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RESUMO

Os meios convencionais de solucdo de conflito ja ndo satisfazem as
necessidades surgidas no seio social, bastando observar a sobrecarga do
Poder Judiciario, o que torna, muitas vezes, impossivel a prestacao efetiva da
atividade jurisdicional a que se destina. Tal dificuldade cria obstaculos ao
acesso a justica por parte do cidaddo, sendo necesséria a implantacdo de
meios alternativos de resolucdo de conflitos com fins de superacdo da crise
estrutural do Judiciario. Com a crescente busca de forma de resolucao de
disputas fora da Orbita estatal, situa-se, entre as modalidades, a arbitragem.
Instituto com registros historicos de existéncia hd 3.000 anos antes de Cristo,
consolidou-se, através dos tempos, como meio célere e eficaz de resolucao de
conflitos, utilizada em larga escala na atualidade no ambito comercial. O
presente trabalho apresenta a evolucdo histérica da arbitragem até o advento
da Lei 9.307/96 no ordenamento brasileiro, quando ganhou nova roupagem e
teve regulado todo seu procedimento. Aborda a arbitragem sob a perspectiva
do pos-positivismo, que busca, através de agles dirigidas pelos fundamentais
principios constitucionais, a construcdo de elementos normativos vinculados a
colocagéo de principios na préatica juridica. E apresentada como instrumento de
concretizacdo do principio constitucional do acesso a justica, cujos principios
processuais informadores déo singularidade ao instituto. Com formulacdo
tedrica, instauracdo e instrumentalidade estruturadas pelo principio da
autonomia de vontade e da boa-fé, a natureza contratual da arbitragem se
estabelece através da convencado arbitral, que delineia todo o procedimento
arbitral a partir da indicacdo dos arbitros e da modalidade de arbitragem até a
final sentenca. Contudo, algumas questdes referentes a aspectos processuais
e a competéncia para concessao e efetivagcdo de medidas cautelares surgem a
partir do texto legal. Ocorreram ainda alteracdes no ambito da estrutura da
sistematica processual, a partir de reformas efetivadas no Cddigo de Processo
Civil, que refletem na sistematica adotada pela Lei de Arbitragem. Tais
guestdes ensejaram o0 desenvolvimento do tema abordado no presente
trabalho que busca, sem a pretensdo de esgotar a matéria, suscitar questdes
para reflexdo sob novos parametros.

Palavras-Chave: Arbitragem. Principios. Arbitro. Processo Arbitral. Sentenca
Arbitral. Medidas Cautelares.
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ABSTRACT

The conventional means of conflict resolution no longer meet the needs arising
within society, being enough only to observe the overload of the Judiciary
Power, which often makes it impossible to effectively provide judicial activity as
intended. Such difficulty impedes access to justice by the citizen, requiring the
deployment of alternative dispute resolution for the purpose of overcoming the
structural crisis of the judiciary. With the increasing search for a dispute
resolution outside the state orbit, it is situated, amongst procedures, arbitration.
Instituted with historical registry in existence since 3,000 B.C., it was
consolidated, through the ages, as a rapid and effective means of conflict
resolution, widely used nowadays in the commercial arena. This paper
introduces the historical evolution of the arbitration up to the enactment of Law
9,307/96 in the Brazilian ordenance, when it was given a boost and had all its
procedure regulated. It deals with arbitration from the perspective of post-
positivism, which seeks, through actions driven by the fundamental
constitutional principles, the construction of normative elements linked to the
placement of legal principles of access to justice, which principles of autonomy
of will and good faith, the contractual nature of arbitration is established through
the arbitration agreement, which outlines the entire procedure of arbitration
from the appointment of the arbitrators to the method of arbitration. However,
some issues relating to the procedural aspects and the power to grant and
enforce measures arise from the legal text. There were also alterations in the
context of structure of the procedural system, beginning with reforms in the Civil
Procedure Code, which reflect the system adopted by the Arbitration Act. Such
iIssues motivated the development of the present paper, developed though the
historical-deductive method, which seeks, without intention of exhausting the
subject, to raise issues for discussion under new parameters.

Keywords: Arbitration. Principles Arbiter. Arbitration Process. Award.
Cautionary Measures.
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INTRODUCAO

O homem, por meio do desenvolvimento de uma vida em sociedade
com seus pares, deparou com situacbes conflitantes, em que interesses se
contrapbem. Por essa razdo, surgiram sistemas de soluc¢des de conflitos, buscando
a pacificagdo social. Nas sociedades contemporaneas criou-se um sistema
normativo baseado na regulamentacdo juridica da atividade social, econdmica,
politica, ambiental, considerado indispensavel e suficiente para o bem estar social, o
que reflete a idéia de que o direito positivo traz a desejada justica social.

Através do fortalecimento do Estado ao longo dos tempos, foi gerida
a idéia da funcdo estatal pacificadora nos conflitos sociais, transformando-se tal
funcdo em um dos escopos do proprio Estado, que se constituiu, ao longo do tempo,
detentor do poder de “dizer” o direito, avocando para si a tutela jurisdicional. Ocorre,
desta maneira, o fenbmeno da “judicializa¢do” do conflito social, que transfere para o
poder judiciario as expectativas de sua resolucdo bem como o atendimento de
demandas. Contudo essa garantia de atuacdo estatal, realizada pelo Poder
Judiciario, por meio da submisséo das partes a atuacao jurisdicional na solucéo dos
litigios caracterizadores de conflitos de interesse, mostrou-se, ao longo do tempo,
ineficaz para a solucdo dos conflitos tdo logo apresentados ao juiz.

Em verdade o Poder Judiciario encontra-se sobrecarregado pelos
inimeros processos ajuizados, mostrando-se, muitas vezes, incapaz de prestar
efetividade a atividade jurisdicional a que se propfe. Nesse sentido, 0 acesso a
justica resta prejudicado pela demora na solugdo das demandas propostas,
comprometendo todo o sistema jurisdicional até agora desenvolvido. O tempo é
inimigo da efetividade da funcao pacificadora.

Justica tardia ndo é justica! Ocorrendo dilacdo ilegal no prazo de
resolucao dos conflitos, tal fato atinge o direito das partes, lesando-as sobremaneira.
De modo geral, a insatisfacdo social, pela nédo efetividade na solugéo dos problemas
levados ao judiciario, resulta na sensacdo de cerceamento do exercicio da plena
cidadania e no descrédito do regime democratico, valores tdo caros entre 0s
homens. Entretanto, diante da complexidade da sociedade, quando surgem novos
direitos do homem, a cada dia mais extensos e com o abarrotamento de processos
no Judiciario, tornou-se o Estado, muitas vezes, ineficaz em seu mister, qual seja, 0

acesso a justica, a uma ordem juridica justa e a efetividade da tutela jurisdicional.
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Resulta, assim, ser dificil obter a garantia de uma protecéo efetiva de tais direitos.

Nesse sentido, os meios convencionais de solucdo de conflito ja ndo
satisfazem as necessidades surgidas no seio da sociedade, requerendo outros
instrumentos de pacificacdo condizentes com a rapidez e eficdcia que a dindmica
social requer. O acesso a justica implica em remoc¢ao dos obstaculos que dificultam
a efetiva prestacao jurisdicional no contexto da ordem juridica justa.

Surgem, nesse contexto, as ADRs - Alternatives Disputes
Resolutions. O termo refere-se a todas as formas de processos de resolugéo de
disputas, sem intervencao de autoridade judicial. Entre eles, situam-se a conciliacao,
a arbitragem, a mediacdo e a negociacdo. Tais procedimentos, desvinculados do
poder estatal, tém total cardter de autonomia, ndo necessitando de qualquer
interferéncia do Estado, a ndo ser quando extremamente necessaria.

Dentre os meios alternativos de solucdo de conflitos, situa-se a
arbitragem, também chamada de heterocomposicdo, por ser um método de solucao
de conflitos através da sujeicdo da vontade das partes a um terceiro (arbitro). Pode
ser submetida aos tribunais arbitrais qualquer controvérsia de origem civil, comercial
e trabalhista que trate de direito patrimonial disponivel, havida entre pessoas
juridicas ou fisicas, capazes de contratar. Para tanto € necessaria a existéncia de
convencgao arbitral.

No ordenamento brasileiro a arbitragem ganhou nova roupagem com
o advento da Lei 9.307/96, que regula todo seu procedimento. Entretanto, o diploma
legal suscita questdes controvertidas, referentes a alguns aspectos processuais e a
competéncia para a concessao e efetivagcdo de medidas cautelares com fins de
assegurar a efetiva realizacdo dos interesses legitimos das partes envolvidas no
processo arbitral. As novas alteracbes no ambito da estrutura da sistematica
processual, ocasionadas pelas modificacdes ocorridas no Cadigo de Processo Civil,
também refletem na sistemética adotada pela Lei de Arbitragem.

Essas observacdes motivam o desenvolvimento do tema a que se
propde o presente trabalho, no qual foi utilizado o método histérico — dedutivo —
comparado. Desenvolvido a partir da abordagem dos aspectos conceituais, a
arbitragem foi apresentada como procedimento jurisdicional privado para a solucao
de conflitos, instituido contratualmente, dotado de forca legal, cujas decisdes
proferidas pelos arbitros se equiparam as sentencas proferidas através do Poder

Judiciario. O conceito de jurisdicdo, aqui utilizado, foi ampliado, considerada a
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funcdo social da arbitragem — pacificacdo social — posto que a mesma € instituida
sob a permissao estatal.

A partir desse contexto é apresentado o desenvolvimento historico
do instituto, surgido ha mais de 3.000 anos antes de Cristo, sua sistematiza¢do na
Grécia Antiga e migracao para o direito romano, sua proliferacdo na Idade Média
através da Igreja Catdlica Romana e do direito candnico. Demonstra, ainda, a opcao
pela prética da arbitragem com o desenvolvimento do comércio e sua estagnagédo no
periodo napolednico, que trouxe conceitos de estatizacdo absoluta da justica.
Entretanto, a intensificacdo das relagdes comerciais até o século XX propiciou que a
arbitragem ressurgisse com forca.

No ordenamento juridico brasileiro foi o instituto foi introduzido pela
colonizacdo, através do direito lusitano, inicialmente pelas Ordenacdes Filipinas,
sendo adotado na Constituicdo do Império na modalidade privada em causas civeis
e penais. Nas Constituicbes de 1891, 1946, 1934 havia previsdo de arbitragem
apenas para se evitar a guerra. A Constituicdo de 1967, através da emenda n° 1 de
1969 disp0s sobre arbitragem nos conflitos internacionais. Na atual Constituicdo de
1988 é prevista a utilizacdo de arbitragem nas relacdes internacionais da Republica
Federativa e no art 114 a possibilidade de utilizacdo na resolucdo de dissidios
coletivos na area do trabalho.

Contudo, foi através da legislagdo de Direito Comercial que o juizo
arbitral ganhou destaque no Brasil quando foi instituida sua obrigatoriedade em
determinados procedimentos (locacdo mercantil e questdes entre sécios). O Cédigo
Civil de 1916 regulou em maiores detalhes o instituto que é tratado pelo Codigo Civil
atual em 03 artigos. No aspecto processual o Codigo de Processo Civil de 1939
continha titulo especifico para regulamentacdo, mas foi com a Lei 9.307/96 que a
arbitragem passou a ser regulada tanto material quanto processualmente, dispondo
integralmente sobre a arbitragem.

Com base no texto legal da Lei de Arbitragem que foram
desenvolvidos os topicos do presente trabalho, que busca situar inicialmente a
arbitragem no ambito do direito pds-positivo, onde os principios assumem papel
fundamental na construgdo normativa. Apés a exposicdo sobre a sistematica de
interpretacdo e aplicacdo da norma sob essa perspectiva, foi situado nesse contexto
0 principio constitucional de acesso a justica como ‘acesso a ordem juridica justa’,

que apresentado como a condensacdo das garantias constitucionais do processo,
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inclui a tutela jurisdicional pela arbitragem como alternativa a via estatal de solugéo
de conflitos!

Sequencialmente foram desenvolvidos tépicos sobre os principios
informadores da arbitragem, que sédo de observacdo obrigatéria: a) o da garantia
processual, b) do devido processo legal, ¢) do contraditorio e igualdade das partes,
d) livre convencimento e persuasdo racional do julgador, e€) imparcialidade do
julgador; principios estes informadores do processo civil, porém de formatacdo a
partir do modelo constitucional. Por fim foram apresentados os principios da
autonomia da vontade e da boa-fé, estruturantes do instituto da arbitragem
considerada sua natureza essencialmente contratual.

Particularmente, sobre o0s aspectos processuais da arbitragem,
tratou-se da escolha do arbitro, figura de suma importancia no processo arbitral, o
padrdo de conduta que o mesmo deve adotar, calcada em principios éticos,
restando demonstrada a vantagem da adocdo da Etica do Discurso proposta por
HABERMAS no desempenho de sua fungcédo, bem como competéncia, poderes e
responsabilidades do arbitro.

Nessa vertente ainda foi abordado sobre a convencao arbitral
enguanto negocio juridico e suas espécies: clausula compromissoéria e compromisso
arbitral. Ressaltada a inovacao da Lei 9.307/96, que concedeu efeito vinculante a
convencao de arbitragem, vez que sua formalizacdo enseja o afastamento do
acesso a jurisdicdo estatal, restando instituida a obrigacdo de instalacdo do juizo
arbitral, desde que preenchidos os requisitos essenciais do contrato: capacidade das
partes, manifestacdo de vontade vélida (livre e boa-fé), objeto licito, forma prescrita
ou ndo defesa em lei.

Em relacdo a sentenca arbitral, produto final do processo arbitral,
apesar de sua equiparacdo a sentenca judicial por forca legal, foram apresentados
aspectos singulares do instituto. Embora tal sentenca se torne titulo executivo
judicial, sua executividade é remetida ao poder judiciario em razao da auséncia de
forca coercitiva do juizo arbitral. Nesse topico, destaca-se que entre as inovacoes
trazidas pela Lei 9.307/96 esta a desnecessidade de homologacéo da sentenca pelo
Judiciario, posto que tal decisdo € revestida da autoridade de coisa julgada
tornando-se imutavel e permitindo a oponibilidade de excecao de coisa julgada.

A sentenca arbitral, formulada sob a idéia de unicidade do julgado,

calcada na estrutura da sistematica processual anterior as alteracées geradas pela
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Lei 11.232/2005 no Codigo de Processo Civil, passa a ser vislumbrada com a
possibilidade de prolacdo na modalidade parcial ap6s a reforma. Tal perspectiva é
de grande utilidade em questdes complexas, onde o arbitro tem dificuldade em
proferir sentenca liquida tal como na resciséo de contratos de franquia e respectivas
indenizacgdes, tornando possivel a definicdo do quantum debeatur em procedimento
incidental, através de decisédo interlocutéria de funcéo integrativa da decisao!

Consideradas as alteragBes ocorridas na estrutura da sisteméatica
processual, quanto ao cumprimento da sentenca arbitral serd observado o
procedimento determinado pelo art 475-J do CPC, mediante ao ndo cumprimento
espontaneo do julgado a que o devedor foi condenado. Tratando-se de sentenca
arbitral mandamental ou executiva lato sensu serdo observados os procedimentos
do art 461 (obrigacéo de fazer ou néo fazer) e 461-A ( entrega da coisa) do CPC.

