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1 Aarbitragem e o Estado

A pratica da arbitragem tem aprofundado sua caracteristica privada de solugao
de controvérsias sem a intervencao do Estado. Se, em passado ndo mui-
to distante, a sentenca arbitral somente tinha efetividade apés a
sua homologacdo pelo Poder Judiciario, depois da edi¢do da Lei
n° 9.307/96 isso cessou. O Brasil passou a acompanhar a tendéncia
que se fortalecera desde a Convencdo de Nova lorque sobre arbi-
tragem, de 1958, com a modificagdo legislativa que provocou em
grande parte do mundo ocidental.

Um dos efeitos dessa modificacdo foi o de ter conferido eficicia
as decisdes arbitrais, com fundamento na jurisdi¢do outorgada pe-
las partes, fundadas na confianga por elas depositada nos arbitros
nomeados’. Sdo as partes — e ndo o Estado — que outorgam aos ar-
bitros o poder de declarar o Direito para solucionar a controvérsia
entre elas.

Além do requisito especifico da confianca das partes, os arbi-
tros estdo compelidos a atuar com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discrigao (Lei n° 9.307/96, Art. 13, § 6°),
requisito comum a todos os julgadores de controvérsias, como os
Jjuizes togados.

O juiz estatal ndo necessita da confianga das partes, pois atua
como 6rgdo do Estado. Esta sujeito a outros principios, préprios de
sua funcdo publica, discriminados no Art. 139 do Cédigo de Proces-
so Civil (CPC), ndo aplicaveis aos arbitros e alguns até alheios a ati-
vidade especifica de julgador, como o exercicio do poder de policia,
a determinacgdo de medidas coercitivas, a provocagdo do Ministério

Publico e da Defensoria Publica em caso de demandas repetitivas,

1 Lei n® 9.307/96, Art. 13: “Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a
confianga das partes.”
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enfim, atribui¢des tipicas e préprias de érgdo do Estado, mas ndo
de julgador.

Salvo a tarefa comum de julgar controvérsias privadas com im-
parcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigéo,
ndo ha similitude entre a atividade do arbitro e a do juiz estatal. O
arbitro desempenha jurisdi¢do privada transitéria, outorgada pelas
partes, restrita a solu¢do de determinada controvérsia e que se es-
gota com o término do processo arbitral. O juiz, por sua vez, possui
jurisdi¢do permanente, que precede e sucede o litigio entre as par-
tes. Sua jurisdicdo é conferida pela Constitui¢do Federal, atuando
como 6rgdo do Estado, no exercicio de fungdo publica, sob outros
parametros e efeitos sociais amplos.

O arbitro exerce atividade vinculada a Etica, ao Direito emana-
do da sociedade, enquanto o juiz esta subordinado a Lei, como ato
do Estado, do qual é parte integrante, como um de seus poderes.
Essa distingdo se reflete nas hipoteses de impedimento e de suspei-
¢do de cada um deles, fundadas em parametros distintos, tendo a

lei ressalvado a sua aplicacdo aos drbitros, apenas “no que couber”.

2 0 arbitro ndo exerce munus publico

E certo que a Lei de Arbitragem, ainda influenciada pelo antigo monopélio da jurisdi-
¢ao pelo Estado, cometeu o equivoco de equiparar o arbitro ao funcionario publico

para fins penais®. [gnorou o fato de que darbitro atua em carater

2 Lein® 9.307/96, Art. 14: “Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas
que tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das re-
lagGes que caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do de juizes, aplicando-
-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto
no Cédigo de Processo Civil.” (Grifo nosso.)

3 Lein® 9.307/96, Art. 17: “Os arbitros, quando no exercicio de suas fung¢des ou em
razio delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislagéo
penal.” (Grifo nosso.)
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privado, apenas e nos estreitos limites da controvérsia para a
qual foi nomeado para dirimir. Sua funcgdo transitéria persiste
somente e nos limites do processo arbitral, cujo término mar-
ca também o fim de sua condig¢do de arbitro. Nao percebeu o
legislador que o arbitro ndo exerce munus publico e, sim, ati-
vidade eminentemente privada. Sua jurisdicdo se esgota com a
sentenca arbitral, que ndo produz efeitos publicos mas restritos
apenas as partes cobertas pelo sigilo. Suas decisdes ndo fazem
jurisprudéncia publica, embora tenham sido coletadas por or-
ganismos de arbitragem. Difere, também nesse aspecto, do juiz
estatal, que produz sentenca judicial publica, apta a formar ju-
risprudéncia e precedentes, com reflexos nas relacdes e com-
portamentos sociais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quando dotada
de repercussdo geral ou incluida na denominada Simula Vinculan-
te, destina-se a impor sua orientacdo a todo o Poder Judiciario e
a administragdo publica, devendo ser obedecida por forca de lei*.
Nao é licito ao juiz e aos tribunais judicidrios interpretar a norma
legal de forma diversa das decisées do Supremo Tribunal Federal.
Essa lei tem aplicagdo restrita ao Poder Judiciario e aos 6rgdos da
administragdo publica. Ndo se estende as arbitragens, subordina-
das a sistema diverso do judicial.

