a preferéncia, mas sim a decisao
que convém de modo a ser aceita pelos demais. Nesse sentido, o modelo estratégico € tido em
um ambiente de decisdo colegiada no qual € possivel que se opte pela “second best decision”,

o que revela tanto um desenvolvimento interrelacional dos julgadores quanto uma relagdo dos

8 Em tradugdo livre: O argumento aqui é que tais processos analiticos ndo sdo as unicas, e as vezes ndo as
melhores, fontes para resolver problemas. Em vez disso, pontas soltas sdo boas coisas a seguir
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julgadores com demais agentes externos como, por exemplo, a opinido publica (PERRONE,
2018, p. 701-702).

Além disso, o modelo estratégico tem entre seus fundamentos ideias retiradas das
teorias das Escolhas Racionais e dos Jogos. Considerando tais teorias, as condi¢des colocadas
a tomada de decisdes de acordo com o modelo estratégico sdo: 1) a maximizacao do beneficio
pretendido pelo julgador; ii) base s6lida da percep¢do; iii) a obtencdo de modo preciso da
expectativa de comportamento dos demais (PERRONE, 2018, p. 705-713).

Outra linha de pesquisa sobre decisdes judiciais que pode ser considerada como
herdeira do Realismo Juridico norte-americano € aquela que trabalha as possiveis interfaces do
Direito com a Psicologia e a Neurociéncia,. Nesse didlogo, cria-se uma explicacdo transversal
acerca da tomada de decisdes que evidencia que para se obter respostas complexas as teorias
complexas, tal como € a teoria da decisdo, hd real necessidade de se trocar informacdes entre
as mais diversas dreas do saber (HORTA, 2019, p. 86).

Ricardo Horta, que explora esse tipo de interdisciplinaridade, apresenta o processo
decisorio em quatro etapas: (i) disponibiliza¢do da informacdo; (ii) avaliacdo da informagao
pelo receptor; (iii) selecdo do curso da acdo. (iv) acdo. Para todas as etapas, Horta menciona
condicionantes que influenciam, para além do aspecto racional, a tomada de decis@o. Essas
condicionantes sdo categorizadas em dois grupos: “proximais” e “distais”. Para explicar acerca
do grupo das condicionantes proximais sdo utilizados aparatos da Neuroci€ncia, enquanto, para
o grupo das distais, da Biologia e da Psicologia Evolucionista (HORTA, 2019, p. 87).

De acordo com Horta, os vieses cognitivos nao estio restritos a dimensao individual-
bioldgica, mas também por construcdes sociais e culturais (HORTA, 2019. p. 97-99). Além
disso, o ser humano ndo possui acesso direto aos seus proprios processos mentais e, por isso,
existe muito pouco conhecimento sobre as causas do préprio comportamento (HORTA, 2019,
p. 100). Seguindo a Psicologia evolutiva de Hugo Mercier e Dan Sperber, compreende-se que
a capacidade de autojustificacao é algo valoroso para a adaptacao social e enriquecedor para o
debate coletivo — o que pode se relacionar diretamente a ideia de justificacdo da decisdo judicial
(HORTA, 2019, p. 101).

Procuramos demonstrar, até aqui, uma variedade de vertentes que entendem a tomada
de decisdo como uma ac¢do complexa que ndo pode ser determinada meramente por aspectos
juridico-formalistas supostamente racionais. Nesse sentido, argumentamos que outros fatores
nao legais podem influenciar uma decisdo judicial e que essa afirmacao ja estd se tornando lugar

comum €m pesquisas recentes.

238



3. A extensao da perspectiva realista a arbitragem

Antes de relacionar a perspectiva realista a arbitragem, é preciso apresentar um
panorama geral dessa forma privada de resolu¢ao de conflitos no Brasil.