ApoOs advento da Lei 11.232/2005 a doutrina passou a avaliar como
cabivel que sentencas declaratérias se constituam titulo executivo, bastando, para
tanto, que ao reconhecer a existéncia da obrigacéo o dispositivo contenha todos os
elementos da relacdo juridica obrigacional. Desta forma passa a doutrina a incluir
essa modalidade de sentenca no rol de sentencas factiveis na arbitragem.

No que refere a impugnacdo da sentenca arbitral nas modalidades
de acdo anulatoria de sentenca arbitral e os embargos do devedor, ambos com
previsdo no art 33 da Lei de Arbitragem, foi considerada a alteracdo do CPC que
ndo mais prevé a execucdo de titulo judicial nem seus embargos, adotando,
atualmente, no procedimento de cumprimento de sentenca a figura da impugnacao
em substituicdo aos embargos.

Em relacdo as hipdteses de nulidade de sentenca contempladas no
art 32 da Lei, ensejadoras da acdo anulatoria, tratou-se dos vicios dos atos
processuais, quando a sentenca possui aptiddo para produzir efeitos mesmo
mediante a presenca de nulidade. Em raz&o de ndo haver na arbitragem previséo de
acao rescisoria, uma vez escoado o prazo de 90 dias para propositura da acao para
desconstituicdo da sentenca proferida em sede de arbitragem, tal julgado se
estabelece.

Contudo, apresentando o julgado vicio oriundo de situagéo
considerada extremamente grave, a sentenca ndo produzira seus efeitos. Sera,
desta forma, considerada inexistente e sua impugnacéo possui natureza declarativa,

com escopo de constatar que a sentenca ndo produziu efeitos nem coisa julgada
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material, ndo se aplicando prazo decadencial previsto no 8§ 1° do art 33, sob pena de
ofensa a garantia constitucional da acdo e do acesso a justica.

Em continuidade tratou-se das medidas cautelares no processo
arbitral e foram apresentadas suas classificagbes doutrindrias e caracteristicas.
Destacada a possibilidade de sua utilizacdo nos processos arbitrais, enquanto
providéncia concreta de urgéncia com a finalidade de assegurar resultado util e
eficaz do processo, excetuadas as medidas tipicas referentes a direitos patrimoniais
indisponiveis, posto que estas séo inaplicaveis ao processo arbitral.

Previstas no art 22 8§ 4° da Lei 9.307/96, surge no artigo em comento
guestionamento quanto a extensao dos poderes do julgador para a concessdo de
medidas cautelares. Porém, considerado que ndo ha dispositivo legal que vede o
arbitro de decretar medidas cautelares, os principios adotados pela Lei de
Arbitragem e tendo sido o arbitro através da convencao de arbitragem autorizado
pelas partes a decidir toda a matéria controversa, grande parte da doutrina tem
concluido pelo poder do arbitro em decretar provimentos cautelares.

Vedacdo ha quanto ao exercicio compulsorio do direito afirmado,
que é atividade adstrita ao juiz estatal. Nesses casos estabelece-se uma relacéo de
coordenacdo entre o arbitro e o juiz, onde o primeiro solicita ao segundo o
cumprimento da medida, restando o Judiciério impedido de adentrar no mérito dessa
questéao.

Em arremate, desta forma foram apresentadas as consideracfes
apresentadas no presente trabalho que busca, através de analise da Lei 9.307/96 e
das alterag@es legislativas ocorridas com o advento da Lei 11.232/2005 no Cdédigo
de Processo Civil, detectar, na atualidade, as perspectivas da arbitragem no
ordenamento juridico brasileiro com fins de oferecer argumentos para assegurar

maior efetividade ao instituto.
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CAPITULO | — ARBITRAGEM COMO MEIO EXTRAJUDICIAL DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

1 ASPECTOS CONCEITUAIS

Expresséo de origem latina, arbitragem advém do termo arbiter que
significa juiz, jurado. Segundo Placido e Silva (2003), é termo utilizado para designar
0 “processo que se utiliza a fim de dar solucéo a litigio ou divergéncia, havida entre
duas ou mais pessoas”. Trata-se, pois, de procedimento disponibilizado as pessoas
naturais ou juridicas, com capacidade para contratar, para fins de solucédo de conflito
de interesses juridicos patrimoniais disponiveis, através do qual os interessados
concordam na escolha do arbitro ou arbitros de sua confianca, para solucionar o
conflito e cuja decis&o vincula as partes.*

Strenger (1996, p. 33) define a arbitragem como “sistema de solugao
de pendéncias, desde pequenos litigios pessoais até grandes controversias
empresariais ou estatais, em todos os planos do direito, que expressamente nao
estejam excluidos pela legislacdo”. Cabe ressaltar que ao Estado é possivel a
utilizagdo da arbitragem nos casos em que o conflito de interesses seja afeto aos
atos negociais por ele praticado, regidos pelas normas de direito privado®. Nesse

sentido € a definicdo apontada por Cretella Junior (1998), como:

O sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e
principios informativos especiais e com forga executoria reconhecida
pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o qual, duas ou
mais pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado ou de direito
publico, em conflito de interesses, escolnem de comum acordo,
contratualmente, uma terceira pessoa, 0 arbitro, a quem confiam o
papel de resolver-lhes a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar
a deciséo proferida.

! S&0 quatro as teorias sobre a natureza juridica da arbitragem: a) teoria contratual, que n&o admite
exercicio de poderes jurisdicionais pelos arbitros em razdo de ndo exercerem atividades coercitivas;
b) teoria publicista ou processualista, que reconhece na convencado arbitral negocio juridico
contratual celebrado pelas partes por permisséo legal, cujo efeito produz a derrogacéo das regras
de competéncia estatal e para qual os éarbitros exercem atividade jurisdicional, defendida por
Carmona, Selma Ferreira Lemes, Nery Junior, Irineu Strenger; c¢) teoria mista, que parte dos
fundamentos das anteriores, entretanto ndo coloca a arbitragem totalmente sob controle do sistema
juridico sob o qual se desenvolve, posicdo defendida por Carnelitti;. d) teoria autdbnoma, de
relevancia nos procedimentos de arbitragem internacional os quais ndo tém vinculos com regras de
sistemas juridicos nacionais.

A doutrina é majoritaria no sentido de admitir a utilizacdo da arbitragem nos conflitos em que o
Poder publico seja parte. Entre tantos: Selma Maria Ferreira, Eduardo Talamini, Ada Pellegrine
Grinover, Pedro A. Batista Martins, Clavio Valenca Filho,Eros Roberto Grau, Hely Lopes Meirelles.
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Calcada na manifestacdo da vontade das partes que de comum
acordo optaram pela resolucédo de seus conflitos através de procedimento arbitral, a
solucdo da lide é conferida a um terceiro, fora da érbita estatal. Por essa via surge
para a sociedade civil a possibilidade de utilizacdo de meios alternativos de
pacificacdo social, fundada em sua dignidade e liberdade e que vai em busca de
meios de solucdo de conflitos que ndo pela via estatal, posto que, no dizer de Muniz
(2006, p. 58), “embora o Estado exerca a jurisdicdo, ele ndo tem o monopdlio da
justica”.

Grinover (1996, p. 22), ao tratar da necessidade da superacdo da
crise estrutural do Judiciario, preleciona que “abre-se caminho, na vertente
extrajudicial, para a revisitacdo de equivalentes jurisdicionais, como a auto e
heterocomposicdo, na busca de meios alternativos ao processo, capazes de evita-
lo”. Afinal, a pacificacdo social tem como objetivo ultimo o préprio homem, em toda
sua plenitude e dignidade da pessoa. Fundamentalmente, a dignidade do homem
radica no fato de ser dotado de inteligéncia, eticamente livre, capaz de distinguir e
de escolher. E um atributo ontoldgico do ser como parte integrante da espécie
humana, como a liberdade e a igualdade. Barbosa de Melo (1997, p. 64) considera

que:

[...] No pensamento democratico, ‘a eminente dignidade da pessoa
humana aparece desenvolvida, numa primeira explicitacdo, através
dos principios da liberdade, da igualdade e da fraternidade. O
primeiro — a liberdade traduz a autonomia da razéo pessoal existente
em cada ser humano e a sua inviolabilidade na regéncia de sua
propria conduta social. Equivale & autodeterminacdo da pessoa na
sociedade. O segundo — igualdade — reconhece como inerente a todo
ser humano a mesma dignidade, atribuindo a todos os mesmos
direitos essenciais, independentemente do oficio ou fungédo social
gue exercam; negativamente, proibe a utilizacdo de certos critérios
de diferenciacdo no tratamento entre as pessoas em qualquer
dominio da ordem juridica [...].

E nesse contexto que a arbitragem, inserida na atualidade entre os
métodos diferenciados de resolucao de conflitos, possibilita as partes, dentro do seu
pleno e livre exercicio da vontade, o exercicio do poder de opcéo por procedimentos,
eficientes, menos formais, menos onerosos, céleres, altamente técnico e
especializado. Em tais procedimentos a decisdo sera proferida por profissionais com
profundo conhecimento na matéria objeto do litigio, cujo &mbito de decisédo encontra-
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se delimitado por convencéo arbitral. Esse é o entendimento de Cachapuz (2000, p.

22):

A Arbitragem € um meio de resolucdo de conflitos mais simples e
objetiva, e os julgadores, além de imparciais, sdo técnicos
especializados na area cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso,
e, via de regra, do mais alto quilate cientifico e respeitabilidade.
Esses atributos conferem as partes um julgamento seguro e rapido,
sobretudo se confrontado com os atropelos verificados na jurisdicdo
publica, que se forma por um exército de juizes com acumulo de
servico, sem poder operacionalizar o direito dentro de um prazo
razoavel. Pode-se verificar na Arbitragem a rapidez na prestagéo da
tutela jurisdicional privada perseguida, devido a irrecorribilidade das
decisbBes arbitrais e inexisténcia de homologacdo da sentenca
nacional pelo 6rgéo do Poder Judiciario.

Desvinculados do Poder Estatal, esses procedimentos tém total

carater de autonomia, ndo necessitando de qualquer interferéncia do Estado, a nao

ser quando extremamente necessaria. Dai a definicdo de Carmona (2006, p. 51), que

a traduz como:

apenas.

Meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencdo
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencdo privada, decidindo com base nela, sem intervencéo
estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da
sentenca judicial - € colocada a disposicdo de quem quer que seja-
para a solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca
dos quais os litigantes possam dispo.

Destaca ainda o referendado autor que a arbitragem aplica-se

as causas que tratem de matérias a respeito das quais o estado néo
crie reserva especifica por conta do resguardo dos interesses
fundamentais da coletividade e, desde que, as partes possam,
livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem
(CARMONA, 2006, p. 56).

Importante, ainda, ressaltar as licbes de Cachapuz (2000, p. 50)

guando assevera que a arbitragem contratual é fruto do direito obrigacional,

representando a “expressao maxima da autonomia da vontade ao permitir que as

proprias partes solucionem suas pendéncias através da forma e procedimento que

Ihe aprouver”.
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Desta maneira, a arbitragem pode ser classificada como

procedimento jurisdicional privado® *

para a solucdo de conflitos, instituido
contratualmente, porém dotado de forca legal, cujas decisdes proferidas pelos

arbitros se estabilizam com sancdes tipicas de solucéo estatal.

1.1 Escorgo Histoérico

Na histéria, tém-se registros de que a arbitragem era praticada com
fins de solucdo de conflitos ha cerca de 3.000 anos antes de Cristo. JA nesse
periodo era utilizada na Babil6nia tanto no ambito do direito interno para solucao de
controveérsias, como entre cidades-estados.

Entretanto, € na Grécia que a atuacdo de arbitros nas resolucdes de
controvérsias foi sistematizada no ambito do direito processual. As leis gregas,
categorizadas por Gagarin (1989, p. 63) em crimes, familia, publica e processual,
apresentam clara distingdo entre lei substantiva e lei processual. Aristételes, na
Constituicdo de Atenas, IX, 1, evidencia a importancia dada pelos gregos as leis
processuais ao se referir as trés reformas democraticas mais populares promovidas
por Solon (594 a.C.):

Ao que parece estas trés constituem as medidas mais populares do
regime de Sdlon: primeiro, e a mais importante, a proibicdo de se dar
empréstimos incidindo sobre as pessoas; em seguida, a
possibilidade, a quem se dispusesse, de reclamar reparacdo pelos
injusticados; e terceiro, o direito de apelo aos tribunais, disposicao
esta referida como a que mais fortaleceu a multiddo, pois quando o
povo se assenhoreia dos votos, assenhoreia-se do governo (SOUZA,
2008, p. 77).

A evolucao do direito processual grego permitiu a sistematizagao do
instituto da arbitragem, que constituia, basicamente, em duas praticas comuns como

alternativas a um processo judicial normal: a arbitragem privada e a arbitragem

* Embora muitos processualistas afirmem néo haver atividade jurisdicional na funcéo do arbitro, entre

eles Teori Zavasccki e Marinoni (2006, p. 148) defendem que a jurisdicdo s6 pode ser exercida por
pessoa investida na autoridade de juiz, apds concurso publico de provas e titulos. Tal conceito deve
ser revisitado, adotando-se posicionamento mais ampliativo, considerando-se que o objetivo Gltimo
da jurisdicdo € a pacificacdo social e que a arbitragem € instituida sob a permisséo estatal. Nesta
esteira, a arbitragem é meio jurisdicional de solucdo de conflitos, cuja decisdo do arbitro produz
efeitos iguais as decisbes proferidas pelo Judiciario.

Antes do advento da Lei 9.307/96, Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery ja defendiam o
carater jurisdicional da decisdo arbitral em comentario ao artigo 1.078 do CPC (Nery Junior e Nery,
1996)
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publica. Souza (2008, p. 88) apresenta de maneira clara a distincdo entre as duas
modalidades:

A arbitragem privada era um meio alternativo mais simples e mais
rapido, realizado fora do tribunal, de se resolver um litigio, sendo
arranjada pelas partes envolvidas que escolhiam os arbitros entre
pessoas conhecidas e de confianca. Nesse caso o arbitro (ou
arbitros) ndo emitia um julgamento, mas procurava obter um acordo,
ou conciliagéo, entre as partes.

[...] Por outro lado, a arbitragem publica visava a reduzir a carga dos
dikastas, sendo utilizada nos estagios preliminares do processo de
alguns tipos de acdes legais. Nesse caso, o arbitro era designado
pelo magistrado e tinha como principal caracteristica a emisséao de
um julgamento, correspondente a moderna arbitragem.

Com a influéncia do direito grego, que se apresentou evoluido, o
direito romano assimilou alguns conceitos e préticas juridicas, entre elas o instituto
da mediacdo e arbitragem. Desta forma, restaram caracterizadas no direito romano
quatro fases evolutivas dos mecanismos empregados para a solucéo de conflitos:

a) num primeiro momento a resolugdo de questdes era feita pela
forca individual ou do grupo (autotutela),

b) a do arbitramento facultativo, que perdurou durante toda a
evolucéo do direito romano, onde se admitia a presenca de arbitros para a resolucao
de conflitos individuais, escolhidos pelas partes, sem a interferéncia do estado,

c) a do arbitramento obrigatério, quando as partes nao indicavam
arbitros para a resolucao da controvérsia, abrangia as legis actione (atos de defesa
privada) e as per formulas (formulario), ambas modalidades da ordo judiciorum
privatorum;

d) a justica publica, quando o Estado® toma para si a solucdo dos
conflitos, com execucdo forcada da sentenca através da cognitio extraordinaria,
surgida no século 11l d.C., sob Diocleciano.