Isso ndo significa, contudo, que o arbitro tem ampla liberda-
de de decidir sem observar a lei material que rege a controvérsia,
como o Cédigo Civil ou a lei das sociedades anénimas, e a juris-

prudéncia judicial dominante sobre o tema. Dela pode divergir, em

4 Lein®11.417/2006, Art. 2°: “O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, editar enunciado
de simula que, a partir de sua publica¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relac¢do aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administracgdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma prevista nesta Lei.” (Grifo nosso.)
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virtude das caracteristicas da controvérsia, como é comum em toda
a jurisprudéncia, com decisdes por vezes conflitantes derivadas das
especificidades de cada caso.

A aplicagdo da lei que rege a relagdo juridica objeto da contro-
vérsia é comum ao juiz togado e ao arbitro, pois ambos devem emi-
tir julgamentos nela fundados, embora com interpretagbes nem
sempre harmoénicas. As normas processuais, por sua vez, tém con-
tetido diverso e se destinam a regular a forma de encaminhamento
de atos das partes e os meios de produgdo de provas, destinados a
solucdo de controvérsias. O juiz togado observa as normas do CPC
e o arbitro, as regras aprovadas pelas partes. Sdo sistemas diversos
e inconfundiveis.

A Lein® 9.307/96 o reconhece, embora ndo tenha resistido aos
efeitos residuais do monopélio da jurisdi¢do, ao equiparar o drbitro
ao funcionario publico para efeitos penais. Essa circunstancia, to-
davia, ja se encontrava definitivamente superada, com o reconhe-
cimento de que a jurisdi¢cdo do Estado é delegada e nédo originaria,
como indica o Art. 1°, paragrafo tnico, da Constitui¢io Federal®. E.
a nacao, o povo, quem a detém e ndo as autoridades que integram
os Poderes do Estado. A desenvoltura com que atuam cria-lhes a
convicgdo de exercerem o poder jurisdicional exclusivo e absoluto,
sem contraste, como ocorria nos regimes absolutistas do passado.
Os tempos mudaram. Esse estado de coisas deixou de existir e o
Estado perdeu o antigo monopdlio da jurisdi¢do, passando a convi-

ver com a acdo da sociedade civil.

5 Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil, Art. 1°, Paragrafo tinico: “Todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamen-
te, nos termos desta Constitui¢do.”
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3 Arbitro n&o é profisséo

Nesse quadro ha de se destacar outra faceta da Lei de Arbitragem, informada, ainda,
pelo resquicio do monopdlio da jurisdicao do Estado, na ressalva do Art. 17, de que os
arbitros, "quando no exercicio de suas funcées", ficam equiparados a funcionarios
publicos, para efeitos penais. A redagdo da lei d4 a impressdo errada de
que o arbitro pode atuar fora do processo arbitral na condicdo
de arbitro. Nao pode. O arbitro ndo exerce atividade profissional
de julgador e, sim, a de sua categoria laboral, como advogado,
auditor, contador, engenheiro ou qualquer outra. Nunca a de
arbitro, que ndo é profissido, mas, repita-se, fung¢do temporaria
e especifica para resolver determinado litigio para o qual foi
nomeado. Findo o processo, com a sentenga arbitral, termina
sua tarefa e a jurisdigdo de que foi investido. Portanto, deixa de
ser arbitro.

A lei fez confusdo entre o arbitro e o juiz togado, que exerce a
profissdo de magistrado, como érgdo e funcionario do Estado e que
detém jurisdi¢do permanente nos limites outorgados pela Consti-
tuicdo Federal, leis processuais e de organizacdo judicidria. O juiz,
fora do processo sob sua direcdo, continua sendo juiz, o que nao
acontece com o arbitro. O juiz deixa de ter jurisdi¢do para atuar
na acdo, na qual ja proferiu sentenga final, mas permanece com a
jurisdigdo genérica para resolver outras controvérsias. E a sua pro-

fissao. Nao do arbitro.

4 A arbitragem e a perda do monopalio
da jurisdicao pelo Estado
Essas consideracdes justificam relembrar que o desenvolvimento da arbitragem

privada na segunda metade do século XX é consequéncia do enfraquecimento do
Estado como organizador das comunidades nacionais, antes dotado de soberania.
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Até meados do século XX era titular absoluto da jurisdicdo para
legislar e resolver controvérsias privadas. Isso mudou. Foi um
processo lento, mas firme, indicado por marcos histéricos re-
levantes. Dois deles podem ser identificados na Constituicdo
dos Estados Unidos, de 1787°, e na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadio, da Revoluc¢io Francesa, de 17897. Em am-
bos, a nagdo, o povo, foi reconhecida como titular da soberania,
afastando o Estado dessa qualificagdo. O Brasil reconheceu-o
desde sua Constitui¢do de 1824, ao indicar que todo o poder
emana do povo, conceito repetido em todas as demais Consti-
tuicdes, salvo a de 1891, que instituiu o regime republicano, por
golpe de Estado militar. Desde a Constitui¢do de 1824, os Pode-
res do Estado, Legislativo, Executivo e Judicidrio sdo delegados

da nagdo e ndo origindrios®.

6 Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, Preambulo: “Nés, o povo
dos Estados Unidos, a fim de formar uma Unido mais perfeita, estabelecer a justica,
assegurar a tranquilidade interna, prover a defesa comum, promover o bem-estar
geral, e garantir para nds e para os nossos descendentes os beneficios da Liberdade,
promulgamos e estabelecemos esta Constitui¢ao para os Estados Unidos da Amé-
rica.” (Grifos nossos.)

