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® 1 Introducao: negacios juridicos processuais

0 tema dos negaocios juridicos processuais tem ganhado atencao académica e pra-
tica, reaproximando a discussao entre processo contencioso e acordo de vontades,
tanto em relacao a disposicéo e ao objeto do conflito quanto a definicao do modo
de ser do mecanismo ou procedimento de resolucao de disputa'. No Brasil, de
maneira definitiva, o tema se colocou por for¢a da introducdo do
Art. 190 no CPC??, que criou uma cldusula geral de negociagdo pro-
cessual, estabelecendo que as partes podem consensualmente dis-
por sobre todas as situag¢des juridicas processuais (6nus, poderes,
deveres e faculdades) no ambito do processo estatal, sempre que o
processo versar sobre direitos que admitiam autocomposicao.

As partes podem, entdo, moldar o processo as suas necessi-
dades, estipulando mudangas no procedimento. A experiéncia da
arbitragem, caso claro de processo flexivel e adaptavel por con-
venc¢do das partes, de certo modo influenciou o processo estatal
brasileiro. Um exemplo é o calendério processual, que é um negécio
juridico processual tipico, previsto no Art. 191 do CPC e que ja era
uma pratica comum nos processos arbitrais. Entretanto, o estudo
dos negécios juridicos processuais, que tem atraido a atengdo da
doutrina brasileira, é importante para a compreensdo da prépria
arbitragem e seus institutos, jd que nela se observam os influxos

reciprocos entre negdcio e processo.

1 CADIET, Loic. Les conventions relatives au procés en droit frangais sur la con-
tractualisation du reglement des litiges. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 160, 2008.

2 Embora os negdcios processuais ndo sejam uma “novidade” e varios trabalhos an-
teriores cuidavam do tema. Contudo, a introducdo da cladusula geral de negocia¢do
processual no CPC atraiu grande atencdo para o tema.

3 BONIZZI, Marcelo José Magalhdes. Estudo sobre os limites da contratualizagido do
litigio e do processo. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 269, 2017.
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A convencdo de arbitragem é a pedra fundamental para o de-
senvolvimento da arbitragem; ela é o negécio juridico que auto-
riza o desenvolvimento da jurisdi¢ido estatal e define muitos dos
aspectos do procedimento a ser seguido. O presente artigo, entdo,
propode-se a revistar o cldssico tema da convengdo de arbitragem e
sua natureza juridica®, para enquadré-la como um negécio juridico
processual a luz da teoria do fato juridico, com as consequéncias

dai decorrentes.

2 Do fato juridico ao fato juridico processual

Nem todos os eventos verificados no mundo fenoménico, natural, possuem relevan-
cia para o Direito. Apenas alguns deles é que entrardo no mundo juri-
dico. Sdo as préprias normas juridicas que definem quais fatos do
mundo natural serdo, também, fatos juridicos, a partir da previsao
de suas hipéteses de incidéncia. O conjunto de fatos naturais con-
tém o de fatos juridicos, portanto. Apenas existem para o mundo
juridico os fatos que preencherem o suporte fatico, hipétese de
incidéncia de uma norma, passando a ser relevantes para o direi-
to®. As normas juridicas contém a descri¢do de um suporte fético
do qual resultard o fato juridico e, também, a prescri¢do dos efeitos
juridicos decorrentes do respectivo fato.

Os fatos juridicos, a luz da Teoria Ponteana, relacionam-se com trés
planos especificos em sua juridicidade: o plano da existéncia, o da vali-

dade (pelo qual apenas os atos juridicos em sentido amplo passam®) e o

4 GUERRERO, Luis Fernando. Convencdo de arbitragem e processo arbitral. 3. ed.
Kindle Direct Publishing, 2019. p. 10-15.

5 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 50.

6 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 7. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 17.
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da eficacia, pertinente as situacoes juridicas e aos efeitos dos fatos
juridicos. Os fatos processuais sdo uma espécie de fato juridico, com
a peculiaridade de que o fato se refere a uma relagdo processual’.

O processo é marcado pelo procedimento, concatenacdo de atos
Juridicos sucessivos, tendente a prolacdo da decisdo, e, por isso, tra-
dicionalmente, os cursos de direito processual sempre apresenta-
ram em sua organizacao os atos das partes, do juiz, dos auxiliares da
Jjustica, para fins de organizacio de seu contetdo. Evidentemente,
considerando o procedimento arbitral, é possivel falar que os atos
das partes, dos arbitros, do perito e da secretaria da camara que
administra o procedimento sdo componentes do processo arbitral.
Todos esses atos, realizados no procedimento, para seu desenvol-
vimento sdo atos processuais (lato sensu). Contudo, esse recorte é
incapaz de apreciar a complexidade do fenémeno da processualida-
de (judicial ou arbitral). Vale dizer que reduzir a nogao de ato pro-
cessual a de ato do procedimento (nele praticado) é explicar apenas
parte da questdo e obscurecer a totalidade do fenémeno®.