Importante destacar que o processo romano, a partir da Lei das XIi
Tabuas em 450 a.C., apresentava-se bipartido: 1) in iure — desenvolvia-se perante
um tribunal, na presenca de um magistrado; 2) apud iudicem, desenvolvido diante de
um cidadao privado.

Observa Figueira Junior (1999, p. 26) que “tanto no sistema das

acOes das leis como no sistema por formulas, a fase denominada apud iudicem

°> A expressdo é aqui utilizada no sentido de existéncia de um poder centralizador, posto que o
surgimento do Estado, conforme conhecido na atualidade, deu-se com o advento da Modernidade.
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desenvolvia-se perante um juiz particular ou juiz popular (iudex), que procedia a
cognicdo, apurava os fatos e proferia sentenca”. Paricio (1987, p. 39-41) expde
sobre a evolugdo no Direito Romano da figura dos juizes privados escolhidos pelas

partes:

A diferenca entre o iudex e o arbiter estava na maior liberdade que
se atribuia ao arbitro com respeito ao juiz, o termo iudex, utilizava-se
em sentido estrito quando a controvérsia juridica era nitida e sua
evolugdo dependia diretamente de uma simples aplicacdo da regra
juridica, por sua vez, o arbitro podia atuar com maior liberdade. [...] A
diferenca entre o juiz e o arbitro ndo estava relacionada com a forma
de nomeagdo, mas somente afetava a discricionariedade com que
atuava frente ao litigio. As arbitragens compromissérias existiam fora
da esfera processual ordinaria mas, através de um édito especial do
pretor por volta do século Il a.C., o arbitro ex compromisso era
obrigado a ditar a sentenca. A escolha do arbitro geralmente recaia
na pessoa de um bénus vir.

O instituto da arbitragem teve disposi¢cao expressa no Digesto - Liv.
IV, Tit. 8; Cod. Liv. Il, Tit. 55, sob titulo De receptis, cuja obra legislativa, datada de
533 d.C., fora realizada por ordem de Justiniano. Entre as formas de recepta no
Digesto elencadas, a de denominacé&o receptum arbitrii representava a assungao por
parte de um arbitro escolhido mediante compromissum entre as partes, da tarefa de
proferir juizo sobre controvérsia apresentada a sua decisdo, ato designado de
sententia.

Entretanto, foi na Idade Média o periodo de grande sucesso da
arbitragem, ordinariamente utilizada por nobres, senhores feudais e soberanos.
Schizzeroto (1982, p.8-9) destaca cinco causas fomentadoras do desenvolvimento
da arbitragem nessa época histérica: “auséncia de leis ou sua excessiva dureza e
incivilidade; falta de garantias jurisdicionais; grande variedade de ordenamentos,
fraqueza dos Estados, e conflitos entre Estado e Igreja”.

A expansédo institucional da Igreja, advinda da liberdade de culto
outorgada pelo imperador Constantino em 313 d.C., aumentou a jurisdicdo do Papa
e dos bispos sobre os fiéis. A extensdo progressiva do dominio juridico-jurisdicional
da Igreja, facilitada pelo desmoronamento das estruturas politicas, juridicas e
jurisdicionais no Ocidente europeu, em razdo da queda do Império Romano do
Ocidente — 476 d.C.- e das invasdes barbaras, resulta na constituicdo de um corpo
normativo mais complexo do que o contido nos Livros Sagrados.
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A igreja passa a monopolizar a producao intelectual juridica na idade
feudal. O direito candnico conservou 0s preceitos dos jurisconsultos romanos como
fonte supletiva da justica da Igreja quando ndo conflitante com os concilios e
decretos dos Papas, mantendo-se, durante toda a Idade Média, impar como direito
escrito e universal. Hespanha (2005, p. 152) destaca a notoria influéncia canonistica:

() em matéria de relacdes pessoais entre os coOnjuges; (i) na
valorizacdo da vontade (em vez da forma) no direito dos contratos;
(i) na desformalizagdo do direito sobre as coisas (valorizagdo da
posse em relagdo a propriedade), (iv) na valorizagcdo da sucessao
testamentaria e na desformalizacdo do testamento; (v) na exigéncia
de boa-fé para a prescricdo; (vi) na valorizacdo das solucbes de
equidade (aequitas) contra as decisGes de direito estrito (stricti iuris,
rigor iuris, apices iuris); (vii) em matéria processual, na promog¢éo da
composicdo amigavel e da arbitragem; (viii) em matéria processual
penal, no estabelecimento do processo inquisitério, com uma maior
preocupacéo da averiguacdo da verdade material.

A pratica da arbitragem pela Igreja Catdlica Romana restou
intensificada em razdo de sua jurisdicdo, considerada extensa devido as grandes
porcBes de terras de propriedade dos cléricos, e pela adoc¢éo da orientacdo dada por
Séo Paulo aos Corintios (I Cor 6:1) de ndo recorrerem a justica romana em casos de
se levantarem diferencas entre os cristdos, quando o ideal é que a questdo seja
levada aos seus pares para ser decidida.

Concomitantemente ao final da Idade Média surge o periodo em que
0S comerciantes aderiram a essa pratica de solucdo de conflitos, posto que
priorizavam resolucdes mais rapidas e eficientes a dos tribunais oficiais para suas

controvérsias. E nesse periodo histérico que ha a formatacéo do Direito Comercial:

O comércio e a industria, sob o influxo das idéias do Cristianismo,
travaram, por bem de sua liberdade e desenvolvimento, luta renhida
contra velhas instituic6es politicas e contra a inflexibilidade, rigidez e
dureza das regras de direito romano, 0 jus commune, que por muitos
séculos, auxiliado pelo jus gentium, bastou para prover as exigéncias
do trafico comercial. A medida que tomavam impulso as transacdes,
amiudava-se o comércio maritimo, e se desenvolvia o crédito.
Paralelamente aquele direito, apareceram na Republica da Italia,
como Veneza, Génova, Pisa, Florenga, etc., os usos e costumes,
seguidos do trato dos negécios (stylus mercatorum), primeira
manifestacdo juridica do exercicio do comércio (STRENGER, 2005,
p. 791).
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Ao florescer, o Direito Comercial, segundo Nascimento (2006, p. 89),
surge “na Italia onde ele encontra campo mais favoravel para prosperar, tendo como
bases fundamentais as corporagfes e as feiras, estas também desempenhando
papel importante no desenvolvimento do direito francés”. Sao criadas as
corporacdes de classes, entre elas a dos mercadores, para a protecao e assisténcia
dos comerciantes, que tinham como caracteristica serem dotadas de um poder
legislativo e de um poder judiciario.

A época, é formatado um novo tipo de arbitragem, imposta pelas
corporacfes aos seus grupos como Uunica forma de solucionar controvérsias,
denominada arbitragem obrigatéria, que alcancava determinadas matérias e cujas
decisdes eram emanadas de forma vinculante e obrigatéria para as partes.

A utilizac@o da arbitragem voluntaria e da obrigatoria, incrementadas
pelo desenvolvimento do comércio na Europa medieval, aprimoraram-se pela via do
direito canénico, periodo em que foi outorgada as partes ampla liberdade na escolha
do rito, forma dos juizos arbitrais e nomeacgdo dos arbitros, cuja oportunidade de
atuacao no oficio de arbitro foi estendida as mulheres.

Restou, dessa maneira, reafirmado o carater privado da arbitragem,
com disposi¢cdes que asseguravam sua conclusdo com celeridade, bem como
surgiram garantias para a intangibilidade da sentenca arbitral. Porém,
historicamente, houve um retrocesso na utilizacdo do instituto ao qual Carmona

(1993, p. 45) situa no tempo:

No século XIX assiste-se a uma influéncia da lei napolebnica sobre
todo o continente europeu (e, por via de consequéncia, sobre as leis
dos paises americanos que conquistavam paulatinamente a
independéncia), arraigando-se nos mais diversos sistemas
legislativos a idéia de processualizagdo da arbitragem e estatizacao
absoluta da justica, de tal modo que se torna inevitavel o refluxo da
arbitragem que, pouco a pouco, perde o carater jurisdicional que em
muitos sistemas era-lhe reconhecido.

A intensificacdo das relagcdes comerciais, entretanto, ao longo dos
séculos, mola propulsora do desenvolvimento mundial, e a diversidade de sistemas
legais nacionais, resultantes do surgimento do Estado moderno soberano poderoso
para instituir e aplicar a ordem em seu territorio, no que tange a participacdo dos

Estados nos atos de comércio,
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convenceram 0s juristas e comerciantes, nessa area, de que as leis
nacionais interferem negativamente no crescimento global do
comércio e de que ha necessidade de desenvolver regras que
possam ser aplicadas indistintamente, seja onde for que ocorra uma
transacao de comércio ( STRENGER, 2005, p. 795).

E, no século XX, com a abertura dos mercados e internacionalizac¢&o
das economias, que a arbitragem ressurge com forca, voltando a ocupar o prestigio
de épocas anteriores, de maneira renovada e fortalecida pelos tratados

internacionais que surgem em abundancia.

1.2 Arbitragem no Ordenamento Juridico Brasileiro

A origem das instituicdes juridicas brasileiras reside em Portugal
que, mesmo antes de transformar-se em Reino, em 1139, j4 tinha a arbitragem
adotada pelo direito lusitano medieval. A primeira compilacdo oficial das leis,
promulgadas durante o reinado portugués, surge no século XV, pela coroa de Dom
Afonso V, sob a denominacdo de Ordenac¢Bes Afonsinas, que também regulava o
instituto da arbitragem. Sequencialmente surgiram as Ordenagfes Manuelinas e
posteriormente as Filipinas, que mantiveram a orientacdo das Ordenacdes
anteriores (WOLKMER, 2008, p. 59).

No Brasil, historicamente, a arbitragem foi introduzida através das
Ordenacdes Filipinas, via coloniza¢do portuguesa, que vigorou até a promulgacao
do Cadigo Civil de 1916. A Constituicdo do Império (1824) adotou a arbitragem na
modalidade privada nas causas civeis e penais, com possibilidade de execucéo de
sentengas sem recursos, desde que as partes assim convencionassem. Entretanto,
nas Constituicdes republicanas de 1891, 1946 e 1934, havia previsdo apenas da
arbitragem como meio para evitar a guerra, com ressalva a essa ultima, que, em seu
artigo 5° XIX, c, referia-se a competéncia dos Estados para legislar sobre
“organizacdes publicas, com o fim de conciliacdo extrajudiciaria dos litigios ou sua
decisao arbitral”. Posteriormente, o texto constitucional de 1967, com a Emenda n° 1
de 1969, disp06s sobre a utilizacdo de arbitragem nos conflitos internacionais
(MUNIZ, 2006, p. 42-43).

Na atualidade, a Constituicdo, editada em 1988, estabelece no artigo
4° que a Republica Federativa do Brasil reger-se-a, nas suas relacdes

internacionais, pelos principios de solucéo pacifica dos conflitos, dentre os quais se
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situa a arbitragem. Estabelece ainda, no art. 114, 8§ 1°, a possibilidade da utilizagédo
da via arbitral na resolucdo de dissidios coletivos na &rea trabalhista®. Porém, foi
através da legislacdo atinente ao Direito Comercial que o juizo arbitral ganhou
destaque e importancia na legislacao infraconstitucional. Inicialmente pelo Cdédigo
Comercial de 1850, que instituiu juizo arbitral obrigatério para assuntos comerciais
em determinados procedimentos (locacdo mercantil e questdes entre sécios) e
estabeleceu valor de promessa a clausula compromissoéria (CARMONA, 1993, p.
47), mais tarde na Lei das Sociedades Andnimas (Lei 6.404/76).

Na seara civel, o Codigo de 1916 regulou em maiores detalhes o
instituto, prevendo que pessoas capazes de contratar poderiam firmar compromisso
de resolucdo de conflitos juridicos que versassem sobre direito patrimonial
disponivel mediante Tribunal Arbitral (arts. 1037 e ss.) (MUNIZ, 2006, p. 43). O
Cadigo atual, Lei 10.406/2002, trata da matéria em apenas trés artigos’.

No aspecto processual, a arbitragem ganhou, no Coddigo de
Processo Civil de 1939, titulo especifico para sua regulamentacdo, sendo esse
tratamento ampliado pelo Cddigo de 1973, que regulamentou o laudo arbitral e
estabeleceu a necessidade de homologacdo para sua execucdo forcada, criando,
ainda, a possibilidade de recurso ao Judiciario (MUNIZ, 2006, p. 44). Contudo, pelo
o advento da lei 9.307/96 a matéria passou a ser regulada tanto no aspecto material
quanto formal. A nova lei disp8s integralmente sobre a arbitragem, versando, nos
seus quarenta e quatro artigos, organizados em sete capitulos, sobre o
procedimento para arbitragem, a homologacédo e execucdo de sentencas arbitrais,
revogando as disposi¢cées em contrario (CACHAPUZ, 2000, p. 35).

Recente marco histérico no tema da arbitragem na legislacao péatria
€ o Decreto n° 4.311/02, que inseriu o Brasil na Convencéo de Nova lorque, 0 mais
importante acordo mundial sobre arbitragem, que dispde sobre o reconhecimento e

execucao das sentencas arbitrais estrangeiras.

Embora tal previséo conste no texto constitucional desde 1998, apenas no ano de 2000 a 72 Turma
do TST emitiu decisdo unanime reconhecendo como valida a arbitragem trabalhista nos dissidios
individuais (AIRR-1475/2000 — 193-05-00.7), demonstrando evolucdo do pensamento juridico
brasileiro no ambito trabalhista. Diversos paises tém na arbitragem e mediacdo uma via para a
solucdo de controvérsias trabalhistas, entre eles: Reino Unido, Estados Unidos da América,
Espanha, Bolivia, Colémbia, México, Venezuela, Noruega e Suécia.

" Arts. 851 852 e 853 do Cédigo Civil.
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CAPITULO Il - DO ACESSO A JUSTICA

1 A QUESTAO DOS PRINCIPIOS FRENTE A ORDEM JURIDICA NA
ATUALIDADE

Primeiramente cumpre destacar que 0s principios constituem os
fundamentos de todas as ciéncias, aqui inclusa a ciéncia juridica. Na tentativa de
busca de interpretacdo do processo de entendimento do Direito como elemento
organizador da sociedade e instituto de coergdo unico e oficial, notam-se trés fases
distintas cuja interdependéncia é clara (BARROSO, 2009, p. 235-242).

Primeiro, houve a fase metafisica na qual o Direito era visto com
uma origem transcendente, ou seja, como oriundo de um mundo ideal ou de um ser
etéreo aos moldes da nocéo de “direito divino”, conforme defendeu Bodin® e Santo
Toméas de Aquino®. Nessa fase, o Direito vinculava-se com uma caracteristica de
determinabilidade intransigente de acdes, obrigacfes e deveres sem que houvesse
qualquer discussdo do homem como sujeito “produtor” das normas em questao.

Em segundo lugar, houve a ascensédo da perspectiva cientificista,
pautada na fase “positivista”, quando o direito, seguindo a noc¢do da capacidade do
homem de construir o mundo que o cerca conforme a razéo, passa a se relacionar
especificamente com o processo de construcdo normativa e respectiva aplicacdo na
sociedade. E exatamente por esse viés que ascende o ideario de uma leitura
essencialmente “cientifica” do Direito, revelando a nocdo de uma construcao
normativa sob a égide imutavel do principio da legalidade.