7 Declarag¢io dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, Art. 3°: “A nacio é
essencialmente a fonte de toda soberania, nem pode qualquer individuo, nem
qualquer grupo de homens ser investido de qualquer autoridade que ndo advenha
expressamente dela”. (Grifo nosso.)

8 A esse respeito, a Constitui¢do de 1824 é explicita:

“Dos Poderes, e Representa¢do Nacional.

Art. 9°. A Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio conservador dos
Direitos dos Cidaddos, e o mais seguro meio de fazer efetivas as garantias, que a
Constituicdo oferece.

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constitui¢do do Império do Brasil sdo
quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial.
Art. 11. Os Representantes da Nagdo Brasileira sdo o Imperador, e a Assembleia Geral.
Art. 12. Todos estes Poderes no Império do Brasil sao delega¢ées da Nacao.

Do Poder Legislativo.

Art. 13. O Poder Legislativo é delegado a Assembleia Geral com a Sang¢do do Impera-
dor.” (Grifos nossos.)
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Essa perda do monopélio da jurisdi¢do, como notado em tra-
balho anterior?, é refletida em instrumentos internacionais, dos
quais tem maior relevancia a Carta da ONU, cujo preambulo revela
sintonia com conceitos e valores acolhidos no ambito interno dos
Estados, ao indicar serem os povos das Nac¢oes Unidas a formar a
organizagdo e ndo mais os Estados, como registrado no predmbulo
de sua antecessora, a Sociedade das Nagdes, pouco mais de vinte
anos antes.

A despeito disso, continua o Estado como organizagdo e estru-
tura a prevalecer nas esferas nacional e internacional, com sua pre-
senca efetiva amparada pela politica e pela for¢a militar. Todavia,
essa prevaléncia estd arranhada ndo apenas em virtude da acdo das
organizagdes internacionais, com as quais convive na produgdo de
normas de conduta, mas também pela atuacdo da sociedade civil,
por meio de protagonistas que emergiram para a cena internacio-
nal, como as organizag¢des ndo governamentais, as empresas multi-

nacionais, as fundagbes privadas, entre outros.

5 Resisténcias

No processo arbitral, a resisténcia a perda do monopélio da jurisdi¢do pelo Estado é
percebida, por vezes, pela adogao em processos arbitrais de parametros tipicos do
processo civil publico. Custa a arbitros e advogados, ndo familiarizados
com a arbitragem e habituados aos padrées de procedimento judi-
cial, aceitar que o processo arbitral se rege pela vontade das partes
e ndo por normas estatais.

Essa resisténcia é notada na produgdo da prova pericial, em

que ha certa insisténcia na observacdo do rito do processo publico,

9 MAGALHAES, José Carlos de. Arbitragem: sociedade civil x Estado. Sdo Paulo:
Almedina, 2020.
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em que o perito atua como auxiliar do juiz na apuragdo de fatos
técnicos'. Na arbitragem sdo as partes que desempenham essa ta-
refa. Sdo elas as responsaveis pela producdo das provas de suas
alegacdes e ndo o arbitro. O juiz, no processo judicial, exerce o po-
der de deferi-las ou ndo e nomeia um perito de sua confianga, que
atua como seu auxiliar (Art. 149 do CPC). E o Estado inquisitorial
a apurar a veracidade dos fatos, sob comando autoritario do juiz.

No processo arbitral essa autoridade ndo existe. A responsabi-
lidade pela producéo das provas é das partes, cabendo aos arbitros
apenas estabelecer a ordem de sua producdo, para efeito de orga-
nizagdo do processo. A pericia técnica é realizada pelas partes, por
meio de profissionais ou entidades por elas livremente contratados.
Os laudos elaborados sdo apreciados pela parte adversa, também
auxiliada por técnicos livremente indicados. O 4rbitro examina os
trabalhos e decide, geralmente, ap6s audiéncia com os debates e
esclarecimentos nela realizados. Esses laudos ndo tém a interfe-
réncia do arbitro, como o juiz no processo judicial, que determi-
na as partes a apresentacdo de quesitos e lhes limita a apreciagdo
técnica dos fatos controvertidos, segundo sua 6tica, podendo eles
ser impugnados e indeferidos, se o juiz os considerar irrelevantes,
engessando a prova. E o juiz que dirige a prova e, por vezes, altera
o 6nus de produzi-la e de arcar com os custos correspondentes, se
entender que as circunstancias do caso assim justifiquem. Atua na
condicdo de Estado-Tutor.

Na arbitragem sdo as partes encarregadas disso. Nao agem sob
tutela do Estado. Cabe-lhes o 6nus de provar o que alegam; néo o tri-
bunal arbitral, ao qual cabe a tarefa de julgar as pretensdes das par-

tes, com base na prova livremente produzida, sem sua interferéncia.

10 Cédigo de Processo Civil, Art. 156: “O juiz serd assistido por perito quando a prova
do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico.”
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A resisténcia a perda do monopdlio da jurisdicdo do Estado
ainda se nota em decisdes de Tribunais de Justica que insistem em
aplicar normas e principios do processo civil ao processo arbitral,
em acdes de nulidade de sentenca arbitral. E o caso da exigéncia
de nomeagdo de curador a lide, em processos arbitrais em que o
requerido deixa de firmar o termo de arbitragem e de participar
do processo. Pretende-se que essa omissdo equivale a revelia no
processo judicial, com as mesmas consequéncias.