Os atos processuais se enquadram na categoria mais ampla dos
fatos juridicos, e os aportes de sua classificagdo se prestam a expli-
car o fenémeno processual. Por isso, ndo é correta a redugdo entre
processo e atos do procedimento. Existem, na verdade, conside-
rando apenas os fatos juridicos licitos, as seguintes categorias: os
fatos juridicos processuais em sentido estrito, os atos-fatos juridi-
cos processuais, os atos juridicos processuais em sentido estrito e
os negdcios juridicos processuais. Além disso, os fatos processuais
podem se verificar fora do procedimento. Existem os atos do pro-

cedimento, que sdo os atos processuais propriamente ditos, e os

7 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires: EJEA, 1973.
v. I, p. 423-424.

8 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil: teoria geral do processo e pro-
cesso de conhecimento. 17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 550.
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atos que ndo integram o procedimento e, até mesmo, em certos
casos, o antecedem, e que dirdo respeito a um procedimento es-
pecifico quando forem levados a um processo’. A processualidade
do fato juridico, incluindo os atos, ndo se deve a sua realizagdo ou
verificagdo no procedimento, mas a seu valor para um processo,
como indicado por Francesco Carnelutti®.

Fato juridico processual, em sentido largo, é todo evento do
mundo natural que, por preencher o suporte fatico, faz incidir uma
norma processual, e que produz efeitos processuais, atuais ou futu-
ros, efetiva ou potencialmente'. E o fato que, por preencher o supor-

te fatico de uma norma processual, tem relevancia para um processo.

3 Nao existe uma ontologia dos fatos juridicos -
a convencao de arbitragem como fendmeno de
direito material e de direito processual

A consequéncia primordial decorrente da incidéncia de uma norma juridica consiste
na criacao dos fatos juridicos. Sempre que hé a incidéncia de uma nor-
ma juridica, o fato do mundo natural é juridicizado e passa ao
mundo juridico'.

Nao hd uma ontologia dos fatos para fins de juridicizagdo.
Nenhum fato é (enquanto fenémeno do mundo natural) onto-
logicamente pertencente a um ou outro ramo do direito. Com

a juridicizagdo, pela incidéncia da norma cujo suporte fatico foi

9 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos proces-
suais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 32-34.

10 CARNELUTTI, 1973, p. 425.

11 CABRAL, Antonio do Passo. Convengées processuais. Salvador: Juspodivm, 2016.
p. 45-46.

12 MELLO, 2012, p. 128.
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preenchido (fattispecie), o fato, ao tornar-se juridico, passa a ter
sentido correlato a determinado ramo do direito. Ha, portanto, fa-
tos (eventos do mundo natural) que ndo entram no mundo juridico
por preencherem a hipétese de incidéncia de norma nenhuma e
outros que entram de varios modos no mundo juridico, por cau-
sarem a incidéncia de vdrias normas. E, ai, para cada norma que
incida, o fato serd adjetivado consoante o caso. Um mesmo evento
do mundo natural podera ser juridicizado como fato juridico civil,
processual ou trabalhista. O adjetivo normalmente pertence a nor-
ma que incide, preenchido que foi seu suporte fatico. A convengao
de arbitragem (ato humano voluntério e bilateral — negécio juridi-
co), portanto, existe (entra) no mundo juridico de varias maneiras,
a depender da norma que se considere.

Nada ha de inusitado nisso, nem se trataria de alguma pecu-
liaridade do negécio juridico convencdo de arbitragem. Basta pen-
sar, por exemplo, no fato juridico stricto sensu morte. A morte
é pressuposto para a incidéncia de varias normas: extingue-se a
personalidade do de cujus (norma civel relativa aos direitos da per-
sonalidade); abre-se a sucessdo (norma civel sucessoria); dissolve-se
o vinculo conjugal (norma civel familiar); extingue-se o contrato
de trabalho (norma trabalhista); da-se a suspensdo do processo em
que litigava o sujeito (norma processual); perde-se a capacidade
processual (norma processual); extingue-se a punibilidade do
crime cometido (norma penal); e, se o sujeito for o arbitro de uma
arbitragem, haverd a necessidade de sua substitui¢do (norma pro-
cessual). O mesmo fato, tinico fato do mundo fenoménico (ja que
se trata de uma tnica morte do sujeito), entra de varias formas no
mundo juridico e, a luz das normas que incidem, podera ser con-
siderado um fato juridico civel, trabalhista, penal ou processual. O
fato, por assim dizer, muitas vezes toma por empréstimo o adje-