Em terceiro lugar, pensadores do Direito comentam a existéncia de
uma fase “pds-positivista” em que, apesar das leis, decretos e normas serem
elementos imprescindiveis para a constru¢cdo do Direito, sdo 0s principios que
assumem papel fundamental, colocando de lado uma perspectiva dogmatica presa

nas normas programaticas:

8 Considerado fundador da Ciéncia Politica, autor da obra ‘Seis Livros da Republica’ (1576), em que
apresenta sua teoria sobre a soberania e aponta a lei divina como limita¢do ao poder do soberano.

® padre dominicano, natural de Napole (1225-1274), distinguiu-se por ser o maior de todos os filésofos
escolasticos da Idade Média, propds que eram quatro as diferentes espécies de leis: a eterna, a
natural, a divina, e a humana. Seja sob o império da Patristica ou da Escolastica os fundamentos do
direito natural jamais deixaram de ser a inteligéncia e a vontade divinas
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A normatividade dos principios percorreu trés fases distintas: a
jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista. Na primeira, 0s
principios estavam fora do direito, em um campo metafisico,
associados a dimensdo ético-valorativa inspiradora do direito. Na
fase positivista, 0os principios ingressaram nos cddigos e leis como
fonte normativa subsidiaria com a fungdo de garantir a inteireza e
coesao do sistema. Por fim, a fase pds-positivista atual, na qual os
principios constitucionais tém um papel fundamental, consagra os
principios ndo apenas como direito, mas como “pedestal normativo
sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais” (GUIMARAES, 2006).

E exatamente em torno das relagdes contraditorias e
complementares entre a segunda fase (positivista) e a terceira (pds-positivista) que
giram as principais discussdes sobre a aplicacdo correta da norma em relacdo a
contratos e outras posi¢des juridicas nos dias atuais.

O pés-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrucdo, mas
como uma superacdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetoria
guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as
idéias de justica e legitimidade (BARROSO, 2003, p. 28). A fase poOs-positivista, ao
defender a aplicacao dos principios como fundamentos imprescindiveis do processo
normativo, na verdade, estd promovendo uma diferenciacdo de interpretacdo do
processo de entendimento do Direito.

E notdrio que, através de uma leitura antiga do Direito, ndo se
considerava possivel uma decisdo legal apenas fundamentada em principios,
assinalando que a presenca desses, em relacdo as normas, era de fundamentos
“abstratos” na construcao do Direito. Essa leitura “positivista”, como acima mostrado,
por uma corrente extremamente cientifica, qualificava os principios como meras
figuras alegoricas que, na pratica, eram frequentemente esquecidos diante das
decisdes totalmente fundamentadas no que a norma determinava claramente ou
nao. Seguindo esta forma de interpretacdo do direito, comenta Canotilho (1998, p.
1045):

Enquanto um direito constitucional pode ser directamente invocado
em tribunal como justificativo de um recurso de direito publico, ja a
inobservancia de um principio € considerada insusceptivel de, por si
s6, fundamentar autonomamente um recurso contencioso. Seria, por
exemplo, dificil fazer valer uma pretensdo em tribunal invocando-se
tdo somente o principio da proporcionalidade. Os principios
fundamentais, fornecendo embora directivas juridicas para uma
correta analise dos problemas constitucionais, nao possuem
normatividade individualizadora que o0s torne suscetiveis de
aplicacdo imediata e autbnoma.
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O autor claramente define os principios como sendo elementos de
valor imprescindivel para o Direito, no entanto os classifica como “diretivas juridicas”
que, para terem validade na préatica do Direito, devem ser instrumentalizadas pelas
normas constitucionais positivamente vigentes. Essa interpretacdo positivista
valorizava as normas como elementos de carater programatico, ou seja, como
construcdes legais cujo valor estava relacionado com um resultado previamente
estabelecido e “juridicamente” esperado.

Juristas, na atualidade, revelam exatamente que esta situacdo das
normas juridicas as desvincula de uma relacéo de validade social, sendo que, ao se
usar o termo “normas programaticas”, acaba-se pensando em normas “fins” ou
normas ‘“resultados”, jogando-as a um espagco meramente técnico. Por isso,
Canotilho (2002, p. 1161), em edi¢éo atualizada da mesma obra supra citada, revela
uma clara mudanca de seu pensamento em relacdo aos principios, mas,
principalmente, em virtude das modificacbes que a sociedade sofreu focalizando

uma atuacdo mais dindmica e direta dos principios:

Precisamente por isso, e marcando uma decidida ruptura em relacéo
a doutrina classica, pode e deve falar-se da “morte” das normas
constitucionais programaticas. [...] As “normas programaticas” é
reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao
dos restantes preceitos da Constituicdo. [...] Mais do que isso: a
eventual mediacdo concretizadora, pela instancia legiferante, das
normas programaticas, nao significa que este tipo de normas careca
de positividade juridica autbnoma, isto €, que sua normatividade seja
apenas gerada pela interpositio do legislador; é a positividade das
normas-fim e normas-tarefa (normas programaticas) que justifica a
necessidade da intervencédo dos 6érgaos legiferantes.

As propostas pos-positivistas fundamentam que uma “norma”, vista
apenas como uma regra de obrigacéo vinculada a fins “programaticos”, ndo pode ser
elemento de construcdo normativa coerente com o contexto da sociedade, sendo
fundamental a presenca dos principios que devem ser considerados como particulas
construtoras das acdes de Direito e ndo apenas figuras de embasamento tedrico ou
de caracteristica somente de cunho complementar.

Nesse contexto, Dworkin (2002, p. 36) especifica “principio” como
um “padrdo que deve ser observado, ndo porque vai promover ou assegurar uma
situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma

exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensédo da moralidade”. Assim,
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a doutrina atual tende a criar a aplicagdo dos principios diretamente em situacées
contenciosas, usando dois termos claros: “normas-regras” e “normas-principios”.

As normas-regras referem-se as leis com seu carater programatico
indiscutivel, ficando aos moldes das perspectivas positivistas anteriormente
comentadas, enquanto as normas-principios sdo aquelas exatamente vinculadas
com os principios do Direito, como o respeito pela dignidade humana ou a nocéo de
proporcionalidade, que se tornam “leis” a serem cumpridas e cuja aplicabilidade

diretamente se d& na pratica juridica contemporanea:

Tornou-se comum mencionar na boa doutrina que as normas
juridicas sdo compostas de normas-regras e normas-principios,
assim, sem embargos de ja ndo subsistir a divergéncia no que tange
a nocdo de que principios e regras sdo tipos de normas, ambos
dotados de imperatividade (GUIMARAES, 2006).

Para Bonavides (2006), a novidade da teoria pds-positivista do
Direito se refere exatamente a construcdo de elementos normativos vinculados a
colocacdo de principios na prépria pratica juridica. A hegemonia dos principios
significa a extensao da 6rbita publica do Direito compondo uma necessaria proposta
de interpretacdo fundada necessariamente na relacéo entre o direito e seu vinculo
com as praticas sociais basicas.

Principios e Regras passam a habitar um mesmo referencial, ambos
sendo, portanto, particulas de aplicabilidade normativa, ou seja, regras conceituadas
e validas, sem a presenca de qualquer hierarquia tedrica entre si. Como resultados
consolidados pela teoria dos principios na fase do pds-positivismo, Bonavides (2006,
p. 294) apresenta:

a) a passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata
para 0 campo concreto e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade
normativa;

b) a transicAo da ordem jusprivatista (sua antiga insercao nos
Cddigos) para a Orbita juspublicistica (seu ingresso nas Constituicdes);

c) a suspensdo da distincdo classica entre principios e normas e 0
deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia
Juridica,

d) a proclamacéo de sua normatividade;

e) a perda de seu carater de normas programaticas;
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e) o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por
obra das Constituicdes;

f) a distingdo entre regras e principios como espécies diversificadas
do género norma,

g) a total hegemonia e preeminéncia dos principios.

Percebe-se, entdo, que uma das grandes mudancas empreendidas
pelo direito, vista pelo &mbito pos-positivo, é exatamente a ascensdo da releitura do
principio da eficdcia que, anteriormente, estava relacionado exclusivamente as
regras de aplicabilidade normativa.

A eficacia ndo é mais o resultado consequente do processo de
construcdo do Direito a partir das regras devidamente positivadas, mas passa a se
relacionar com os resultados materiais consagrados pela relacdo construtiva entre
regra oriunda de lei ou outra oriunda apenas de principios. Deste modo, é
necessario propor uma re-interpretacdo normativo-funcional do direito que € parte
intransigente da cultura que se relaciona as partes interessadas e as mudancas
sociais que, a todo instante, giram em torno da nocgéo de “legal”’ e de “justo”.

Segundo Barcellos (2002, p.82), os principios assumiram certamente
a posicdo de regras de aplicabilidade e é exatamente esta caracteristica que
constitui o nucleo da nogéo de direito pelo @mbito pds-positivo. Toda vez, portanto,
que houver uma situacao que contrarie os principios do Direito, na verdade, se esta
falando em uma situacdo que fere a nocdo publica de seguranca e eficacia
constitucional, dando margem exatamente para uma decisdo pautada no principio
como regra aplicavel.

Sendo assim, o Direito pds-positivo pode ser entendido justamente
como o ato de gerir socialmente o direito que € baseado em acdes dirigidas pelos
fundamentais principios constitucionais em um sentido amplo. Os principios
constitucionais sao vistos ndo apenas como substancias fixas, base das normas
constitucionais, mas, necessariamente, sdo qualificados como veiculos da mais pura
e direta participacdo ativa nas situacbes contenciosas e na defesa dos direitos
individuais e particulares dos cidadaos.

Crisafulli (2006) define este novo paradigma do direito no ambito
pés-moderno como sendo a percepcdo exata dos principios como elementos com
“acepcao” contextual de positiva aplicabilidade, ou seja, atuando diretamente no

direito em decorréncia de inUmeras qualidades especiais. Afirma o autor que o
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principio consegue obter o status de atuacéo juridica em virtude de ser valido para
todos os homens conforme as seguintes qualidades:

a) A justica detém comuns principios de aplicabilidade que sao
indiscutiveis e validos em toda situacao de lide juridica (generalidade).

b) Os principios sédo os primeiros que devem ser tomados para a
solucéo de conflitos humanos devido a sua caracteristica de “construtor” dos valores
normativos (primariedade).

c) Todo principio s6 tem atividade juridica em decorréncia do
respeito pela dignidade humana e pela capacidade do homem de dar sentido préprio
as coisas (dimensao axioldgica).

d) Os principios criam obrigacfes e respeito como se fossem regras
objetivas (objetividade).

e) Os principios nascem da constru¢do racional do homem e néo
provém de uma determinacédo “divina” ou “dogmatica” (transcendéncia).

f) Os principios sempre séo validos em qualquer situacao historica
conforme o contexto normativo (atualidade).

g) Os principios mudam, adaptando-se em busca de uma eficacia
social positiva (poliformia).

h) Os principios se vinculam tanto a regras normativo-
constitucionais, quanto ao anseio de fazer justica do poder judiciario, relacionando-
se totalmente com o caso especifico em discussao (vinculabilidade).

i) Os principios aderem tanto a norma, quanto a vontade do jurista e
das partes envolvidas em busca de uma reunificacdo do consenso juridico e eficaz
(aderéncia).

J) Os principios informam as partes sobre resultados pleiteados e
sobre os fundamentos de respeito pela dignidade humana e pela nocao de justica,
proprios da constru¢éo do Estado de Direito (informatividade).

[) Os principios ndo atuam como verdades absolutas, buscando, a
todo instante, uma complementacdo técnico-normativa, bem como relacéo
complementar com 0s anseios sociais (complementaridade).

m) Apesar de ndo serem “regras” no sentido programético, a forca
dos principios, em virtude de todos esses parametros, € exatamente relacionada a
uma norma (normatividade).

Nessa orbita, especifica o autor:
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Principio €, com efeito, toda norma juridica enquanto considerada
como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a
pressupde, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
em dire¢cdes mais particulares (menos gerais), das quais determinam
e, portanto, resumem, potencialmente, o conteido sejam [...] estas
efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do
respectivo principio geral que as contém.Desta conceituagdo é
possivel se extrair as seguintes caracteristicas dos principios do
direito: a) generalidade, b) primariedade, c) dimenséo axioldgica. d)
objetividade, e) transcedéncia, f) atualidade, g) poliformia, h)
vinculabilidade, i) aderéncia, )] informatividade, )]
complementaridade, m) normatividade (CRISAFULLI, 2006).

Podem ser elencados, no campo tedrico pos-positivista, dois pilares
basicos: a proposta de uma nova grade de compreensao das relacbes entre direito,
moral e politica; e o desenvolvimento de uma critica contundente a concepc¢ao
formalista do positivismo juridico. Em relacdo a este segundo aspecto, interessa
frisar a emergéncia de um modelo de compreensao principiolégica do direito, que
confere aos principios juridicos uma condicao central na estruturacdo do raciocinio
do jurista, com reflexos diretos na interpretacdo e aplicacdo da ordem juridica
(NERY, 2002, p. 30).

Este € o caminho trilhado, na atualidade, de compreensédo e

aplicacéo dos principios ao direito positivado.

1.1 Principios Instrumentais

Apds a demonstracdo da nova perspectiva do Direito vista sob o
ambito da pos-positividade e a ascensdo dos principios como portadores de
aplicabilidade direta nos conflitos, € indispensavel a divisdo de tais principios em
duas grandes classes: 0s instrumentais e os materiais.

A argumentacdo juridica, principalmente a constitucional, é formada
por dois conjuntos de principios: o primeiro, € composto de principios instrumentais
ou especificos de interpretacdo constitucional; o segundo, por principios materiais
propriamente ditos, que trazem em si a carga ideoldgica, axioldgica e finalistica da
ordem constitucional. Ambas as categorias de principios orientam a atividade do
intérprete, de tal maneira que, diante de varias solu¢cdes igualmente plausiveis,

devera ele percorrer o caminho ditado pelos principios instrumentais e realizar, tdo
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intensamente quanto possivel, a luz dos outros elementos em questdo, o estado
ideal pretendido pelos principios materiais (BARROSO, 2002, p. 107).

Os principios instrumentais se referem as diretas ac¢des dos
principios nas praticas juridicas, estando vinculados exatamente aos procedimentos
que sao realizados conforme as regras deles oriundas. Diferente do embasamento
filosofico-social, tais principios visam a construcdo de uma relacao de equivaléncia e
seguranca processual no processo de aplicagcdo dos valores de justica neles
baseados.

N&do sendo fundamentais, tais principios instrumentais buscam a
melhoria do uso e dos resultados do processo e que, por conseguinte, podem ser
considerados com maior ou menor amplitude, aceitando graduacdes varias de
acordo com as circunstancias concretas e 0s objetivos que desejam que sejam
alcancados (NOBRE JUNIOR, 1998, p. 66). Eles, portanto, “se referem a
consecucao da pratica processual decorrente dos principios, sendo, subdivididos em
trés tipos: principios de fundamentacdo, principios de interpretacdo e principios de
supresséo de lacunas” (OLIVEIRA, 2006).