Trata-se de entendimento incompativel com o processo arbi-
tral, que se rege pelo regulamento da entidade de arbitragem, como
estabelecido no Art. 21 da Lei n°® 9.307/96". Se o requerido for no-
tificado para comparecer a fim de firmar o Termo de Arbitragem e
nao o fizer, o fato ndo impede o prosseguimento do processo, mes-
mo em sua auséncia. O que se exige é sua notificacdo para o ato e
para os demais atos do processo, no endereco indicado no contrato
ou na convencdo de arbitragem. Se, a despeito disso, persistir a sua
auséncia, ndo se pode cogitar a nomeagdo de um curador, até porque
o arbitro estd vinculado ao regulamento da entidade de arbitragem
e A sua investidura. E despido da autoridade ptblica do juiz.

Enquanto no processo civil a representacdo das partes é feita
necessariamente por advogado, isto ndo ocorre no procedimento
arbitral, salvo se as partes a isso convencionarem. A nomeacdo de
curador a lide é providéncia do Estado-tutor, por meio do juiz, nas
hipéteses previstas no Art. 72 do CPC™, o que ndo é o caso da ar-

bitragem, que, reitere-se ainda uma vez, rege-se pela vontade das

11 Lei n® 9.307/96, Art. 21: “A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido
pelas partes na convengdo de arbitragem, que poderd reportar-se as regras de um
6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes
delegar ao préprio drbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.”

12 Cédigo de Processo Civil, Art. 72: “O juiz nomeara curador especial ao: [...] Il — réu
preso revel, bem como ao réu revel citado por edital ou com hora certa, enquanto néo
for constituido advogado.”
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partes, manifestada no contrato e na cldusula arbitral nele contida.
Ademais, no processo arbitral, a omissdo da parte de participar do
processo arbitral ndo tem as caracteristicas da revelia do processo
judicial (Art. 344 do CPC). Nao produz o efeito de se considerar
verdadeiros os fatos alegados pelo requerente. A sentenga arbi-
tral deve sempre se fundamentar na prova produzida no processo,
nunca na presuncdo da veracidade dos fatos ndo contestados, e a
revelia ndo impede que seja proferida®.

A diversidade de parametros e de principios entre os dois sis-
temas de solugdo de controvérsias nem sempre é percebida ou ad-
mitida pelo Judicidrio, preso aos conceitos que regem o rito do
processo civil. E o caso de algumas situacdes em que prevalecem as
ficgbes legais, como a citagdo por edital, na impossibilidade de citar
pessoalmente o réu, por se encontrar em local incerto e nio sabi-
do. Ou nas hipéteses de citagdo por hora marcada em virtude de
suspeita de ocultacdo, ndo obstante a notoriedade da resisténcia da
parte em receber a citagdo no local certo conhecido, seja residéncia,
escritério ou onde exerce sua atividade profissional. No processo
arbitral o endereco fornecido pela parte no contrato prevalece até
a comunicac¢do oficial de nova morada, em caso de mudanca. A de-
volugdo de correspondéncia por ter o destinatario se mudado néo
obriga o outro contratante a pesquisar onde a parte se encontra,
nem a fazer publicagdo de editais. A responsabilidade é de quem
alterou seu enderego e ndo comunicou o novo, para onde se mudou.
Até por essa razdo, é pratica contratual usual indicar para onde de-
vem ser enviadas comunicagdes relativas ao negdécio nele regulado
e a pessoa responsavel. K a boa-fé a reger as relagdes sociais e a

responsabilidade de cada contratante por seus atos.

13 Lei n® 9.307/96, Art. 22, § 3°.
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6 A migracao da arbitragem do comércio exterior
para a ordem interna

Ha uma explicacdo historica para esse efeito. A utilizacdo do processo arbi-
tral decorre de sua origem no comércio internacional, em que os
contratantes, desejosos de adotar sistema imparcial de solucdo de
controvérsias, afastam a interferéncia do Estado de qualquer deles;
valem-se da autonomia da vontade. Livres das amarras do processo
judicial, atuam com liberdade e responsabilidade na formulacdo de
normas processuais especificas para a controvérsia.

A acdo dos agentes do comércio internacional influenciou na ela-
boragdo de convengdes internacionais sobre a arbitragem, que desa-
guaram na Convencdo das Nagoes Unidas sobre arbitragem, em 1958,
conhecida como Convencao de Nova lorque, que sintetizou e substituiu
as de Genebra de 1923 e 1929. Foi um processo lento, mas firme no
desmonte da centralizacdo pelo Estado de seu monopdlio jurisdicional.

E certo que a tradicio desse monopélio, ainda predominante
quando da celebragdo da Convencdo de Nova lorque, impds um
critério intermedidrio de transferir a homologacdo da sentenca
arbitral do pais em que foi proferida para o Estado onde vai ser
executada. Fol uma estratégia para evitar a dupla homologacao, a
da sentenca arbitral pelo juiz local e a judicial pelo Estado em que
deve ser executada. Editada em 1958, a Convencdo de Nova lorque
alinhava-se ao idedrio entdo vigente do monopélio da jurisdigdo
do Estado, tendo-se limitado a transferir a tarefa de homologacao
para o pais da execugdo, o que explica a reciprocidade nela prevista
para o reconhecimento de sentencgas arbitrais produzidas em ou-

tro Estado dela signatdrio™. Com isso, as sentencas arbitrais nio

14 Convencdo de Nova lorque, Art. 1°, § 3°: “Quando da assinatura, ratificagdo ou
adesdo a presente Convencdo, ou da notificacdo de extensdo nos termos do Arti-
go X, qualquer Estado poderd, com base em reciprocidade, declarar que aplicara
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mais precisariam ser homologadas no pais onde foram proferidas,
fazendo-o no pais em que devem ser executadas. As sentengas ar-
bitrais estrangeiras, portanto, continuaram sujeitas ao monopolio
da jurisdigdo do Estado em que se pretende executa-las.