tivo da norma considerada. Ele nédo é, ontologicamente (enquanto
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fato do mundo natural), de uma ou outra categoria, sendo o sdo as
normas que passam a incidir pelo preenchimento de seus suportes
faticos. Pedro Henrique Nogueira, entretanto, coloca que o critério
da norma juridica que incide, embora seja importante, ndo pode
ser considerado suficiente para caracterizar um fato como proces-
sual, mas sdo processuais os fatos juridicos que, mesmo ocorridos
fora do procedimento, repercutem no plano da eficicia proces-
sual, criando (ou tendo a potencialidade de criar) situagdes juridi-
cas processuais. Isso porque existem fatos juridicos definidos em
normas materiais que repercutem no plano processual®. A questio,
entdo, do enquadramento tipolégico dos fatos processuais sai do
plano da existéncia do fato ou do ato juridico e passa ao da efica-
cia". Para compreender que sdo fatos, atos ou negdcios processuais
aqueles que produzem efeitos para um processo (atual ou futuro) e
que repercutem nas situag¢des juridicas processuais. O ato proces-
sual (categoria da qual o negdcio processual é espécie) é aquele que
produz ou é apto a produzir efeitos no processo®. A nocdo de ne-
goécio juridico processual, portanto, pode ser feita pela conjugagao
das nogdes de negécio juridico e de ato processual®®.

A doutrina tradicional brasileira, baseada, por exemplo, em Ar-
ruda Alvim, entendia que ato processual seria o ato do procedi-

mento, vale dizer, ato praticado no préprio processo (por extensdo,

13 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios juridicos processuais. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 55-58.

14 BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico pro-
cessual — plano de existéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

v. 148, 2007.
15 CABRAL, 2016, p. 48.

16 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Negécios juridicos materiais e processuais
— existéncia, validade e eficicia — campo-invaridvel e campos-dependentes: sobre os
limites dos negécios juridicos processuais. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 244, 2015.
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seriam atos processuais arbitrais os praticados na arbitragem). En-
tretanto, particularmente a partir da clausula geral de negociacdo
processual estabelecida no Art. 190 do CPC, essa posigao foi revista.
O proéprio Arruda Alvim, por exemplo, reviu sua posi¢do para en-
tender que os atos praticados fora do processo ndo deixam de ser
processuais; sdo processuais os atos nele praticados ou que podem
a ele ser trazidos, ndo deixando de ser processual o ato praticado
fora do processo e a ele ndo levado".

O fato “celebracdo de uma convencdo de arbitragem”, portan-
to, dimana os efeitos contratuais tipicos do pacta sunt servanda,
vinculando as partes ao convencionado. Dimana, também, um efei-
to de obstar a atuacdo da jurisdi¢do estatal, vale dizer, impedin-
do o vélido e regulando o desenvolvimento do processo judicial
tendente a analisar uma controvérsia por ela abrangida, o que se
designa por seu efeito negativo, e habilita potencialmente (eficacia
potencial) o exercicio da jurisdi¢do privada pelos arbitros.

Néio ha como negar que vdarias normas processuais passam a
incidir em virtude da celebragdo da convencdo de arbitragem. O
processo judicial devera ser extinto (Art. 485, VII, CPC), se for
apresentada exce¢do de arbitragem (Art. 337, § 6°, CPC). Na ver-
dade, antes disso, ainda no plano pré-processual, ndo poderia
sequer ter sido proposto (Art. 3°, LArb). E inegével a eficacia pro-
cessual (para o processo judicial) da convencdo de arbitragem. S6
por isso ela ja seria um fato juridico processual, ao fazer incidir
normas atinentes ao processo civil. Mas, e talvez com maior im-

portancia, ela é norma de jurisdi¢do ao atribuir competéncia®® para

17 ALVIM, 2017, p. 550.

18 Metodologicamente, utilizamos jurisdi¢do e competéncia como sinénimos para fins
de arbitragem, embora seja possivel pensar na divisdo da atuacdo jurisdicional arbitral
em esferas de competéncia. LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judicidrio: a
defini¢do da competéncia do 4rbitro. Salvador: Juspodivm, 2016.
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a atuacdo dos arbitros; nesse sentido, ela é norma de habilitagdo
para, processualmente, ser exercido um poder: o poder de condu-
zir o processo e julgar o caso. K um negécio juridico, um ato no
qual a vontade humana é capaz de definir os efeitos e categorias,
que estd no cerne da possibilidade do posterior desenvolvimento
da jurisdi¢do arbitral. E a autonomia da vontade das partes que

outorga aos arbitro seus poderes”.