Os principios de fundamentacdo estabelecem o instrumento de
construcdo normativa formado por uma fungcdo com duas ordens fundamentais: uma
ordem derrogatdria e uma outra de qualidade diretiva. A ordem derrogatéria diz
exatamente que toda e qualquer norma que for contraria ao regramento do principio,
automaticamente, perdera a vigéncia, sendo anteposta em uma hierarquia de
inferioridade em relacdo aqueles. J4 a ordem diretiva se refere necessariamente a
orientacao intransigente que o aplicador da norma, bem como o legislador deve ter
ao construir uma regra de direito, no sentido de que esta deverd ser dirigida

necessariamente pelos preceitos oriundos dos principios:

Quanto a fung¢do fundamentadora: os principios desempenham a
funcdo de fundamentacdo da ordem juridica, gozando de eficicia
derrogatéria e diretiva. Derrogatéria na medida em que as regras que
se contraponham a sua orientacdo carecerdo de vigéncia, e diretiva
na medida em que havendo antinomia entre regras e principios,
aguelas perderdo a sua validade. Ou seja, o direito encontra o seu
esteio nos principios gerais do direito (OLIVEIRA, 2006).

Os principios de interpretacdo se referem exatamente ao

direcionamento dos conflitos normativos conforme os valores previamente fixados



pelos principios de Direito. Na medida em que 0s principios atuarem na solucédo de
conflitos, eles estardo, automaticamente, construindo uma relacdo com o
ordenamento juridico, complementando o carater legislativo perante a aplicacao
normativa indireta. O desempenho na solucado de controvérsia constréi a propria

existéncia normativa no sentido pos-positivista.

Quanto a funcgao interpretativa: os principios desempenham, no plano
de solucdo dos problemas constitucionais, o papel de vetores para
solucBes 6timas e juridicamente adequadas, na medida em que as
controvérsias serdo solucionadas com fundamento nas normas que
desempenham o papel de fundamentacdo do préprio ordenamento
juridico (OLIVEIRA, 2006).

Por fim, os principios de supressdo de lacunas referem-se ao
processo de suplementacdo do Direito quando sua "cortina de regras” nao esteja
devidamente continua. JA amparada pela perspectiva positivista, a supressdo de
lacunas, no pds-positivismo, estara vinculada exatamente com a reconstrucao
normativo-axiolégica, ou seja, ndo € mais apenas a combinacdo de uma norma com

outra, mas a aplicacdo dos principios exatamente nas falhas percebidas na lei.

Quanto a funcao supletiva: neste caso, desempenham os principios o
mesmo papel que Ihes reservou o positivismo juridico, na medida em
gue servirdo para a colmatagdo de lacunas no ordenamento juridico,
impedindo a adocao de decisdes non liquet ( OLIVEIRA, 2006).

Assim, devido ao seu carater geral, os principios complementarédo

com facilidade o processo normativo.

1.2 Principios Materiais

Enquanto os “principios instrumentais” se referem exatamente
aguelas acoes juridicas intimamente ligadas a préatica processual e a construcao
pratica juridico-positiva, 0s principios materiais se referem aos sustentaculos
substanciais da relacdo juridica pés-positivista. Trés sdo 0s principios materiais
fundamentais do direito visto no ambito pdés-positivista: o principio da nocao e
resguardo da pessoa humana, a defesa da dignidade e a extenséo interpretativa do
principio da legalidade (BARROSO, 2003, p. 371-375).
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O principio material da valorizacdo da pessoa humana é uma das
grandes mudancas proprias do Direito POs-Positivo, no sentido de que a
Constituicao Federal, ao preferir a denominacgao de “pessoa” no lugar de homem ou
de cidadao, prop0s duas coisas. Primeiro a valorizagdo do homem como fonte de
toda criacdo juridica e que, ao mesmo tempo, € o fim para o qual toda norma tem
que se dirigir e também a igualdade total entre homens e mulheres, independente de
raca, credo ou ideologia. Segundo, sabe-se que a palavra “pessoa humana” é de
natureza neutra, servindo para qualquer elemento do género humano e, no sentido
semantico, € muito mais apropriada que o termo “homem”.

O primeiro aspecto pauta-se no resguardo da pessoa humana que
fundamenta o direito no sentido da presenca intransigente de propostas materiais
cuja sentenca depende de toda decisdo da vontade do homem, necessariamente,
negando a leitura positivista que valorizava de forma exagerada a “vontade da lei”.

As normas, antes atreladas apenas ao aspecto técnico, e por isso
chamadas de “programéticas”, tém que ser revistas quando se coloca o ideal de
pessoa humana como seu principal fim. Nessa acepc¢do, a proclamacdo da
normatividade do principio da dignidade da pessoa humana, na maioria das
Constituicdes contemporaneas, acarretou o reconhecimento dos principios como
normas fundamentais de todo o sistema juridico, afastando-se a concepc¢édo de
programaticidade, que justificava a neutralizacdo da eficdcia dos valores e fins
norteadores dos sistemas constitucionais (GRAU, 2002, p. 97).

Telles Junior (2003, p. 145-154) mostrou que, no mundo
contemporaneo, cada vez mais, 0 homem vem deixando sua posicao estatica cujo
conceito € previamente delineado por uma norma fixa e passa a influir
axiologicamente, construindo o direito e, principalmente, a si mesmo.

O segundo principio material se refere ao resguardo da dignidade
humana, que é entendida exatamente como a capacidade do homem valorizar a si
mesmo na figura do proximo. A nocdo de dignidade, na perspectiva positivista, era
apenas fundada no respeito pela norma, sendo que o seguimento de uma regra
positivamente valida, em teoria, ja pressuporia a no¢do de dignidade pautada na
consideracgdo positiva do proximo. Sabe-se, contudo, que nem sempre 0 seguimento
perfeito de uma regra gera um resultado positivo para o préximo.

Diferente disso, muitas vezes, € na acao contra legem que se da o

respeito pelo outro, j& que a norma instituida pode nao ter aplicacdo positiva direta
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por estar ultrapassada ou por estar apenas atendendo a interesses avessos a no¢ao
de justica ou ao interesse publico. Neste sentido, o Direito pos-positivo releu a
perspectiva de “dignidade humana”, buscando uma interpretacdo além do que é
instituido pelas regras normativas, passando a se relacionar de forma direta com

relacdo a vontade e com 0s principios:

A dignidade humana, apesar de ter sido um conceito que foi
absorvido pela leitura dogmética dos positivistas que a comparava
como resultado natural do seguimento positivo da lei, ndo esta
efetivamente restrita & lei ou aos preceitos normativos. No pés
positivismo, percebe-se que uma tomada de consciéncia que tente
relacionar os anseios e desejos humanos com o0 respeito pela
capacidade de criacdo e de orientacdo do proximo passa a superar
determinagbes que classifico como “fragmentarias”, pois se
tentarmos entender a nogdo de justo apenas pela perspectiva legal,
estamos claramente fazendo uma analise restritiva que, tal qual um
fragmento, apenas da uma resposta incompleta (TELLES JUNIOR,
2003, p. 145-154).

O dultimo principio € 0 da extensdo interpretativa da legalidade, e
pode ser entendido como sendo o unificador dos outros dois principios acima

determinados:

Quando o jurista percebe que uma lei ndo esta de acordo com a
valorizacdo da pessoa humana ou conforme a dignidade no sentido
pos-positivo desta palavra, ele deve empreender uma modificacdo
desta lei. Deve modificar sua esséncia, suprimindo partes que
considera indesejaveis e, até mesmo, estendendo sua aplicacdo para
esferas que nao foram previamente determinadas pelo legislador.
Esta “alteracdo” da lei ndo significa sua destruicdo, mas revela a
unido entre a norma e aquele que dela faz parte, mostrando que ndo
existe separacdo entre 0 sujeito e a lei, mas uma necessaria
complementaridade: cada um d& sentido existencial para o outro.
Nao héa lei sem pessoa humana e ndo ha pessoa humana sem uma
lei que “por ele foi criada e, nesse sentido, por ele seja respeitada
(TELLES JUNIOR, 2003, p.145-154).

Isso porque, na verdade, o principio de interpretacdo extensiva se
refere a necessidade do jurista interpretar a lei para além de seus aparentes
objetivos, buscando uma anélise reflexiva da recep¢éo que esta tera na sociedade.

Os principios, ao apregoar valores ou indicar fins a serem
alcancados pelo Estado e pela sociedade, espalham-se pelo sistema, interagem
entre si e pautam a atuacdo dos érgaos de poder, inclusive a do Judiciario na
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determinacdo do sentido das normas (BARROSO, 2002, p.177). Uma lei ndo pode
ser simplesmente aplicada porque sua estrutura formal esteja perfeitamente
construida tal qual ocorria no periodo positivista, mas, ao contrario, os dois
principios fundamentais, acima determinados, exigem que o intérprete proponha
uma leitura prévia dos “resultados sociais” e, principalmente, da recepcéo de tal
norma na sociedade.

Nesse sentido, deve-se pensar exatamente que, ap6s uma analise
que busque tanto a valorizagdo da pessoa humana (primeiro principio material)
quanto a busca pela dignidade (segundo principio material), o jurista deve estender
a aplicacdo legal, “forcando” uma interpretacdo da lei adequada. Por fim, vale
ressaltar, em todas as relacfes publicas e privadas, o principio da dignidade da
pessoa humana (CF art. 1°, Ill), que se tornou o centro axiolégico da concepcao de
Estado democratico de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos
direitos fundamentais (AVILA, 2005, p. 75).

Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana identifica um
momento de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé
existéncia no mundo. E uma relacéo de respeito junto a criagéo, involuntariamente
da crenca que se confessa quanto a sua origem. A dignidade esta relacionada tanto
com a liberdade e valores do espirito como com as condicdes materiais de
subsisténcia. Nao tem sido bucdlico, entretanto, o empenho para consentir que o
principio transite de uma dimenséo ética e abstrata para as motivacdes racionais e
fundamentadas das decis@es judiciais (AVILA, 2005, p.76).

A livre interpretacdo normativa ndo é “livre” no sentido de que o
jurista possa fazer tudo que lhe aprazer, mas, ao contrario, este deve seguir um
caminho bem claro no projeto de construcéo do Direito. Primeiro, deve buscar os fins
da norma conforme os dois principios materiais acima sustentados: a dignidade e a
pessoa humana e, apds este projeto, deve estender a atuacdo da lei, modificando-a,
alterando seus institutos e, muitas vezes, criando uma relagdo de geral

complementaridade entre fato, norma e pessoa.

1.3 Novo Paradigma

A explanacdo constitucional tradicional esta fundamentada em um

arquétipo de regras, justapostas mediante subsun¢do, competindo ao intérprete o
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papel de revelar o sentido das normas e fazé-las incidir no caso concreto. As
circunspecdes que formula sdo de fato, e ndo de valor. Por conseguinte, ndo lhe
viabiliza funcdo criativa do Direito, porém apenas uma atividade de conhecimento
técnico. Esta probabilidade convencional ainda permanece de grande valimento na
solucéo de boa parte dos problemas juridicos, contudo nem sempre € satisfatorio
para lidar com as questdes constitucionais, notadamente a colisdo de direitos
fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 fez uma inovacdo ao constituir a
dignidade da pessoa humana como um valor basilar do Estado Democratico de
Direito, dando-lhe poténcia maxima através do principio da capacidade imediata das
leis. Os direitos da personalidade, estabelecidos na dignidade da pessoa humana,
representam um valor fundamental, unitario e ilimitado do atual ordenamento
juridico. Estes se caracterizam como intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis
e oponiveis erga omnes, nos termos nos artigos 11 a 21 do Caodigo Civil de 2002.
Compreendida a personalidade humana como valor, atenta-se para a importancia da
elasticidade de sua tutela. Contudo, segundo Gomes (2008, p. 215-216):

Ha de se verificar qual a pauta de valores com a qual o Direito se
compromete. No Estado Democratico de Direito, tais valores estao
explicitados no texto constitucional e todos eles- segundo a
consciéncia ético-juridica que os selecionou - sdo fundamentais ao
pleno desenvolvimento e expressdo democratica de todo ser
humano.

Nessa esteira, 0 Direito pos-positivo pode ser entendido como o ato
de gerir socialmente o direito que € baseado em acdes dirigidas pelos fundamentais
principios constitucionais em um sentido amplo, resultando na construcdo de
elementos normativos vinculados a colocagéo de principios na prética juridica.

Esse novo paradigma abrange o ambito da arbitragem, posto que
como meio de resolucdo de conflitos, estruturado por meio de legislacdo
infraconstitucional no ordenamento patrio, encontra-se sujeito a interpretacdo de
suas normas e principios em conformidade com os principios constitucionais

inseridos na Magna Carta.
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2 ACESSO A JUSTICA — PORTA PARA A CIDADANIA E DIGNIDADE HUMANA

O acesso a justica, como principio constitucional adotado pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, XXXV, ao dispor que todos sao
iguais perante a lei e garantir aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, bem como
que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direitos, foi erigido como direito fundamental do cidad&o.

Watanabe (1988, p. 128) define acesso a justica como acesso a
ordem juridica justa’®, aqui compreendida como a obtencdo de justica substancial.
SO obtém justica substancial quem tem o exame de suas pretensdes pelo Poder
Judiciario bem como recebe solu¢cdes em tempo habil e bem formuladas para suas
pretensdes, que melhorem efetivamente sua vida em relacdo ao bem pretendido. As
garantias integrantes da tutela constitucional do processo, em sua totalidade,
convergem a essa promessa-sintese que € a garantia do acesso a justica assim
compreendido.

Portanto, para o individuo ter acesso a ordem juridica justa tem que
receber justica, 0 que significa ter um processo justo, composto pela efetividade de
um minimo de garantias de meios e de resultados, valendo pelos resultados
produzidos na vida da pessoa em relagéo a outras ou aos bens da vida.

Para Cappelletti e Garth (1988, p. 8) “o sistema juridico deve ser
igualmente acessivel a todos, e o sistema deve produzir resultados que sejam
individualmente e socialmente justos”. No dizer de Dinamarco (2004, p. 114), “isso
significa que ndo basta alargar o ambito de pessoas e causa capazes de ingressar
em juizo, sendo também indispensavel aprimorar internamente a ordem processual,
habilitando-a a oferecer resultados Uteis e satisfatérios aos que se valem do
processo”.

Foi justamente no intuito de aprimoramento interno da ordem

processual brasileira que adveio a emenda constitucional n® 45, acrescentando ao

19 systenta o autor que: "a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a
Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma
empreitada assim ambiciosa requer, antes de mais nada, uma nova postura mental. Deve-se
pensar na ordem juridica e nas respectivas instituicdes, pela perspectiva do consumidor, ou seja do
destinatario das norma juridicas, que é o povo, de sorte que o problema do acesso a Justica traz a
tona ndo apenas um programa de reforma como também um método de pensamento, como com
acerto acentua Mauro Cappelletti* (WATANABE, 1988, p. 128).
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artigo 5° o inciso LXXVIII, que assegura a todos, no ambito judicial e administrativo,
a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantem a celeridade de sua
tramitacao.