A pratica anacronica e fora de época ainda persiste e é acolhida
em outras convengdes internacionais sobre arbitragem, fruto pos-
sivelmente da mimetiza¢do, mais do que da reflexdo e convicgdo
sobre a necessidade de manter a anomalia ultrapassada. O Brasil,
pela Lei n® 9.307/96, repetiu-a, criando disparidade de tratamento
com a sentenca local.

A Convencdo de Nova lorque, apesar do rango entdo predomi-
nantemente mantido, teve o mérito de estimular a mudanca legis-
lativa de um grande ntimero de paises, que passaram a reconhecer
a sentenca arbitral nacional sem necessidade de sua ulterior ho-
mologacdo judicial, como era adotado no Brasil pelo CPC de 1973
e do anterior, de 1939. A Lei n° 9.307/96 finalmente acompanhou
a tendéncia internacional e aboliu a exigéncia, conferindo plena
eficidcia a sentenca arbitral produzida no pais, sem o concurso do
juiz estatal. Apesar desse avango, manteve inexplicavelmente o mo-
nopolio da jurisdicdo relativo as sentencas arbitrais estrangeiras.

De qualquer forma, a alteragdo na legislacdo de muitos paises
a conferir eficacia plena a sentenca arbitral provocou o grande de-
senvolvimento da arbitragem em todo o mundo, também estimu-
lado pela Resolugdao da ONU que aprovou a Lei Modelo da Uncitral,
de 1985, alterada em 2006.

a Convencdo ao reconhecimento e a execu¢do de sentencas proferidas unicamente
no territério de outro Estado signatario. Podera igualmente declarar que aplicara a
Convengédo somente a divergéncias oriundas de relacionamentos juridicos, sejam eles
contratuais ou nao, que sejam considerados como comerciais nos termos da lei nacio-
nal do Estado que fizer tal declara¢do.” (Grifo nosso.)

PECULIARIDADES DA ARBITRAGEM 53

R2_Camara25Anos.indd 53 29/06/21 12:23



94

R2_Camara25Anos.indd 54

7 A arbitragem como acao da sociedade civil

Esse desenvolvimento legislativo é sintoma da atuacédo cada vez mais relevante
da sociedade civil, da qual participam os operadores do comércio internacional,
subordinados aos principios gerais de Direito e aos costumes prevalecentes no
comércio internacional.

A sociedade civil, entendida como o conjunto de protagonistas
dissociados das autoridades estatais, tem se destacado na elabora-
¢do de normas de comportamento de amplo espectro, a conviver
com as leis estatais. As empresas privadas editam cédigos de con-
duta e padrdes de conformidade com principios éticos, para fins
internos de sua estrutura funcional e externos, a abranger fornece-
dores, prestadores de servigos e quaisquer outros terceiros que com
ela negociam, compelidos a observar conceitos éticos identificados
com os da sociedade em que operam. Empresas interessadas em
celebrar contratos de fornecimento ou de prestacdo de servigos
veem-se compelidas a assumir o compromisso de adotar normas
de comportamento imposto pela contratante privada, nido pelo Es-
tado. As organizagdes ndo governamentais das mais diversas fina-
lidades atuam, por sua vez, em prol de interesses sociais, ndo raras
vezes contra pretensdes de autoridades governamentais.

O rol de integrantes da sociedade civil é extenso e difuso, como
os 6rgdos de comunicacdo em geral, dentre eles a imprensa e, atual-
mente, as redes sociais; as corporacdes de oficio que congregam
advogados, engenheiros, arquitetos, auditores independentes; ex-
portadores de produtos agricolas; e entidades privadas, como a As-
sociagdo Brasileira de Normas Técnicas, que emitem resolugdes de
interesse publico, além de outras. Essas entidades privadas estabele-
cem normas de conduta incorporadas em Cédigos de Etica para os
integrantes da categoria profissional respectiva, por direito préprio

e efetivo, sem participacdo do Estado ou de autoridades estatais.
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Integram esse rol as camaras ou centros de arbitragem desti-
nados a administrar processos arbitrais, algumas com quadro de
arbitros selecionados e regulamentos minuciosos a reger a atuagao
dos arbitros e das partes. Apés a edicdo da Le1 de Arbitragem, essas
entidades arbitrais se disseminaram por todo o pais, a atestar o
interesse da sociedade brasileira em utilizar o mecanismo privado
de solucdo de controvérsias em vez do sistema ptblico.

Esse conjunto de fatores revela a dicotomia sociedade civil x
Estado, em agdo interdependente e harmonica, subordinada a pa-
rametros nem sempre coincidentes, mas com o objetivo comum de
atender a interesses sociais'.