a Arbitragem: do contrato ao processo

A fonte de legitimacéo do poder jurisdicional do arbitro é diversa da do juiz?. A le-
gitimacdo daquele advém do livre consentimento e manifestagdo
volitiva das partes, e a deste decorre, entre outros fatores, da
investidura, da garantia do juiz natural e da conformagao legisla-
tiva do Estado. Em ambos, entretanto, processo e procedimento,
enquanto expectativa de conduta a ser reproduzida para a pro-
lagdo da decisdo, desenvolvem um papel fundamental. A aceita-
bilidade da decisdo decorre necessariamente da observancia pelo
decisor de um processo preestabelecido. Ndo se sabe qual o con-
teido da decisdo, mas se sabe qual o caminho até a sua prolagdo
(due process of law).

Na arbitragem, a prépria legitimidade do processo e, por con-
sequéncia, a da sentenca arbitral decorrem da vontade das partes.
E a vontade das partes que permite o surgimento de uma juris-
dicdo privada e o julgamento do conflito. Nado é a lei que legitima
uma arbitragem especifica. Certamente, a lei reconhece, estabelece

,

e legitima o sistema arbitral e permite o seu funcionamento. E,

19 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 48-49.

20 FREITAS, José Lebre de. Introdugédo ao processo civil: conceitos e principios gerais.
2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. p. 71.
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entretanto, a vontade das partes que estabelece que um confli-
to determinado (ou determindvel) serd resolvido por arbitragem?®.
Nesse ponto de vista, a arbitragem é um fenémeno social que re-
clamou reconhecimento juridico. Rigorosamente, é a convencgdo de
arbitragem, enquanto negdcio juridico processual®’, que permite
toda a atuacdo dos arbitros nos limites da lei.

Os poderes jurisdicionais do arbitro e o exercicio dessa juris-
dicdo se legitimam pelo querer das partes. Dai a seriedade e im-
portancia de qualquer alegacdo que diga respeito a incompeténcia
dos arbitros®. Dizer que um arbitro é incompetente é dizer que ele
nio tinha poderes (jurisdi¢io) para julgar aquele caso. E dizer que
todo o processo dai decorrente ndo detinha qualquer legitimidade,
ja que nao derivou do consentimento valido.

O ponto de partida da arbitragem é a convengao de arbitragem,
um enunciado linguistico com uma vinculatividade especifica. Uma
norma de derrogacédo da jurisdi¢do estatal geralmente ofertada. O
processo arbitral se legitima nos exatos limites da jurisdicdo do
arbitro. O problema da legitimidade do juiz ou do Poder Judicidrio
estd ligado, em ultima instancia, a questdo de afirmacdo do Poder
Politico e decorre da prépria fei¢do constitucional e das regras de
distribui¢io do poder do Estado. E uma questdo relativa a Teoria
Geral do Estado.

Evidentemente, a lei constitui um fator juridico e, de igual

maneira, metajuridico legitimador importante por autorizar a

21 BLACKABY, Nigel et al. Redfern and Hunter on international arbitration. Oxford:
Oxford University Press, 2009. p. 340-341.

22 Para uma conceituacdo da nog¢do de negécio juridico processual, veja: BRAGA,
2007; DIDIER JR., NOGUEIRA, 2013.

23 BERMANN, George. The “gateway” problem in international commercial arbi-
tration. In: KROLL, Stefan Michael et al. (Eds.). International arbitration and in-
ternational commercial law: synergy, convergence and evolution. Haia: Kluwer Law
International, 2011. p. 54-55.
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vontade das partes a estabelecer a competéncia dos arbitros. Res-
saltar o aspecto contratual da convencdo de arbitragem e a im-
portancia da autonomia da vontade no tema nao é olvidar que a
lei reconhece e empresta efeito juridico a essa manifestagao voli-
tiva. Alids, a regra da competéncia-competéncia e o poder que os
arbitros possuem de decidir sobre sua prépria competéncia nao
derivam da convencdo das partes, mas sdo uma atribuig¢do previs-
ta em lei. E a lei que autoriza que os arbitros decidam sobre a sua
propria competéncia®.