Ressalte-se que a arbitragem ja era reconhecida em territério nacional desde a
Constitui¢do Imperial de 1824°, tendo sido tratada, desde entdo, pelos seguintes dispositivos:
Cédigo Comercial de 1850'°, Regulamento 737/1850!!, Lei 1.350/1866'2, regulamentada pelo
Decreto 3.900/1867"3, pelos Cédigos Civil de 1916', de Processo Civil de 1939'3 e de Processo
Civil de 1973 (CARMONA, 2009).

Além disso, existem importantes tratados internacionais que versam sobre a
arbitragem, tais como, a Conveng¢do de Nova lorque de 1958 - documento essencial para fins
da arbitragem internacional até os dias de hoje - e a Conveng¢do Interamericana sobre
Arbitragem Comercial Internacional de 1975. A primeira convencdo foi ratificada bem
posteriormente pelo Brasil, somente em 2002, tendo sido promulgada pelo Decreto
4.311/2002"7, j4 a segunda convencdo foi ratificada pelo Brasil em 1995 e promulgada pelo
Decreto 1.902/1996 (CARMONA, 2009).

Com o crescimento econdmico a partir da década de 60, o desenvolvimento da
arbitragem em ambito internacional e a forte pressdo da esfera privada para o fortalecimento da
instituicdo da arbitragem no Brasil, durante a segunda metade da década de 80 e primeira
metade da década de 90, as liderancas empresariais e doutrindrias mobilizaram-se para a
elaboragdo de um anteprojeto de lei de arbitragem que visasse a inser¢ao dessa cultura deciséria
no pais (CARMONA, 2009; TEIXEIRA, 1997). Conforme explica Carlos Augusto da Silveira
Lobo (2016, p. 6-7):

Em 1989, advogados e empresarios ligados ao Instituto Liberal de
Pernambuco rednem-se com o objetivo de lancar um movimento, denominado
Operagdo Arbiter, destinado a mobilizar liderancas empresariais, juridicas e
politicas no sentido da elaborag¢do e encaminhamento ao Congresso Nacional
de um anteprojeto de lei de arbitragem. O movimento cresceu e atingiu ambito
nacional, recebendo apoio e colaboragdo de entidades, empresarios e juristas
de outros Estados. Em novembro de 1991, realiza-se em Sdo Paulo uma

9 Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas
Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.

10 Art. 294 - Todas as questdes sociais que se suscitarem entre sécios durante a existéncia da sociedade ou
companhia, sua liquidac@o ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral.

! Determina a ordem do Juizo no Processo Commercial.

12 Deroga o Juizo Arbitral necessério estabelecido pelo art. 20, titulo tnico do Cédigo Commercial.

13 Regula o Juizo Arbitral do Commercio.

140 cédigo civil de 1916 tratou sobre o compromisso nos artigos 1.037 a 1.048.

150 c6digo de processo civil de 1939 tratou sobre o juizo arbitral nos artigos 1.031 a 1.046.

160 c6digo de processo civil de 1973 tratou sobre o juizo arbitral nos artigos 1.072 a 1.102.

17 Promulga a Convengdo sobre o Reconhecimento e a Execug¢io de Sentengas Arbitrais Estrangeiras.
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reunido, com a participagdo da FIESP, de professores da USP, de grandes
escritérios de advocacia e de juristas eminentes. Nessa reunifo encarregou-se
uma comissdo, integrada pelos juristas, Carlos Alberto Carmona, Selma
Lemes e Pedro Batista Martins, para elaborar um anteprojeto de lei de
arbitragem. Em dezembro de 1991 € aprovado o anteprojeto, que mereceu
notdvel repercussao e interessantes sugestdes. A versao final foi apresentada
ao Congresso Nacional, tendo-se convertido, com minimas alteragdes, na Lei
9.307 de 1996 (Lei de Arbitragem).

Embora a promulgacdo tenha ocorrido com sucesso, a constitucionalidade da Lei foi
questionada no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF). Somente, em 12 de dezembro de
2001, por meio do julgamento de recurso em processo de homologagdo de Sentencga Estrangeira
(SE 5.206), o STF decidiu pela constitucionalidade das disposi¢des da Lei de Arbitragem. Nesse
sentido, para Silveira Lobo (2016, p.7), venceu-se “o ultimo Obice que se antepunha ao
desenvolvimento da jurisdi¢do privada no Brasil”.