A reducdo do monopdlio da jurisdicdo do Estado resulta de
uma dinamica social que evoluiu do entendimento antigo de que a
autoridade do soberano estava amparada na graca divina, em Deus.
Essa nogdo evoluiu para repousar na sociedade a fonte do poder e
da jurisdi¢do. John Locke a reconhecia no longinquo século XVII,

ao dizer que

[...] nenhum decreto, venha de quem vier e independentemente da
forma como for concebido, ou do poder que o sustentar, podera al-
guma vez possuir a forca e o carater vinculativo de uma lei, caso ndo
obtenha a aprovacdo do legislador que tiver sido escolhido e nomeado
pelo povo. Sem esse requisito, a lei jamais poderd contar com algo
que é absolutamente necessdrio para que seja uma lei, isto é, o con-

sentimento da sociedade'. (Grifos do autor)

15 Para uma apreciagdo mais aprofundada, veja: MAGALHAES, 2020.

16 LOCKE, John. Segundo Tratado do Governo. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulben-
kian, 2007. p. 151.
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A Lei é norma imposta pelo Estado, pelas pessoas que inte-
gram sua estrutura. O Direito advém da sociedade. Nado se con-
fundem, salvo quando a Lei expressa uma norma de Direito, por
conter principios, valores e costumes observados pela sociedade.
A Lei obriga pela for¢a de que dispée o Estado. A norma de Direito,
mesmo ndo traduzida em Lei, impd&e-se pela coercdo social, pela
persuasdo. Quem ndo cumpre a palavra empenhada ou age com
desonestidade pode ndo infringir a Lel, nem cometer crime nela
previsto, mas recebe o oprébio social como sangdo, com a falta de
credibilidade. Essa sancdo social é severa, embora difusa e ndo su-
jeita ao alcance da autoridade publica.

No Brasil, o antigo costume do uso da caderneta nas compras
no comércio varejista ilustra esse efeito. O comprador detém a ca-
derneta com o registro de suas compras e a apresenta ao vendedor
que nela anota a nova aquisicdo e a devolve. O comprador detém a
comprovagdo juridica de seu débito e ndo o vendedor, seu credor. Se
o comprador deixar de pagar o valor devido, o credor ficard desam-
parado pelo Estado, pois ndo tem a prova do crédito, em poder do
devedor. Todavia, se deixar de cumprir o dever de pagar o preco da
compra registrada na caderneta, o comprador perdera credibilidade
com o credor e sofrerd os reflexos sociais de sua inadimpléncia. Os
demais comerciantes, cientes do fato, sobretudo em comunidades
pequenas, ndo lhe dardo crédito. E sancdo da sociedade, nido da Lei.

O protesto de titulos ndo pagos tem o mesmo efeito, pela re-
percussio do registro publico da inadimpléncia do devedor. E a
sangdo social, ndo legal. O devedor com titulo protestado nao fica
impedido de exercer atividades comerciais. A lei ndo o proibe. A
sancdo que sofre é a da perda de credibilidade, do crédito de que
todo comerciante necessita.

No Direito de Familia, a evolu¢do dos costumes sociais, com o

reconhecimento da unido estavel e os efeitos juridicos da coabitagdo
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de casais, também retirou do Estado o monopélio para reger a or-
ganizagdo da familia. A Constituicdo brasileira de 1988, sensivel a
evolucdo dos costumes e valores da sociedade, refletiu essa modi-
ficacdo. Acolheu a tendéncia observada em outros paises, a indicar
a evolugdo de costumes com a adogdo de pardmetros diversos dos
tradicionalmente aceitos. A norma constitucional evoluiu e registrou
a modificacdo de principios e costumes da sociedade. Ao fazé-lo, san-
cionou uma norma de Direito. O Estado deixou de ter o monopédlio
na celebracdo do casamento, passando a conviver com a unido esta-
vel informal de casais, sem os rigores normativos da organizagao da

familia nos moldes estabelecidos por autoridades estatais.

8 A autonomia da vontade e a arbitragem

Na esfera contratual, a autonomia da vontade criou impulso, libertando-se de amar-
ras de modelos ou estruturas legais reguladoras de obrigacées privadas, princi-
palmente em negdcios internacionais, em que preponderam os principios gerais de
direito e costumes internacionais sobre tratados firmados por Estados. A Conven-
¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados fortaleceu a prevaléncia
dos principios gerais de Direito e dos costumes internacionais so-
bre tratados celebrados por Estados, considerando-os nulos quan-
do conflitantes com normas imperativas de Direito".

Esse efeito revela a existéncia de hierarquia de normas de Di-
reito Internacional ndo indicada no Art. 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justi¢a, mas complementada pela norma posterior,

ora qualificada como costume internacional, por sua aceitacdo pela

17 Decreto n° 7.030/2009, Art. 53: “E nulo um tratado que, no momento de sua
conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para
os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral
é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que sé6 pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.”
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generalidade dos paises. Resulta do enfraquecimento da centrali-
zacdo no Estado da produgdo da norma juridica, com o gradativo
fortalecimento da sociedade civil, a atuar por meio de associagbes,
fundacées privadas, corporagdes de oficio, bolsas de valores, uni-
versidades, entre outras.

O Cédigo Civil enumera diversos tipos de contratos e os regula
com normas especificas, mas a imaginacdo dos empresdrios os am-
plia ao infinito. A dindmica da sociedade, fundada em premissas e
principios éticos e legais, usufrui da autonomia da vontade, infor-

mada pela boa-fé a presidir as relacées negociais.