A conducdo das pessoas a uma ordem juridica justa
necessariamente exige que 0 acesso a justica, garantida constitucionalmente, seja
considerado ndo apenas como direito de acdo ou da inafastabilidade da jurisdicao,
mas um direito fundamental do homem, conforme ensina Chichoki Neto (2001, p.
65):

\

[...], por outro lado, o acesso a justica também assegura a
efetividade dos demais direitos: o principio permeia toda a atividade
juridica e jurisdicional do estado. Sua finalidade, portanto, refere-se
aos individuos tanto quanto ao poder. Aos individuos no sentido de
proporcionar-lhes um bem imanente a sua condicdo humana; ao
poder, por estabelecer-lhes um método de pacificacdo social. Isso
revela que o acesso a justica possui uma dupla dimensdao: constitui
um direito fundamental do homem e, ao mesmo tempo, uma
garantia a realizacdo efetiva dos demais direitos. Como direito ou
como garantia, o fim Gltimo sera sempre o de realizacdo da justica e,
por isso, ambos sao informadores do principio da igualdade.

Nas licbes de Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 39):

A ordem juridico-positiva (Constituicdo e leis ordinarias) e o lavor
dos processualistas modernos tém posto em destaque uma série de
principios e garantias que, somados e interpretados
harmoniosamente, constituem o tracado do caminho que conduz as
partes a ordem juridica justa. O acesso a justica é, pois, a idéia
central a que converge toda a oferta constitucional e legal desses
principios e garantias.

Nessa esteira de pensamento, Cappelletti (1994, p. 121-129)
diagnosticou trés obstaculos existentes para 0 acesso a justica, denominando-as de
ondas. Releva que a primeira onda, econdmica, deve ser combatida pela assisténcia
judiciaria e pelos juizados especiais, a segunda é a organizacional, originada pela
producdo e consumo em alta escala, sendo necessaria para transpo-la, entre outras,
as acOes populares e coletivas, a defesa do consumidor, e, por fim, a terceira é o
obstaculo processual, indicando como antidoto o emprego de meios alternativos de
solugéo de conflitos, tais como a mediagédo, a conciliagdo e arbitragem. Afirmam,
nesse sentido, Cappelletti e Garth (1998, p. 21):
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O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos (1998, p.12).

Figueira Junior (1999, p.133-141), ao enfatizar que o acesso a
justica seja amplo e irrestrito, inclui nessa expressdo o0s “meios diversos de
pacificacdo de conflitos’, também denominados meios diferenciados ou alternativos
de solucdo de conflitos, destacando sua importancia no “complexo contexto

sociojuridico do acesso a Justica”. Alinhava o autor:

Em sintese, prestigia-se o reconhecimento do acesso a justica (ou
acesso aos tribunais) através da ampliacdo de trés vertentes
autbnomas, que determinam por desaguar no leito do mesmo rio: da
legitimidade ativa ad causam; dos instrumentos de tutela
diferenciada e dos métodos alternativos de solucdo de conflitos e,
em particular, das técnicas de arbitragem (1999, p. 133-141).

E através do acesso a justica que todos os demais direitos tém sua
efetividade assegurada, representando suporte imprescindivel ao exercicio da
cidadania e a prépria dignidade dos homens. Pode-se alegar que o principio do
acesso a justica € a condensacdo das garantias constitucionais do processo,
subsistindo determinante a inclusdo da tutela jurisdicional pela via da arbitragem
como alternativa a via estatal de solucao de conflitos.

Por meio desse entendimento a concretizacdo do principio do
acesso a justica “abre as portas para a efetivacdo da cidadania e da dignidade
humana” e no cumprimento desse desiderato a arbitragem, como os demais meios
alternativos de solucdo de conflitos, apresenta-se como instrumento democratico
para fins da pacificacdo social. A ampliagdo dos meios que resultem na facilitagao
do acesso a justica proporciona a formatacdo de uma sociedade detentora de uma

ordem juridica mais justa.
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CAPITULO Il — PRINCIPIOS INFORMADORES DO INSTITUTO DA ARBITRAGEM

1 DE GARANTIA PROCESSUAL

A arbitragem realiza-se através de processo arbitral, revelando
grande aproximag¢ao com o processo jurisdicional estatal. Dessa maneira deve tal
processo ser considerado a luz dos principios e garantias constitucionais aplicaveis
aos institutos processuais.

Dinamarco (2004, p. 197-198.) afirma que:

A Constituicdo impde expressamente alguns principios que devem
prevalecer em relacdo a processos de toda espécie (civil, penal,
trabalhista; jurisdicional ou n&o), a saber: ...omissis... A constituicdo
formula principios, oferece garantias e impde exigéncias em relacéo
ao sistema processual com um Unico objetivo final, que se pode
qualificar como garantia-sintese e é 0 acesso a justica. Com esse
conjunto de disposicdes, ela quer afeicoar o processo a si mesma, e
modo que ele reflita, em menor, o que em escala maior esta a base
do proprio Estado de Direito. Ela quer um processo pluralista,
universal, participativo... omissis ... e assim é o modelo politico da
democracia.

O ordenamento juridico patrio, como sistema, abarca, ainda, as
determinacdes do Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, do qual o Brasil é
signatario, cujo propésito € de consolidar no Continente Americano, dentro do
quadro das instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica
social, fundado no respeito dos direitos humanos essenciais; em conformidade com
os termos da Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que estabelece, em seu artigo 8°,
garantias judiciais.™

Para Theodoro Junior (1999), “o que fez a Lei 9.307 foi instituir
terminantemente a jurisdicionalizacdo da arbitragem no Brasil, & medida que |he
atribuiu natureza jurisdicional contratual decorrente de seu carater volitivo privado”.

Tal fato leva a inclusdo do processo arbitral ao ambito da teoria geral do processo,

1 Artigo 8° - 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacao de seus direitos e obrigacBes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.
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constituindo premissa metodoldgica necessaria para a compreensdo e solucao
adequadas das questdes que lhe sdo pertinentes.

Nessa esteira de entendimento, Lemes (1999, p. 89) afirma que os
principios enunciados no Codigo de Processo Civil representam “uma parte
simbdlica de onde se originam os principios que se aplicam a todas as ordens de
jurisdicédo, dos quais grande parte ressoa na instancia da arbitragem”, ao que Muniz

(2006, p. 73) corrobora destacando que:

no processo arbitral, mais que a garantia de solucao da lide, é
essencial que a atuacdo do arbitro se dé com a observancia das
garantias processuais estabelecidas na constituicdo, com o
reconhecimento e a estipulacdo do direito ao devido processo legal,
assegurando-se a tutela efetiva.

Dessa maneira, 0 modelo institucional de processo na arbitragem
surge a partir do modelo constitucional e das normas gerais de processo a ele
atinentes, a seguir delineados. Dinamarco (2007, p. 40) destaca que no processo
arbitral incidem os principios e garantias constitucionais relativas ao processo legal,

indispensavel para a seguranca interna do sistema processual, inferindo que:

Quando se pensa no acesso a justica, que € a magna condensagao
de todas as garantias constitucionais do processo, hoje é imperioso
incluir nesse pensamento as aberturas para a tutela jurisdicional
pela via da arbitragem, como alternativa as vias estatais. Quando se
pensa no contraditério e na ampla defesa, deve-se pensar na
participacdo dos sujeitos processuais no estatal e no arbitral
também. Quando enfim se pensa no due process of law como
principio tutelar da observancia de todos os demais principios, ndo
se pode excluir o devido processo legal arbitral, como fonte de
tutelas jurisdicionais justas e instrumento institucionalizado da
pacificacéo social.

A Lei de Arbitragem, em seu artigo 21, § 2° dispde que “serdo
sempre respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da
igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”.
Tais preceitos originam-se dos principios constitucionais de garantia processual e do
devido processo legal e tém observancia obrigatéria no processo arbitral, sob pena

de nulidade da sentenga arbitral.



2 DEVIDO PROCESSO LEGAL

Historicamente com raizes na Magna Cartha de Jodo Sem Terra
(Inglaterra, 1215), o principio do devido processo legal, embora ndo expressamente
mencionado no ordenamento, referia-se a garantia processual consistente na
necessidade de se aplicar a lei do pais, the law of the land, cujo conteudo foi
posteriormente delineado na regra contida na Carta Magna de Eduardo llI
(Inglaterra, 1354).

Posteriormente consagrado na Constituicdo Americana de 1776, tal
principio jA era expresso nas constituicbes estaduais de Maryland, Pensilvania e
Massachusetts, as quais reproduziam a regra contida na Carta Magna inglesa de
1354, que consignava em seu texto que ninguém pode ser privado de sua vida,
liberdade ou propriedade, consubstanciado na expressdo due process of law. No
dizer de Couture (1946, p. 74), “ja ndo se fala em julgamento pelos pares e em lei do
pais: fala-se de um “devido processo legal” como de uma garantia que abrange tanto
o direito substantivo da lei preestabelecida, como o direito processual ao juiz
competente”. A partir dai, o conceito de natureza processual transformou-se em
garantia jurisdicional.

No ordenamento brasileiro essa garantia vem expressa no artigo 5°,
LIV da CF, que declara: "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, e significa, conforme Wambier (2008, p. 82), que “0 processo
cujo procedimento e cujas consequéncias tenham sido previstas em lei e que

estejam em sintonia com os valores constitucionais”, asseverando que:

Isso quer dizer que toda e qualquer conseqliéncia processual que as
partes possam sofrer, tanto na esfera da liberdade pessoal quanto
no a&mbito de seu patrimoénio, deve necessariamente decorrer de
decisdo prolatada num processo que tenha tramitado em
conformidade com antecedente previsdo legal e em consonancia
com o conjunto de garantias constitucionais fundamentais.

E nesse contexto que resta sintetizada a férmula de garantia e
exigéncias constitucionais que se referem ao processo. Dinamarco (2004, p. 245)
dispde sobre a dificuldade encontrada pela doutrina quanto a conceituacdo desse

principio:
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A doutrina tem muita dificuldade em conceituar o devido processo
legal e precisar os contornos dessa garantia — justamente porque
vaga e caracterizada por uma amplitude indeterminada e que néo
interessa determinar. A jurisprudéncia norte-americana, empenhada
em expressar o que sente por due process of law, diz que é algo
gue estd em torno de nds e ndo sabemos bem o que €, mas influi
decisivamente em nossas vidas e em nossos direitos (juiz
Frankfurter). A clausula atribui-se hoje uma dimens&o que vai além
dos dominios do sistema processual, apresentando-se como um
devido processo legal substancial, em esséncia, constitui um vinculo
autolimitativo do poder estatal como um todo, fornecendo meios de
censurar a prépria legislagcdo e ditar a ilegalidade de leis que
afrontem as grandes bases do regime democratico (substantive due
process of law).

A expressdo “devido processo legal” tem sido empregada pela
doutrina brasileira para designar as garantias oriundas desse principio, 0s quais
Melo Filho (1979, p. 298-299) menciona:

a) direito a citacao e ao conhecimento do teor da acusacao;

b) direito a um rapido e publico julgamento;

c) direito ao arrolamento de testemunhas e a notificacdo das
mesmas para comparecimento perante tribunais;

d) direito ao procedimento contraditorio;

e) direito de ndo ser processado, julgado ou condenado por
alegada infracdo as leis ex post facto,

f) direito a plena igualdade entre acusacgéo e defesa;

g) direito contra medidas ilegais de busca e apreenséo;

h) direito de n&o ser acusado nem condenado com base em provas
ilegalmente obtidas;

i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita,

j) privilégio contra autoincriminacao.

Esse raciocinio € melhor apreendido com a explanacédo de Grinover

(1985, p.7). sobre a expressao maior do devido processo legal :

Garantia das partes e do proprio processo: eis o enfoque completo e
harmonioso do contetido da clausula do devido processo legal, que
nao se limite ao perfil subjetivo da acédo e da defesa como direitos,
mas que acentue, também e especialmente, seu perfil objetivo.
Garantias, ndo apenas das partes, mas sobretudo da jurisdicao:
porque se, de um lado, é interesse dos litigantes a efetiva e plena
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possibilidade de sustentarem suas razOes, de produzirem suas
provas, de influrem concretamente sobre a formacdo do
convencimento do juiz, do outro lado essa efetiva e plena
possibilidade constitui a prépria garantia da regularidade do
processo, da imparcialidade do juiz, da justica das decisdes

Delgado (2005, p. 319-338) ressalta que a doutrina firmou alguns

postulados como consequéncia da vigéncia desse principio, a saber:

a) ninguém pode ser afetado no &mbito de seu circulo juridico sem
ser ouvido, pelo que, sem essa condicdo, ndo pode receber
sentenca condenatéria mesmo prolatada por juiz natural;

b) o contraditério processual, comportamento de natureza
essencialmente democratica, por simbolizar a eficacia do direito
fundamental da igualdade de todos perante a lei;

c) além de o devido processo legal compreender a protecao
judiciaria (o denominado direito ao processo), que abrange o direito
a completa protecdo juridica, ou melhor explicando, a uma prote¢éo
processual razoavel e adequada a situacdo do jurisdicionado, todas
as vezes que necessitar ser ouvido em juizo.

O que se observa € que para 0 balizamento do principio do
processo legal, no texto constitucional, torna-se necesséaria a sintetizacdo do
conteudo de uma somatéria de varios incisos do artigo 5° da Magna Carta.
Entretanto bastaria que estivesse expresso no caput do referido artigo para que o
desdobramento em varios incisos, no corpo do referido artigo, fosse desnecessario.
De qualquer forma, ao tratar do due process of Law, como principio de tutela
processual, inclui-se ai o processo legal arbitral como forma de tutela jurisdicional

justa e instituto instrumental para a pacificacéo social.
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3 CONTRADITORIO E IGUALDADE DAS PARTES

O principio do contraditério insculpido na Constituicdo Federal, art.
59, LV, assegura aos litigantes meios para a participagao no processo traduzindo, no
dizer de Moraes (1999, p. 113) “a propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a
conducdo dialética do processo (par conditio), pois todo ato produzido pela
acusacdao, cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versédo que
melhor lhe apresente”. Assim, na decisdo de uma pretensdo, deve ser dada a outra
parte a oportunidade de ser ouvida e apresentar uma contrariedade ao pedido
formulado pelo autor.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 61), ao apontarem o
principio do contraditério como atuacdo de uma garantia fundamental de justica

inseparavel da nocéo de processo, aduzem:

Como veremos, a bilateralidade da acdo gera a bilateralidade do
processo. Em todo processo contencioso ha pelo menos duas
partes: autor e réu. O autor (demandante) instaura a relacao
processual, invocando a tutela jurisdicional, mas a relacdo
processual s6 se completa e pde-se em condi¢cdes de preparar o
provimento judicial com o chamamento do réu a juizo.

O mesmo ocorre no processo arbitral, de maneira que a cada
pronunciamento ou prova produzida deve ser concedido a parte adversa
oportunidade de defesa, ou seja, havendo informagéo cabe uma reacao.

Importante ressaltar que, em caso de direitos disponiveis, como
ocorre na arbitragem, deve haver o contraditorio, mesmo que a contrariedade néo se
efetive. O importante é que se possibilite as partes a oportunidade de oferecimento
de suas razbes. Quanto ao tema, Nery (2002, p. 135) delineia seu pensamento

conforme as doutrinas estrangeiras:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se
em manifestacdo do principio do estado de direito, tem intima
ligacdo com o da igualdade das partes e o direito de acdo, pois o
texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditorio e a
ampla defesa, quer significar que tanto o direito de acdo quanto o
direito de defesa sdo manifestacdes do principio do contraditorio.
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Dinamarco (2004, p. 210), ao discorrer sobre o contraditorio,

apresenta diferencas relativas a outros principios constitucionais:

O contraditério ndo € aspecto da isonomia nem constitui projecao
desta. O que os relaciona intimamente é essa convergéncia
funcional, somada ao fato de que ambos s&do importantissimas
premissas democrdticas e, portanto, manifestacbes do zelo do
estado contemporaneo pelas liberdades publicas. Isonomia e
contraditério caminham politicamente juntos, embora cada qual
tenha sua propria individualidade conceitual independente,
contraditério equilibrado é contraditorio com igualdade.