A arbitragem aparece como uma derrogac¢do ou uma saida dos
quadros da jurisdigdo estatal. E uma jurisdi¢io privada, paralela,
reconhecida pelo Estado. O desenvolvimento de um processo ar-
bitral na auséncia de jurisdi¢do do arbitro representa, em alguma
medida, uma usurpacdo do exercicio da jurisdigdo estatal.

A alegacdo de incompeténcia do arbitro representa um mo-
mento de (potencial) crise e desequilibrio dessa jurisdi¢do pri-
vada. Do ponto de vista da legitimidade, aqui entendida como
aceitabilidade da decisdo, é o desejo das partes o ponto central
para a arbitragem. E a premissa filos6fica da liberdade para con-
tratar o ponto central da arbitragem?®. Essa liberdade é levada
ao ponto de afastar uma manifestagcdo da soberania estatal, pois
o poder de julgar é, também, na concepcdo moderna de Estado,
uma das principais formas de afirmacdo do poder politico, é prer-
rogativa propria do soberano.

A legitimidade da arbitragem é auténoma e simbolicamente
decorre da percepcdo de uma capacidade de julgar adequadamen-

te, da neutralidade do arbitro enquanto um topoi a que adere. A

24 POUDRET, Jean-Francois; BESSON, Sébastien. Comparative law of international
arbitration. 2. ed. London: Sweet & Maxwell, 2009. p. 386.

25 PAULSSON, Jan. The idea of arbitration. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 3.

A CONVENGAO DE ARBITRAGEM 123

R2_Camara25Anos.indd 123 29/06/21 12:23



adesdo voluntdria do jurisdicionado se substitui a autoridade ptbli-
ca do Estado, que se impde sobre todos®.

Existe, com efeito, uma antiga discussdo sobre a natureza ju-
ridica da convencdo de arbitragem. Para alguns autores, ela teria
natureza meramente processual, pois o seu objetivo essencial seria
a formacdo de uma jurisdi¢do. Para outros, ela teria uma natureza
meramente contratual (de direito material). Mais recentemente,
tem sido prevalente a visdo de que a convencdo de arbitragem teria
uma natureza mista, processual e material. Essa discussdo seria
importante, em uma visdo tradicional, para determinar as normas
aplicaveis a convencdo®.

A convengdo de arbitragem é um negdécio juridico bilateral®.
Nao ha davidas de que, sob esse viés, ela é um contrato. Entretan-
to, ela é um contrato que determina e estabelece uma opcao por
um meio de resolug¢do de disputas e habilita o exercicio de uma
jurisdicdo privada. Ela é um negécio juridico processual.

Ela é um negécio juridico bilateral, pois irradia eficicia bi-
lateral: ha a criacdo de deveres e obrigagbes reciprocos entre os
contratantes (plano da eficacia). A bilateralidade, igualmente, diz
respeito a composicdo subjetiva do suporte fatico desse contrato.

Para o nascimento de negdécio juridico e convencgdo de arbitragem

26 OPPETIT, Bruno. Teoria del arbitraje. Bogota: Legis Editores, 2006. p. 41.

27 GABRIEL, Simon. Damages for breach of arbitration agreements. In: ARROYO,
Manuel. Arbitration in Switzerland: a practitioner’s guide. Haia: Kluwer Law Interna-
tional, 2013. p. 1472-1477.

28 “O negécio juridico é o tipo de fato juridico que o principio da autonomia da
vontade deixou a escolha das pessoas. A pessoa manifesta ou declara a vontade, a lei
incide sobre a manifestacdo ou a declaracdo ou as manifesta¢es de vontade; o negécio
Jjuridico esta criado: a declaragdo ou declaragdes, a manifestacdo ou manifestagdes de
vontade fazem-se juridicas; entram no mundo juridico; o mundo juridico recebe-as,
apropria-se delas.” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954. t. 1, p. 90-91.)
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é preciso a manifestacdo de vontades concordes, para que entre no
plano da existéncia®.

Ela é um tipico negécio juridico processual bilateral®’, por
dimanar efeitos tipicamente processuais e, mais que isso, determi-
nar o modo de ser do processo e outorgar poderes aos arbitros. Seu
suporte fatico denota o poder concedido aos sujeitos de escolher a
categoria juridica e de estabelecer o desenvolvimento de um pro-
cesso, observados os limites fixados pelo ordenamento _juridico31.