9 Parametros da arbitragem

Nesse quadro se incluem as normas relativas a solugao de controvérsias privadas.
No Brasil, até a edicdo da Lei de Arbitragem, de 1996, como ja
referido, as sentencas arbitrais somente tinham eficacia apds sua
homologacdo pelo Poder Judiciario. Era a sentenca judicial o ins-
trumento juridico de execugdo, ndo o laudo arbitral. Prevalecia o
conceito da exclusividade da jurisdi¢do estatal, inaugurada no sé-
culo XVII, a persistir até meados do século XX e ratificada na Con-
vencdo de Nova lorque, de 1958.

Embora o Estado ndo mais possua o monopdlio da jurisdi¢do na
solucdo de controvérsias privadas, como salientado, ndo deixou de es-
tabelecer parametros a serem observados no processo arbitral. Dentre
eles se destacam, no Brasil, a limitacdo da autonomia da vontade e do
mecanismo de solu¢do de controvérsias relativas a bens e direitos pa-
trimoniais disponiveis. Manteve o Estado a jurisdigdo monopolistica
sobre os direitos indisponiveis pela exclusiva vontade da pessoa.

A autonomia da vontade se expressa no acordo bilateral de obri-
gacdo de fazer, de que trata o Art. 815 do Cédigo de Processo Civil,

em que os contratantes se comprometem a submeter eventuais
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litigios de negécio juridico a solugdo arbitral, com o afastamento
do Estado. A clausula arbitral passou a ter efeito compulsério ao
obrigar ao cumprimento do pactuado.

Outra limitacdo legal, além do carater disponivel do direito con-
trovertido, é a de o arbitro ser pessoa capaz e gozar da confianca das
partes, sem qualquer outra condi¢do (Lei n® 9.307/96, Art. 13). Essa
limitacdo legal ndo restringe a autonomia da vontade das partes, que
tém liberdade para estabelecer outras condi¢des, em virtude das ca-
racteristicas do contrato e da controvérsia. O requisito da confianca
das partes é, no entanto, essencial para a validade da nomeagdo e
atuacdo do arbitro, apto a produzir consequéncias ndo aplicaveis aos
Juizes estatais. Essa confianca, ressalta-se, deve ser de todas as partes
no litigio e ndo apenas da que fez a indicacao.

Nao obstante, a lel que estabelece os mesmos impedimentos e
hipéteses de suspeicdo a que estdo sujeitos os juizes estatais, pre-
vistos no CPC (Arts. 144 a 147), teve a cautela de esclarecer que tais
restrigdes sdo aplicaveis aos arbitros no que couber. Isso porque nem
todas as hipéteses legais de impedimento ou de suspei¢do dos juizes
estatais se estendem aos arbitros, que podem atuar em situagdes em
que aqueles estdo impedidos, se ambas as partes neles depositam

confianga. Esse requisito é essencial e ndo meramente formal.

10 0 dever de revelacao do arbitro

0 requisito da confianga das partes, por ser essencial, impde ao arbitro o dever de
revelar fato que possa toldar essa confianca. A lei restringe essa revelacdo a
fato “que denote duvida justificada quanto a imparcialidade e in-

dependéncia” do arbitro’®. Uma primeira consideracdo que o texto

18 Lei n° 9.307/96, Art. 14, § 1°: “As pessoas indicadas para funcionar como arbitro
tém o dever de revelar, antes da aceitacdo da funcio, qualquer fato que denote di-
vida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.” (Grifo nosso.)

PECULIARIDADES DA ARBITRAGEM 59

R2_Camara25Anos.indd 59 29/06/21 12:23



60

R2_Camara25Anos.indd 60

legal desperta é a de que, se a davida é justificada, é porque proce-
de, a denotar falta de confianga e a impedir por si s6 a nomeagdo
do arbitro, independentemente do dever de revelagio.

Ainda que a lei se refira a revelacdo de fato que possa afetar a
imparcialidade e independéncia do arbitro por ocasido de sua no-
meagdo, esse dever perdura durante todo o procedimento arbitral,
abrangendo fatos que venham a ocorrer posteriormente a nomea-
cdo. Esse requisito é ético, ndo legal. Nao é também meramente
formal, mas substancial, pois se destina a preservar a confianga
depositada no arbitro durante todo o curso do processo arbitral.
Pode ocorrer, como se tem verificado, que, depois da nomeacdo e
durante o processo arbitral, surjam fatos capazes de minar a con-
fiancga depositada quando da nomeagao do arbitro. Devem, por essa
razdo, ser levados pelo 4rbitro ao conhecimento das partes. A elas
cabe ratificar ou nao a confiancga inicial.

Embora a lei limite esse dever ao momento da nomeacao, a éti-
ca a que estdo sujeitos os arbitros impde o alargamento desse de-
ver, a perdurar durante todo o curso do processo. Se o arbitro, apés
sua nomeagao, for convidado a atuar em outro litigio em que uma
das partes esta envolvida, ainda que nenhuma relacdo tenha com
a matéria em discussdo, tem o dever de revelar o fato e consultar
as partes se pode aceitar o convite, ou renunciar a nova investidu-
ra. Ha indmeras possibilidades de ocorréncias que aconselham ao
arbitro informar as partes sobre fatos posteriores a sua nomeagao.