Portanto, contemporaneamente, € possivel afirmar que a arbitragem constitui exercicio
de jurisdi¢c@o privada no territério brasileiro. Tanto assim que o Cdédigo de Processo Civil de
2015 aponta, para ndo haver mais duvidas, que: “Art. 3% ndo se excluird da apreciagcdo
jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.”. Desse
modo, a decisdo arbitral hoje, tal como j4 pregava Carlos Alberto Carmona em 1990, embora
ndo tenha a forca executdria da decisdo judicial e tenha objeto limitado aos direitos disponiveis,
equipara-se, para todos os fins, a decisao judicial.

Considerando o acima exposto, busca-se entender, por meio da exposi¢ao
principioldgica da Lei de Arbitragem, como a tomada de decisdo arbitral foi idealizada pelo
legislador nacional. Nesse sentido, expde-se o pardgrafo segundo do art. 21 da Lei de
Arbitragem, uma vez que 14 sdo elencados de modo explicito os principios norteadores do

procedimento arbitral:

Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencdo de arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um o6rgdo
arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes
delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

[...]

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu
livre convencimento. (grifo do autor).

Nota-se, portanto, que os principios para a tomada de decisao no procedimento arbitral
se correlacionam aos principios da tomada de decisao judicial. Isso porque perduram em ambos
os processos o desenho da relacdo triangular deciséria: autor — julgador — réu. Nesse ponto,

tanto o arbitro quanto o juiz devem ser norteados para que sejam imparciais, observem isonomia
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no tratamento das partes e tenham seus convencimentos livremente formado quando
apresentadas as provas pelas partes (DINAMARCO, 2013).

Como muitos autores e publica¢des irdo reforcar, uma arbitragem € tao boa quanto
seus arbitros. A escolha (e mesmo a destituicao) do arbitro €, portanto, um dos momentos mais
importantes dos procedimentos arbitrais. Escolhidos os arbitros e constituido o Tribunal, a
menos que haja novos fundamentos para impugna-los, o destino da controvérsia ficard nas maos
desses arbitros.

A autonomia das partes para selecionar os drbitros € consequéncia do principio
fundamental da autonomia das partes na arbitragem. A Conven¢do de Nova York e as Leis
Modelo da Uncitral conferem as partes autonomia para selecionar o drbitro ou,
alternativamente, para escolher os meios pelos quais tal selecdao deve ser feita em seu nome. A
legislacdo arbitral nacional, em geral, segue o mesmo caminho. O sistema tradicional de arbitros
nomeados pelas partes continua hoje a ser a pedra angular robusta da arbitragem, sem o qual
esse método de solucdo de conflitos assumiria uma forma significativamente diferente e adversa
aos interesses de seus usudrios.

Contudo, na mesma medida em que os arbitros sdo escolhidos por sua expertise e
conhecimento sobre a matéria em disputa, cabe se perguntar em que medida os arbitros estao
livres de seus proprios preconceitos, estruturas sociais, ideologias politicas e outros aspectos
extralegais para a tomada da decisdo arbitral? Para responder essa questdo, entende-se pela
aplicabilidade extensiva dos estudos promovidos pelas perspectivas realistas aos juizes,
conforme demonstrado nos topicos anteriores, de modo que € possivel se afirmar: os arbitros
também sao influenciados, principalmente ou em maior grau, por aspectos extralegais em suas
decisoes

Portanto, se € aplicdavel a perspectiva realista aos juizes e ao processo de tomada de
decisao judicial, ha de ser aplicavel também aos arbitros e ao processo de tomada de decisao
arbitral. Entende-se, nesse sentido, que € preciso comecar a expandir as ideias criadas pelas
perspectivas realistas, bem como pelas pesquisas empiricas que delas surgiram, ndo sé aos
juizes, mas também aos arbitros a fim de abranger também a arbitragem e seus agentes.