A convengdo de arbitragem tem o objetivo de determinar o
modo de ser de um processo. E um contrato em sua origem; um
contrato que determina e habilita o exercicio de uma atividade ju-

132. O chamado efeito vinculante da convencio de arbitra-

risdiciona
gem, particularmente o chamado efeito positivo da convengao de
arbitragem, impd&e que as partes devem se submeter a arbitragem
que pactuaram. Como corolario da boa-fé na execu¢do do contrato
e do dever de cooperagdo que as partes possuem para com O pro-
cesso arbitral, ndo é possivel que as partes adotem uma postura
de protelar, obstar ou de, injustificadamente, tentar dificultar a
instalacdo ou a condugdo do processo arbitral.

Nao importa, contudo, se o caso é de uma cldusula compromis-
séria arbitral ou de um compromisso. Ambos sdo negdcios juridi-
cos préprios (auténomos) e que nio se confundem com o (outro)

contrato a que se refiram ou com o conflito que abranjam. E essa

29 MIRANDA, 1954, t. 3, p. 209.

30 Considerando a classificagdo e a Teoria Ponteana dos fatos juridicos. Para uma ex-
posicdo sistemadtica da classificagdo dos fatos juridicos, veja: MELLO, Marcos Bernar-
des de. Teoria do fato juridico: plano da eficicia — 1° parte. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003; MIRANDA, 1954, t. 1, p. 74-116.

31 DIDIER JR., NOGUEIRA, 2013, p. 59-60.

32 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2008. t. XV, p. 174.
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constatacdo, alids, que fundamenta a doutrina da autonomia ou da
separabilidade da convencdo de arbitragem.

Isso significa que as partes tém o dever de agir com boa-fé, fa-
cilitando e cooperando com o arbitro para o bom desenvolvimento
do processo arbitral, em obediéncia a convengdo de arbitragem. A
conduta abusiva da parte antes ou durante o processo pode e deve
ser sancionada pelo arbitro. O 4rbitro possui poder geral de cautela
para resguardar — e que deve ser capaz de assegurar — a boa condu-
¢do do processo arbitral.

O reconhecimento da convencio de arbitragem como negé-
cio juridico processual impde que lhe sejam aplicaveis normas nao
apenas substanciais, mas também processuais®. O seu regramento
juridico é complexo, por se tratar de um negécio juridico com efi-
cidcla eminentemente pré e paraprocessual. Além disso, os efeitos
da convencdo incidem tanto sobre o processo arbitral quanto sobre
o Estado e o processo judicial (eficicia negativa).

Mesmo antes do processo arbitral, as partes estdo contratual-
mente obrigadas a respeitar a convencdo de arbitragem. As partes
estdo vinculadas pela convencgdo de arbitragem. O efeito negativo
da convencdo impd&e que as partes se utilizem da arbitragem para
o julgamento de seu conflito. Como a conveng¢do é um negdbcio
juridico de direito material, cada parte é obrigada perante a outra
a se submeter a arbitragem. Surgindo um conflito abrangido pela
convencdo e havendo o desatendimento alegado de uma preten-
sdo material, surge a pretensdo a utilizagdo do remédio juridico
processual, por meio da arbitragem. As partes, assim, renunciaram

a estatalidade do processo judicial e deverdo utilizar o processo

33 “Negar a esses negdcios o carater processual significaria reconhecer-lhes a nature-
za substancial e, automadtica e exclusivamente, estender-lhes todo o regime de direito
material. Parece inegavel, contudo, que o regime juridico processual também deve ser
aplicado a esses acordos [...].” (DIDIER JR., NOGUEIRA, 2013, p. 66.)
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arbitral. Os contratantes, portanto, dispdem de pretensdo material
ao uso do remédio juridico processual arbitral.

Quando ha o surgimento de uma pretensdo material ndo aten-
dida, segundo Pontes de Miranda®, uma pretensdo de segundo
grau a utilizacdo do processo judicial (tutela juridica estatal) se
apresenta. Nao sendo possivel o exercicio da a¢do material dire-
tamente pelo interessado (pela vedacdo da tutela privada), quan-
do surge (alegadamente) uma pretensao ou conflito abrangido por
uma convencao de arbitragem, surge de modo andlogo a pretensio
ao uso da tutela juridica arbitral.