Corolario do principio do contraditorio € o da igualdade das partes,
que determina tratamento paritario as partes litigantes no processo e exsurge do
principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput), representado pela férmula “tratar
com igualdade os iguais e desigualmente os desiguais, na medida das
desigualdades”, indicando ser necessaria a neutralizacdo das desigualdades,
promovendo a igualdade substancial.

Para que haja igualdade entre as partes € necessario que além de
merecerem tratamento igualitdrio também |hes sejam ofertadas as mesmas
oportunidades de fazer valer suas razées em juizo. Desse feito sdo encarregados o
legislador e o juiz por ndo criar desigualdades bem como de anular as
desigualdades existentes. Na seara do processo civil, segundo Cintra, Grinover e
Araujo (2008, p. 60):

legitimam-se normas e medidas destinadas a reequilibrar as partes
e permitir que litiguem em paridade em armas, sempre que alguma
causa ou circunstancia exterior ao processo ponha uma delas em
condicbes de superioridade ou de inferioridade em face da
outra.Mas é muito delicada essa tarefa de reequilibrio substancial, a
qgual ndo deve criar desequilibrios privilegiados a pretexto de
remover desigualdades.

Em arremate, a igualdade das partes consubstancia-se em
igualdade de oportunidades de participacdo e de defesa adequada, pelo que, no
processo arbitral, Muniz (2006, p. 77) preceitua que: “o arbitro, para decidir deve
ouvir ambas as partes, averiguando suas pretensdes e proporcionando as mesmas
possibilidades de manifestacdo em relacdo as provas e documentos apresentados”.

Portanto, no processo arbitral deve também ser dispensado tratamento igualitario as
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partes e, quando necessario, deve o arbitro primar no desempenho de neutralizacéo

das desigualdades.
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4 LIVRE CONVENCIMENTO E PERSUASAO RACIONAL DO JULGADOR

O principio do livre convencimento e persuaséo racional do julgador
é intimamente ligado a valoracdo das provas produzidas no processo, indicando que
0 juiz deve convencer-se racionalmente, construindo livremente sua convic¢do apos
apreciar os fatos e provas levados a seu conhecimento. No ordenamento patrio, o
sistema adotado, de livre convencimento do juiz, situa-se entre o sistema da prova
legal e do julgamento secundum conscientiam, aos quais Cintra, Grinover e

Dinamarco (2008, p. 73) apresentam como:

O primeiro (prova legal) significa atribuir aos elementos probatérios
valor inalteravel e prefixado, que o juiz aplica mecanicamente. O
segundo coloca-se no polo oposto: o juiz pode decidir com base na
prova dos autos, mas também sem provas e até mesmo contra a
prova.

Esse sistema consolidou-se com a Revolucdo Francesa, quando
através de um decreto da assembléia constituinte de 1791 havia a determinacao
para que se julgasse seguindo sua consciéncia e sua intima convic¢do. Para Jodo
Batista Lopes (1999, p. 22):

Sendo o juiz o destinatario da prova, de forma que toda atividade
instrutéria deve ser perante ele exercida, € com base no contingente
probatério que se formard& a sua conviccdo, levando em
consideracao todos os fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes.

Em relacdo a liberdade que é dada pela lei ao magistrado para

apreciacao das provas, Grecco Filho (1996, p. 214) leciona que:

limita a lei esse convencimento e a apreciacdo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, segundo o principio id quod
non est in actis non est in mundus ( 0 que ndo esta nos autos ndo
existe). Consagra-se, ai, 0 principio da verdade formal, ou seja, o
juiz decidira segundo a verdade dos autos e ndo segundo a verdade
da natureza (verdade real). Justifica-se essa limitagdo primeiro
porque a verdade real, a certeza objetiva, € sempre sujeita a
interpretacdo individual e depois porque a verdade real, ainda que
mereca ser perseguida como ideal, se ndo esta nos autos, nao foi
submetida ao contraditério e conhecimento das partes, causando-
Ihes surpresa e podendo ser instrumento de arbitrio.
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O pleno poder, na avaliacdo das provas pelo magistrado, implica
que este, ao buscar subsidios e fundamentos de sua decisdo, tenha como base a
lei, a doutrina e a jurisprudéncia. Entretanto a formacéo desse convencimento tem
certos limites que devem ser respeitados, entre eles o da motivacdo das decisdes
judiciais, regra insculpida no artigo 93, IX da Constituicdo Federal que determina a
nulidade da decisdo mediante a auséncia de motivacao.

Dessa maneira o principio do livre convencimento do juiz e da
persuasao racional do julgador sdo instrumentos imprescindiveis para a efetivacéo
da justica no caso concreto, garantindo o livre exercicio da magistratura, aplicando-
se também a atuacdo do arbitro na resolucdo das controvérsias pertinentes ao
processo arbitral, posto que asseguram a justica da decisao apresentada. Camara
(2002, p. 85) acrescenta:

E de se notar, ainda, gue o sistema da persuasdao racional deve ser
empregado mesmo nas arbitragens de equidade. Nestas, embora o
arbitro possa decidir sem se prender aos limites estritos da
legalidade, ndo se pode admitir uma decisdo que considere
verdadeiros fatos ndo provados, ou vice-versa. A liberdade que se
da ao éarbitro nesta modalidade de arbitragem diz respeito,
exclusivamente, a matéria de fundo, ao mérito da causa (e, mais
especificamente, aos critérios de julgamento do mérito), ndo sendo
possivel deixar de incidir este principio norteador do procedimento
(e do processo) arbitral.

Legitimo concluir, portanto, que, igualmente a decisdo do processo
estatal, a decisdo em processo arbitral deve ser motivada sob pena de nulidade.
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5 IMPARCIALIDADE DO JULGADOR

A necessidade da imparcialidade do julgador € condicdo
indissociavel a garantia da efetivacdo da tutela jurisdicional comprometida com o
valor “justica”. Cabe ao julgador agir com impessoalidade, abstraindo-se de sua
prépria pessoa, posto que se coloca entre as partes e acima delas de maneira isenta
guanto aos interesses ou partes envolvidas no conflito a ser decidido, sendo esta
condicdo de validade da relacdo processual. Aspecto bifronte da imparcialidade do
julgador é apontado por Grecco Filho (1996, p. 232-233):

A imparcialidade pode ser examinada sob um aspecto objetivo e um
aspecto subjetivo. No aspecto objetivo, a imparcialidade se traduz
na equidistancia pratica do juiz no desenvolvimento do processo,
dando as partes igualdade de tratamento. [...] Todavia para que se
concretize a imparcialidade objetiva, é preciso que o juiz seja
subjetivamente imparcial, isto €, que seja verdadeiramente um
estranho a causa e as partes.

No intuito de assegurar a imparcialidade do julgador, a Constituicao
Federal apresenta conjunto de preceitos garantidores da atividade da magistratura,
vedacOes aos juizes e proibicdo de instauracdo de tribunal de excecédo (arts 5°,
XXXVIl e 95 CF).

O julgador imparcial desempenha sua funcdo de maneira
equilibrada, sem favorecer nenhuma das partes, o que se torna imprescindivel para
garantia de tratamento isondmico as partes. O juiz que se apresente vinculado a
causa por razbes de ordem subjetiva ndo deve atuar no processo posto que
resultara comprometida sua imparcialidade. Afinam-se as raz6es desencadeadoras
de imparcialidade aquelas elencadas no Cédigo de Processo Civil, que se reputam
aos impedimentos e suspeicao dos juizes (arts 134 usque 138).

Nos casos de impedimento, o juiz restard impedido de exercer
funcao jurisdicional, 0 que ndo ocorre nos casos de suspeicdo, quando ndo ha
vedacado de atuacgdo , suscitando-se apenas duvida quanto a imparcialidade, sem o
condao de impingir nulidade a sentenca se ja proferida pelo julgador. Na arbitragem
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a regra se repete, aplicando-se as mesmas restricdes contidas no Cédigo Processo
Civil*2,

Desta maneira os arbitros submetem-se ao regime de impedimento
e de suspeicdo dos juizes, previsto no CPC. Camara (2002, p. 55), com base na
melhor doutrina, destaca que a suspei¢do, como vicio ndo arguido, transforma-se
em vicio sanavel, bem como o impedimento pode ser afastado por ato das partes,
excetuando-se a hipétese do art. 134, |, do CPC, desde que as partes tenham
conhecimento prévio da existéncia da causa geradora do vicio de parcialidade.

Dessa maneira, a parte desejosa em arglir impedimento ou
suspeicdo do arbitro devera fazé-lo através de excecao, dirigida ao arbitro ou ao
presidente do tribunal arbitral, apresentando suas razdes e provas do alegado, na
ocasido da primeira oportunidade em que tiver de se manifestar no processo, nos
termos do art. 15 da Lei de Arbitragem®®. Acolhida a excecdo, ocorrerd a
substituicdo do arbitro.

Ha de se ressaltar que na possibilidade de rejeicdo pelo arbitro ou
presidente do tribunal arbitral, da argiiicdo de impedimento ou suspeicdo®, ou ainda
que tal impedimento ou suspeicdo torne-se de conhecimento das partes apos a
tramitacdo do processo, a medida cabivel € a acdo de anulacédo de sentenca arbitral,
respeitado o prazo decadencial de noventa dias, conforme previsto na Lei de
Arbitragem, sob pena de convalidacdo da decisao.

Toda a preocupacdo demandada com a imparcialidade do julgador

objetiva garantir as partes conflitantes um tratamento isonémico.

12 Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com

o litigio que Ihes for submetido, algumas das relacées que caracterizam os casos de impedimento
ou suspeicao de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, 0s mesmos deveres e responsabilidades,
conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitacéo
da funcdo, qualquer fato que denote dlvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia.

§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apds sua nomeacao. Podera,
entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua nomeacao, quando:

a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua nomeacao.

13 O impedimento, por ferir principio garantidor do devido processo legal € matéria de ordem publica,
segundo principios embasadores do processo civil, passivel de arglicdo a qualquer tempo.

4 parte dos doutrinadores, entre eles Paulo César Pinheiro Carneiro (Casella, 1999, p. 313) e
Fernando da Fonseca Gajardoni (Repro, n. 106, 2002, p.196) admitem a possibilidade da utilizacdo
pela parte interessada de mandado de seguranca contra decisfes interlocutérias de cunho
teratolégico que importem nas hipéteses previstas no art 32 da Lei de Arbitragem.



6 AUTONOMIA DA VONTADE E DA BOA-FE

Os principios da autonomia da vontade e da boa-fé séo
considerados estruturantes do instituto da arbitragem e determinam sua formulacao
tedrica, instauracdo e instrumentalidade. De natureza essencialmente contratual, a
arbitragem funda-se em obrigacdo assumida entre as partes mediante manifestacao
de livre vontade. Amaral (2003, p. 346) leciona que “a vontade tem especial
importancia porque € um dos elementos fundamentais do ato juridico. Manifestando-
se de acordo com os preceitos legais, a vontade produz determinados efeitos,
criando, modificando ou extinguindo relacdes juridicas”.

Como forca criadora de direitos e obrigagbes a vontade esta
intrinsecamente ligada a liberdade, criando possibilidade do individuo atuar com

eficacia juridica. Nesse sentido, reitera o autor:

A esfera de liberdade de que o agente dispde no ambito do direito
privado chama-se autonomia, direito de reger-se por suas préprias
leis. Autonomia da vontade €, assim, o principio de direito privado
pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o conteldo, a forma e os efeitos. Seu campo de
aplicacao é, por exceléncia, o direito obrigacional, aquele em que o
agente pode dispor como lhe aprouver, salvo disposi¢do cogente em
contrario. E, quando nos referimos especificamente ao poder que o
particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu proprio
comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade,
autonomia privada (AMARAL, 2003, p. 346).

Nessa esteira de entendimento, o individuo, no ambito privado,
torna-se legislador de seus proprios interesses. Pode-se afirmar que o campo de
atuacdo da autonomia da vontade, por exceléncia, € o direito das obrigacdes, em
que o contrato € a lei. Tipica relacdo de Direito privado, o negdécio juridico, o
contrato, em especial, reflete a norma individual por ele criada, através da
participagdo das partes, tornando-as juridicamente vinculadas a uma conduta

reciproca. Hironaka (2000, p. 110) quanto a liberdade de contratar, dispde que:
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a liberdade de contratar ainda € a mesma liberdade facultada a
todos os individuos de realizarem, materialmente, suas avencas,
sem a indagacdo a respeito do conteldo ou mais ou menos
restritivo, imposto pela ingeréncia estatal. Em outras palavras, revela
a plena liberdade que cada um tem de realizar contratos, ou ndo os
realizar, de acordo com a sua exclusiva vontade.

Os efeitos decorrentes do exercicio da autonomia da vontade séo

previamente determinados pela legislacdo em vigor, mas nédo se esgotam nessa

orbita. No dizer de Strenger (1968, p. 45-46), com apoio na doutrina de Vicente Rao:

a autonomia da vontade ndo se exerce, apenas, no campo
delimitado pela lei, nem se aplica tdo-s6 aos contratos nominados
ou inominados, pois melhor se qualifica como expressdo de um
poder criador que atua de conformidade com o ordenamento
juridico, ou sob as sanc¢bes por este ordenamento estabelecidas
padecendo maiores ou menores,segundo a relacdo de que se trate.

A liberdade contratual das partes em acordar pelo juiz privado e
estipular as normas que regerdo o conflito é limitada, segundo Carmona (2006, p.
75), “pela nocdo de ordem publica e, de outro lado, pelas leis imperativas”. A
vontade é limitada aos limites que a lei determina®®.

De Placido e Silva (2003, p. 291) assim define ordem publica:
“entende-se a situacdo e o estado de legalidade normal, em que as autoridades
exercem suas precipuas atribuicbes e os cidaddos as respeitam e acatam, sem
constrangimento ou protesto”.

Normas de ordem publica, tanto no campo do direito interno como
no de direito internacional, sdo as que estabelecem os principios indispensaveis
para organizacdo da vida social, segundo os preceitos do direito. E conjunto de
regras e principios, que tendem a manter a singularidade das instituicbes de
determinado pais e a proteger os sentimentos de justica e moral de uma sociedade
em determinada época, sendo, pois, um conceito localizado e temporal.

Dollinger (1996, p. 346) destaca que “o principio da ordem publica é
o reflexo da filosofia sdcio-politico-juridica de toda a legislacdo, que representa a
moral basica de uma nacdo e que atende as necessidades econdmicas de cada

Estado”. Quando se encontra plasmado em normas, é relativamente facil de

15 Nesse sentido artigo 2°, 8 1° da Lei de Arbitragem dispBe que “poderdo as partes escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nédo haja violacdo
aos bons costumes e a ordem publica”.
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identificar, pois que codificado. Entretanto se tornam mais dificeis de identificacao os
principios de ordem publica ndo positivados, 0s quais necessitam serem deduzidos
pelo julgador ou pelo interessado.

Sintetiza Strenger (1996, p. 215) ao dispor que se trata de “conjunto
de normas e principios que, em um momento historico determinado, refletem o
esquema de valores essenciais, cuja tutela atende de maneira especial cada
ordenamento juridico concreto”.