No entanto, quer nos parecer que hd pouco ou nenhum trabalho de andlise das tomadas
de decisdo pelos arbitros sob a perspectiva realista, conquanto exista muita discussao atual sobre
nulidade de sentengas arbitrais a partir da alegac@o de vieses de parcialidade dos arbitros que
decorreriam de fatores externos ou estranhos a sua formag¢do ou expertise, tais como:

nomeacoes anteriores, relagdes profissionais ou econdmicas mesmo que indiretas. Pensamos
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que esses temas justificariam uma andlise mais aprofundada de como esses fatores influenciam
a decisdo dos arbitros.

Apesar de defendermos uma aplicagao de certa forma analdgica da perspectiva realista
dos juizes nos casos de arbitragem, ¢ importante ressaltarmos algumas diferengas entre juizes e
arbitros.

A primeira delas decorre do fato de o objeto do processo arbitral ser, por defini¢do, um
direito disponivel, tendo impactos meramente econdmicos e, nessa medida, de alguma forma
socialmente menos significativos, pelo menos de imediato, quando comparadas as decisoes
judiciais que t€ém um escopo muito mais amplo, incluindo as liberdades individuais, por
exemplo.

Por outro lado, também € preciso admitir que existem certas diferencas substanciais
entre um procedimento judicial e um procedimento arbitral que podem impactar o processo de
tomada de decisdo arbitral e que devem ser considerados para fins de andlise sob a perspectiva
realista. A primeira delas é que os arbitros contam com a excecdo do juizo natural, o que
significa que sdo escolhidos por mutuo acordo entre as partes € ndo por um critério impessoal
de sorteio que defina o julgador ou tribunal de revisdo, podendo o arbitro, inclusive ndo ser
advogado ou jurista.

Além disso, ha o fato de a propria Lei permitir o julgamento arbitral por equidade.
Nesse sentido, pode-se entender que ja haveria um menor rigor principioldgico, pois permite-
se que o arbitro decida pelo costume e por aquilo que entenda justo.

Essas particularidades do universo da arbitragem, que fogem a regra do universo
judicial, podem fazer com que existam menos estudos sobre a tomada de decisdo dos drbitros
sob uma perspectiva realista.

Todavia, exatamente na medida em que as arbitragens se tornam mais usuais, assim
como na medida em que outros profissionais que ndo operadores do Direito também sao
nomeados arbitros e t€m a missdo de pacificar conflitos, sob os mesmos principios da
imparcialidade e independéncia, entender como fatores outros que ndo as previsdes legais
influenciam no convencimento e convic¢do do arbitro e na sua tomada de decis@o por uma ou

outra tese, parece-nos ser um extenso e frutifero campo de pesquisa.
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4. Conclusoes

O Realismo juridico norte-americano foi pioneiro na ideia de que o Direito ndo €
apenas o resultado de um pensamento légico racional e que fatores extralegais podem ser
determinantes para a tomada de decisao dos juizes.

Alguns insights realistas foram posteriormente desenvolvidos a partir de perspectivas
juridicas interdisciplinares e pragmaticas no tocante ao processo de tomada de decisdo judicial.
De acordo com essa abordagem, a tomada de decisao judicial nao € um universo a parte isolado
das demais areas das Humanas e das Bioldgicas, visto que envolve um ambiente complexo que
contempla o individuo e suas relagdes sociais e culturais para além do Direito. Nesse universo,
mais realista, o juiz, enquanto ser humano, esté sujeito a vieses e heuristicas no julgamento de
seus processos judiciais.

Por fim, a arbitragem. Na tomada de decisao arbitral, apesar das evidentes diferencas
entre ela e o processo judicial, em uma perspectiva realista, os drbitros também podem ser
vitimas de sentimentos e intui¢cdes, como vieses e heuristicas. Nesse sentido, héd entre eles,

arbitros e juizes, um ponto em comum e que deveria ser mais explorado.
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