A pretensdo é titularizada pelo credor contra o obrigado. O cre-
dor pode exigir do devedor a satisfacdo de sua pretensdo. Se A deve
a B, B pode exigir que A adimpla a obrigagdo devida (exercicio de
pretensdo material). Se A ndo adimple (resisténcia), surge para B a
pretensdo ao uso do remédio juridico processual, representado pela
acdo processual (pretensdo de segundo grau). Surge pretensdo ao
processo. Por outro lado, o contetido e a finalidade da pretensdo a
tutela juridica sdo justamente a satisfa¢do da pretensio material®.

O exercicio dessa agdo de direito material diretamente pelo pré-
prio titular do direito é, salvo exce¢des muito especificas, vedado pelo
Direito brasileiro®. Somente ao Estado compete concretizar a prati-
ca de atos materiais voltados a satisfacdo do direito. Sé que, para que
se desenvolva a acdo de direito material, o Estado precisa ser pro-
vocado, o que é feito pelo exercicio da pretensdo a tutela juridica ou
por meio da agdo de direito processual. O contrato de arbitragem faz

que a agdo processual deva ser exercida perante a jurisdi¢do privada.

34 MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢ées. Campinas: Bookseller, 1998. v. 1, p. 124-125.
35 MIRANDA, 1998, p. 245.

36 Exemplos permitidos sdo o desfor¢o imediato, a legitima defesa, o direito de reten-
cao etc.
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Geralmente, quando é violada a pretensdo, surge a a¢do ma-
terial, que consiste no poder de impor um direito aquele que esta
obrigado ao seu cumprimento. A pretensdo constitui o grau de exi-
gibilidade do direito e a obrigagdo de submissdo ao adimplemento.
Ja4 a acdo material constitui o grau de impositividade do direito,
surgindo, em regra, apenas com a violagdo da pretensdo™.

Caso o direito titularizado seja potestativo e, portanto, ndo
prestacional, o titular do direito podera propor a agio para a rea-
lizagdo de seu direito. No exercicio do direito potestativo nada se
exige do devedor. H4 uma relacdo de poder-sujeicdo. O devedor
apenas sofre as consequéncias juridicas do exercicio do direito. O
direito de anular um contrato, por exemplo, é potestativo. O di-
reito realiza-se pela sentenca que decreta a nulidade, ndo sendo
necessaria qualquer prestacdo do devedor. Ha, contudo, pretensao
ao uso do remédio juridico processual para anular o negécio.

Ao exercer a agdo de direito processual, o sujeito provoca o Es-
tado para que, exercendo a jurisdi¢do — com a declaracdo do direito
aplicavel a espécie —, possa, em seguida, realizar a pratica de atos
concretos que corporificardo a agdo de direito material. Tal ativi-
dade é eminentemente estatal, mas, ao optarem pela arbitragem,
as partes renunciam a utilizacdo da jurisdi¢do estatal nos limites
permitidos pelo ordenamento juridico. Conforme a Teoria Geral
do Direito, ndo atendida a pretensdo de direito material, surge
a possibilidade de ela ser processualizada. Para isso, é necessario

exercer outra pretensdo, que é a pretensdo a tutela juridica®. Na

37 MELLO, 2003, p. 183.

38 “[...] o monopdlio estatal da jurisdi¢do faz nascer uma segunda pretensio (exigibili-
dade), além daquela que o titular do direito ji possuia, contra o destinatario do dever
juridico. Tanto posso ‘exigir’ o pagamento (exercer pretensio) contra meu devedor
quanto posso exigir que o Estado — quando fracasse aquela exigéncia privada — realize,
através do processo, minha pretensao [...].” (SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Jurisdi-
cdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 181.)
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arbitragem, essa pretensdo de segundo grau é que impd&e o desen-
volvimento do processo arbitral.

Na arbitragem, ocorre a rentncia a processualidade estatal e
a escolha pela utilizagdo da jurisdi¢ido privada. Ou seja, o processo
cognitivo tendente a formacgdo do titulo executivo judicial devera
ser desenvolvido arbitralmente. Apenas a pratica de atos expro-
priatérios (propriamente constritivos) continua como prerrogativa
estatal, dai as regras sobre a execucdo da sentenga arbitral e a ne-
cessidade de cooperagdo entre o juiz e o arbitro. O efeito préprio
da convencdo de arbitragem é determinar que a agdo processual
devera ocorrer por meio de processo arbitral, afastando (efeito ne-
gativo) a jurisdi¢do estatal.