O essencial é preservar a confianca das partes, que pode se
estender até depois de findo o processo. E o caso do arbitro, apés
o término do processo, ser convidado a patrocinar interesses de
uma parte ou a lhe prestar consultoria. Ndo ha impedimento le-
gal, até porque o processo terminou e o fato é posterior. Todavia,
pode gerar suspeita ou ddvida, em retrospectiva, sobre a indepen-

déncia e imparcialidade do arbitro durante o curso do processo. A
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prudéncia aconselha o arbitro, mesmo depois do fim do processo,
a evitar relagdes com qualquer das partes, para ndo gerar suspeita
sobre sua conduta imparcial e independente no curso do processo.
A Etica deve prevalecer sobre a norma legal.

O dever ético de informacdo do arbitro tem como contraparti-
da o das partes, também elas sujeitas as mesmas normas de com-
portamento. A nio observancia desse dever tem dado origem a
expedientes de partes que ndo desejam a participagdo do arbitro
indicado pela outra parte, ou para presidir o tribunal arbitral. Para
isso, usam do artificio da impugnagao sem base aceitavel, algumas
notoriamente improcedentes. Tem-se observado a utilizacdo de
pretextos, por vezes flteis, com o propésito de criar indisposi¢do
do arbitro, levando-o a se defender da imputacdo. E o caso de im-
pugnagdes com fundamento no fato de o drbitro integrar conselho
editorial de revista especializada de que participa o advogado da
outra parte, ou de lecionarem ambos na mesma universidade, ou
de ja ter atuado em arbitragem da qual uma das partes foi parte.

Essas impugnacdes, em geral improcedentes, ndo tém funda-
mento em fato objetivo a indicar falta de independéncia ou de
imparcialidade do arbitro, mas servem ao propésito de criar in-
cidente, a compelir o arbitro a se justificar para afastar a impug-
nagdo. Por vezes, produzem o efeito de provocar a rendncia da
investidura pelo simples fato da impugnag¢do, mesmo notoriamen-

te improcedente.

1 0 transito em julgado da sentenca arbitral

Além das peculiaridades da arbitragem apontadas anteriormente, ha que se desta-
car a redacao do Art. 29 da Lei n® 9.307/96, segundo o qual a sentenca arbitral poe
fim & arbitragem. Essa interpretacdo, no entanto, deve ser comple-

mentada com a do Art. 30, segundo o qual as partes poderdo, no
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prazo de cinco dias, contados do recebimento da notificagdo ou da
ciéncia pessoal da sentenca arbitral, solicitar ao arbitro a corregdo
de erro material, esclarecer obscuridade, diivida ou contradic¢io, ou
complementar a sentenca sobre ponto omitido.

Percebe-se que, ao contrério do que diz a norma do Art. 29, a
sentenca arbitral ndo finda o processo, pois continua com o prazo
assegurado as partes para apresentacdo de pedido de esclarecimen-
tos. Esse prazo pode ser diverso do previsto na lei se for acordado
pelas partes. Se o pedido de esclarecimentos for apresentado, o re-
gulamento das camaras arbitrais tem previsto a concessdo de prazo
para a parte adversa sobre ele se manifestar. Assim, o processo ndo
terminou com a sentenca. Prosseguiu com o pedido de esclareci-
mentos, a manifestacdo das partes e a decisdo a ele relativa. Por
vezes, essa decisdo é objeto de outro pedido de esclarecimentos,
prorrogando o curso do processo.

Em vista disso, ha que se registrar que a jurisdi¢do do arbitro,
conferida pelas partes quando da sua instituicdo da arbitragem
(Let n°® 9.307/96, Art. 19, caput), ndo termina com a prolacdo da
sentenca e, sim, com a decisdo sobre o pedido de esclarecimen-
tos, ou com o esgotamento do prazo sem que as partes o tenham
apresentado. Esses sdo os marcos processuais que definem a perda
de jurisdig¢do do arbitro, ndo havendo assim que se falar em “rea-
quisi¢do” da jurisdi¢do, na hipétese de apresentagdo de pedido de
esclarecimentos. Até porque a jurisdigido é conferida pelas partes e
ndo apenas pela que requereu esclarecimentos.

Estabelecido o momento em que o processo arbitral termina e,
com 1isso, a jurisdigdo do arbitro, tem-se entdo definido o transito
em julgado da sentenca arbitral, que ndo admite sua modificagdo
ou emenda, configurando assim coisa julgada, com a seguranca ju-

ridica das relagdes controvertidas, conforme disciplina o Art. 5°,
XXXVI, da Constitui¢cdo Federal.
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Nesse caso, a sentenga arbitral somente perdera eficacia se for
desconstituida por sentenca judicial em processo de nulidade, se-

gundo o procedimento previsto no Art. 32 da Lei n°® 9.307/96.

12 Conclusao

Muito se tem escrito sobre a arbitragem, e a literatura brasileira sobre o tema é vi-
gorosa e sadia, a revelar amadurecimento dos que nela atuam como advogados e
arbitros. Sempre ha fatos novos a despertar a atencdo para a anélise
de peculiaridades que a dinamica social se encarrega de fornecer.
O que, em determinada época, parece assentado pode nédo ser mais
no momento seguinte, o que justifica novas aprecia¢des, nem sem-
pre uniformes, a revelar entendimentos divergentes e a enriquecer
o continuo debate sobre o tema.

As diversas inconsisténcias da Lei de Arbitragem, apontadas
anteriormente, reiteram o vezo de falta de cuidado do legislador
brasileiro com a revisdo do texto legal, por vezes objeto de erratas

logo ap6s sua publicacdo pelo Diario Oficial.
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