Celebrada a convengdo de arbitragem, as partes estdo recipro-
camente obrigadas a utilizar a arbitragem. Uma possui em face da
outra pretensdo ao uso da arbitragem. Tanto o autor pode iniciar
o processo arbitral e exigir que o réu se submeta a arbitragem
quanto o réu pode fazer essa exigéncia. Dai a existéncia da excecdo
material de arbitragem (verdadeiro pressuposto processual negati-
vo para o processo judicial). A eficacia da convengdo de arbitragem
ocorre ja no plano pré-processual, mas ela direciona o modo de ser
do processo arbitral.

A pretensdo a utilizacdo da arbitragem é titularizada tanto pelo
autor (suposto ou alegado credor de outra obrigacdo) quanto pelo
réu (suposto ou alegado devedor de outra obriga¢do). Em nada se
confunde a pretensdo “principal” do caso com a pretensdo ao uso
do remédio processual arbitral. O autor pode ser credor do réu de
alguma obrigacédo, mas autor e réu sdo sinalagmaticamente credo-
res da obrigacdo de utilizacdo da arbitragem.

Como se vé, caso uma das partes descumpra o que esta es-
tabelecido na convengdo de arbitragem, violard o negécio juridi-

co estabelecido com a outra parte e praticard ilicito. Trata-se do
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descumprimento de uma obrigacdo contratual. Qualquer das par-
tes pode exigir que a outra submeta-se a arbitragem. Caso a recusa
em participar da arbitragem cause dano a outra parte, tal dano
decorrera de ato 1licito e podera ser sancionado civilmente.

Por outro lado, o interessado em propor uma demanda pode
exigir que a outra parte se submeta a um processo arbitral. E isso,
por exemplo, que justifica a acdo dos Arts. 6° e 7° da Lei de Arbi-
tragem, que serve para superar a clausula compromisséria vazia. De
igual modo, o réu pode impedir o autor de prosseguir com o pro-
cesso judicial (exce¢do de arbitragem)®. Qualquer das partes pode
exigir da outra o cumprimento especifico da obrigacdo de submis-
sdo ao processo arbitral. Como regra, essa obriga¢do ndo se resolve
em perdas e danos, mas deve ser cumprida especificamente®’. A lei
privilegia sempre o cumprimento da convencdo de arbitragem.

A violagdo da convengdo de arbitragem pode ensejar o de-
ver de reparar civilmente, pois constitui ilicito contratual, re-
presentando violacdo do contrato de arbitragem®. Existe direito
subjetivo reciproco entre as partes de submissdo a arbitragem.
Portanto, é uma obrigacdo sinalagmatica. Do ponto de vista obri-
gacional, uma parte é credora da outra da obrigacdo de utilizagdo
de arbitragem. H4, no momento em que se celebra a convencao, a
convergéncia de interesse das partes de resolver o conflito — atual

ou futuro — por arbitragem®*.

39 GUERRERO, Luis Fernando. Convengdo de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo:
Atlas, 20009. p. 121-122.

40 MIRANDA, 2008, t. XV, p. 174-175.

41 DUTSON, Stuart. Breach of an arbitration or exclusive jurisdiction clause: the legal
remedies if it continues. In: Arbitration international. Haia: Kluwer Law International,

2000.v.16,n. 1, p. 99.

42 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de
Janeiro: Forense, 2008. p. 62.
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5 Conclusao

A convencao de arbitragem é um negacio juridico processual; ela é relevante para o
preenchimento do suporte fatico de varias normas processuais e, particularmente,
por ser determinante para o modo de ser do processo arbitral. O reconhecimen-
to dessa qualificagdo, contido, ndo afasta a importancia de normas
eminentemente materiais para a completa apreciagdo do fenéme-
no. Evidentemente, a convencdo de arbitragem ¢é regida pelo re-
gime juridico de direito material em seus requisitos de existéncia
e na analise de seu contetido. Entretanto, os efeitos processuais e
sua 1mportancia para a incidéncia de vérias normas processuais
(normas referentes a processualidade judicial e, também, da pro-
cessualidade arbitral) requerem sua compreensdo enquanto feno-
meno complexo.

A convencdo de arbitragem talvez seja o mais radical dos ne-
gocios processuais, pois ela afasta a prépria jurisdi¢do estatal,
retirando, pela produgdo de seus tipicos efeitos, a apreciagdo de
determinado caso da processualidade estatal e, principalmente, ha-
bilitando o legitimo exercicio de uma jurisdi¢do privada. Ela é, en-
tdo, uma norma de habilitagdo, a legitimar todo o desenvolvimento

do processo arbitral.
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