O conceito de ordem publica, para Carmona (2006, p.80), pode ser
analisado sob a perspectiva da ordem publica interna, que diz respeito as normas e
principios que ndo podem ser afastados pela vontade das partes, agindo como
marco limitador a atividade individual de contratar. Sob a perspectiva da ordem
publica internacional, esta vinculado aos atos praticados no exterior que buscam
repercussao em territério nacional e funciona como filtro de leis, sentencas e atos
em geral, barrando sua eficacia quando relevantes valores de justica e moral sao

ameacados. Para Hunter e Silva (2007, p. 163):

A ordem publica internacional tem diversas fontes. elas incluem os
principios fundamentais do direito natural, a justica universal, o jus
cogens, 0s principios gerais de moralidade aceitos por nacgfes
civilizadas, o costume internacional, o precedente arbitral e o
espirito dos tratados internacionais.

Nesse sentido, a eventual infracdo a ordem publica, pelas partes,
na escolha da lei a ser aplicada na solucdo dos conflitos, devera ter recusada sua
validade pelo arbitro, no exercicio de sua funcéo, ou pelo juiz togado, se instado a
intervir, tendo, ambos, competéncia concorrente para o ato.

Necessario € que o arbitro cuide de conferir se a lei escolhida pelas
partes na convencao fere preceitos considerados inafastaveis no territério onde a
decisdo arbitral sera cumprida e executada, principalmente, no caso de decisdo que
deve ser eficaz em paises diferentes.

Resta destacar que o juiz togado sempre se manifestard sobre
questdes de ordem publica quando da execucao de sentenca arbitral, ou ainda em
momento anterior, se necessaria sua intervencdo na concretizacdo de providéncias
instrutérias, executivas ou coativas. Uma vez consideradas as regras escolhidas

pelas partes, violadoras da ordem publica, o arbitro considerard a escolha ineficaz,
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dando continuidade ao julgamento, aplicando a norma que considerar adequada. A
validade do pacto arbitral ndo é alcancada pela ineficacia da escolha da lei.

Visto que a ordem publica é elemento limitador da liberdade das
partes em contratar, € também questdo delimitadora da atuacao do arbitro, que deve
atentar para os aspectos de ordem publica ao realizar os procedimentos arbitrais e
proferir sua decisdo, sob pena de sua atuacéo nao se revestir de validade. Uma das
condi¢des essenciais para a validade da sentenca arbitral € a necessidade, na sua
prolacdo, de respeito aos bons costumes e a ordem publica.

Contudo a Lei 9.307/96 apresenta orientacdo de privilegiar a

vontade da parte, realcando sua autonomia, ao que Santos (1999, p. 115) dispde:

Nela se assenta, como negocio juridico, a convencgéo de arbitragem,
seja a clausula compromissoéria, seja 0 compromisso, conferindo-se
a arbitragem uma natureza privada e jurisdicional, ao mesmo tempo.
Com efeito, como fruto da manifestacdo da vontade, a convencao de
arbitragem expressa, em primeiro lugar, uma escolha, uma opc¢ao,
pela qual as partes deixam de lado a jurisdicdo estatal, substituindo-
as pela jurisdicdo arbitral, que vai dizer o direito para a solucdo da
controvérsia.

No ambito da arbitragem, a autonomia da vontade espelha-se tanto
no direito substantivo - art. 2° da Lei 9037/96, como nas normas estipuladas para
seu desenvolvimento ou procedimento, conforme aponta artigo 21 da mesma lei. Ao
principio da autonomia da vontade soma-se o da boa-fé, aqui entendido ndo sé
como correcao, lealdade ou honestidade, mas também como sinénimo de equidade,
conceito juridico cuja esséncia é a escusabilidade de erro. Marques (2002, p. 181-

182) define a boa-fé como:

(...) uma atuacao “refletida”, uma atuagdo refletindo, pensando no
outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos,
agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar leséo
ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigagfes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos
interesses das partes.

Nogueira (2000, p. 77), ao se referir ao principio do pacta sunt
servanda destaca que tal principio, somado ao da “boa-fé”, “guarda, no direito

arbitral, maxima importancia, devendo ser observado "dentro de seu maior rigor”, ao
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passo que “uma vez contratado pelas partes, adquire carater ‘obrigatorio’ e efeito
vinculante”.

Os principios da autonomia da vontade e da boa-fé estédo presentes
na arbitragem desde a previsdo de instalacdo de juizo arbitral para solucdo de
conflitos futuros num contrato, no transcorrer do procedimento arbitral propriamente
dito, até o cumprimento da decisédo arbitral, posto que ha de se considerar que ao
fazer a opcéo pela arbitragem, nos limites de sua liberdade, pressupde-se que 0
contratante o faz de boa-fé, se rendendo a jurisdicdo privada, com o propoésito de
cumprir a decisdo emanada pelo arbitro, independentemente do poder coercitivo da

jurisdicéo estatal.



59

CAPITULO IV - ASPECTOS PROCESSUAIS DA ARBITRAGEM

1 DO ARBITRO

A escolha do arbitro ou arbitros € de suma importancia para o
processo arbitral, por se tratar de exercicio de funcdo de natureza publica'®. Em
razao de ser meio de resolucao de conflito que utiliza a heterocomposi¢éo, no qual
existe a figura de um terceiro imparcial com autoridade para impor uma solucao para
as partes em conflitos, tal escolha, pelas partes, assume fundamental importancia
para 0 processo.

O arbitro é, segundo Fitza (1995, p. 120), “toda pessoa natural que,
sem estar investida da judicatura publica, € eleita por duas ou mais pessoas para
solucionar conflito entre elas surgido, prolatando decisdo de mérito”. Para tanto, é
requisito legal de carater subjetivo disposto no ordenamento aplicavel a espécie, que
0 arbitro seja civiimente capaz e goze da confianca das partes (art 13)*".

A partir do texto legal abrem-se diversas questdes quanto a escolha
do(s) arbitros (s). De inicio ha de se ressaltar que, embora o arbitro, pela via comum,
seja eleito pelas partes, pode ser, subsidiariamente, indicado pelo juiz na sentenca
substitutiva do compromisso arbitral.

Ademais, vem a tona a questao suscitada pela doutrina de que nao
s6 a pessoa natural cabe o exercicio da funcdo de arbitro, mas também a pessoa
juridica, desde que devidamente representada. Essa postura, defendida entre outros
doutrinadores por Scavone Junior (2008, p.102), é combatida veementemente pela
maioria dos estudiosos que ndo admitem a possibilidade de exercicio da fungdo por
uma pessoa juridica.

Nesse sentido, Camara (2002, p. 44) especifica que pode ser
arbitro qualquer pessoa natural, em consonancia com o0s ensinamentos de Filza,

Carmona, Muniz e outros. Contudo podem as partes optar pela indicacdo de

'® No dizer de Camara (2002, p.12) * pablica, mas nao estatal’.
" A Lei de Arbitragem espanhola dispde que necessariamente o arbitro deve ser advogado.
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entidade arbitral, que nomeara arbitros a partir de seu quadro préprio de julgadores.
Nesse caso “entende-se que optaram pelo procedimento que a instituicdo adota
para a escolha dos arbitros, exceto se dispuserem diversamente”(CRETELLA NETO,
2004, p. 80).

Quanto ao numero de arbitros a atuar na compoiscédo do conflito,
determina a lei brasileira que deve-se observar sempre nimero impar e, em caso
das partes nomearem arbitros em numero par, cabera a estes homearem mais um
arbitro. Essa precaucdo legislativa se deve ao fato de se evitar empates de voto na
decisao final.

Independentemente do numero de arbitros designados para
desempenhar a funcdo, caberd a todos proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo (art. 13, 8§ 6°). Nesse diapasao
deverdo ser observados os principios processuais do livre convencimento e da
imparcialidade do julgador, aqui consideradas as causas de impedimento e
suspeicao.

No que diz respeito a competéncia e diligéncia, reforca-se o
também discorrido quanto ao principio do acesso a justica, devendo o arbitro
mostrar-se apto a desenvolver a funcdo, norteando-se com habilidade, rapidez e
presteza. A discri¢cdo, por sua vez, refere-se ao transcurso em segredo do processo
arbitral, sob pena de responsabilizacéo do arbitro.

Quanto aos reflexos de natureza processual, Cachapuz (2000, p.
117) ressalta que a Lei de Arbitragem contém dispositivo de ordem ética “ao impor
ao arbitro o dever de revelar, antes da aceitacdo da fungéo, qualquer fato que
denote duavida justificada quanto a sua imparcialidade ou independéncia.” Esse
dever, o de revelagédo (art 14, 81°) , devera ser continuo durante o transcorrer do
processo arbitral.

Considerados juizes de fato e de direito'®, os arbitros podem ser
classificados, em razdo dos poderes a eles conferidos em: a) arbitros, também
considerados arbitros propriamente ditos, sdo as pessoas indicadas para solucionar
o conflito cuja decisdo deve ser fundamentada no direito positivo, tanto material

guanto processual; b) arbitros compositores sdo aqueles a quem é permitido decidir

8 Juiz de fato em razdo da investidura, posto que exerce funcdo de natureza publica, bem como
decidira livremente, fundado no principio da persuaséo racional, sobre todos os fatos da causa a
ele apresentados. Juiz de direito em decorréncia da autorizac¢éo legal de que, uma vez investido na
funcéo, cabe-lhe formular o comando concreto da lei que se expressa ha sentenca arbitral.
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por equidade através de procedimento a ser observado. Relativamente a maneira
como atuam podem ser classificados em: a) primeiros arbitros, que atuam para por
fim a controvérsia; b) arbitro desempatador, convocado para este fim especifico no
caso de empate; c) arbitro assessor, que se une aos primeiros arbitros para formar
nova instancia.

Na designacdo do arbitro, o que ocorre em principio através do
acordo entre as partes no momento da formulagédo da clausula compromissoéria ou
no compromisso arbitral, deve ser considerada, para o exercicio da funcdo, a
confianca depositada pelas partes no julgador escolhido. Certo é que requisito para
o desempenho a contento da funcéo eletiva é que o arbitro tenha formacé&o técnica
ou cientifica, bem como afinidade com a matéria objeto do conflito. Nessa esteira de
entendimento, Figueira (1999, p. 201) Junior preleciona que:

Para o bom desempenho de suas atividades os arbitros poderao ter
profissionais habilitados como assessores, contratar técnicos para
realizacdo de pericias ou prestacdo de esclarecimentos etc. Para
tanto, o tribunal ou arbitro poderao determinar as partes o
adiantamento das verbas necessarias as despesas de diligéncias
(art 13, 87°).

Uma vez designado para desempenhar a fungcéo, o dever de decidir
surge para o0 arbitro a partir do momento em que o nomeado assente a tarefa
proposta, quando se torna vinculado ao dever assumido®®. As questdes que possam
gerar davidas quanto a sua imparcialidade ou independéncia devem ser suscitadas
antes da aceitacdo. Pontes de Miranda (1984, p. 326) aponta a necessidade da
existéncia do “negdcio juridico arbitral”, representativo da “relacdo juridica entre os
compromitentes e os Aarbitros ou arbitro”, receptum, que pode ser “anterior,
simultaneo (unido ou n&o), ou posterior a0 compromisso ou ao proprio pacto de
compromittend”, este representativo do negdcio juridico entre as partes, que se
comprometem a submissao ao juizo arbitral.

Aceito 0 encargo de proferir decisdo estabelece-se entre as partes
e o arbitro relacao juridica processual, conforme Pontes de Miranda (1984, p. 359),
“a semelhanca da que se cria entre as partes e o Estado. De ordinério, em angulo:

autor, juizes arbitros; juizes arbitros, réu”. E nessa rela¢do de natureza processual

19 Sistema diverso é adotado na Itdlia, onde considera-se instaurado o processo arbitral desde o
momento do ato em que uma das partes promova a arbitragem, bastando, para tanto, a mera
notificacdo a outra parte.
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gue atuara o arbitro como juiz de fato e de direito, apreciando livremente os fatos da
causa a ele submetida, com fundamento no principio do livre convencimento do juiz,
decidindo pela aplicacdo da lei ou afastando sua aplicacdo para buscar decidao
mais justa nos casos em que decidir por equidade.

1.1 Padrdo de Conduta do Arbitro

A preocupacgédo com a conduta do julgador e a postura moral a ser
adotada pelo arbitro remonta, segundo Calixto (1992, v. 682/279), as escrituras
sagradas. No Velho Testamento encontram-se, em Deuterondmio 16:19, orientacdes
sobre os deveres dos juizes no julgamento do povo: “N&o torcera a justica, ndo faras
acepcao de pessoas, nem tomaras suborno, porquanto o suborno cega os olhos dos
sabios e subverte a causa dos justos” (BIBLIA SAGRADA, 1993, p. 204). Em Exodo
23:2, 23:3, 23:6 e 23:8, ha instrucdes para ndo se “torcer” o direito, ndo ser parcial
em favor do pobre nem perverter seu direito numa demanda, ndo aceitar suborno.
Isaias 5:23 apresenta diretrizes para a ndo aceitacdo de subornos e, em
Eclesiasticos 7:6, adverténcia para 0s que querem ser juiz.

Lemes (1999, p. 233) demonstra que na Antiguidade a figura do juiz
venal era abominada e sua punicao consistia na pena capital, segundo a Lei das XII
Tabuas (D.Romano, 450 a.C). Mesmo em Roma, onde se utilizava o sistema de juiz
eleito pelas partes para a resolucdo de suas contendas, os textos latinos
enfatizavam a necessidade do julgador executar com escrupulos seu dever de juiz,
sendo obrigado a prestar juramento no ato de sua nomeacgao. Tal exigéncia foi
estendida ao arbiter ex compromisso por Justiniano, em 530, que acreditava que o
juiz deveria atuar conforme o0 que era justo e bom - aequum bonumque,
pressupondo uma atuacéo com objetividade e imparcialidade.

Essa heranca romana (julgamento) chegou a Idade Média,
refor¢cada pelo direito candnico e hoje se encontra tal pratica entre os americanos,
onde a American Arbitration Association Rules?®® determina que deve o &rbitro

prestar juramento de bem cumprir seu oficio antes de iniciar seus trabalhos.

0 Entidade sem fins lucrativos, fundada nos Estados Unidos da América em 1926, dedicando-se a
resolucédo alternativa de litigios e conta, hoje, com cerca de 30 (trinta) escritérios em varios paises
no mundo.
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Dessa maneira, o exercicio da funcdo de arbitro requer a
observancia das normas de conduta e dos deveres a que o julgador encontra-se
sujeito. O comportamento ético do arbitro transpde os limites legais por envolver
critérios subjetivos de julgamento.

No Brasil, inexiste um Codigo de Etica destinado aos arbitros,
entretanto os artigos 13, § 6° e 14, caput e § 1° da Lei 9.307/96%" disciplinam o tema.
Em geral, quando se tratar de entidades arbitrais, nacionais e internacionais, as
diretrizes atinentes aos arbitros, nomeados nos procedimentos por elas
administrados, sdo estabelecidas pela propria instituicdo. No ambito internacional
existem normas de conduta dispostas no Coédigo de Etica para Arbitros
Internacionais, formulado pela Internacional Bar Association (Associagdo dos
Advogados Internacionais) — IBA, datado de 1956 e atualizado em 2004, que, apesar
de ndo serem obrigatérias, sdo verdadeiro guia para as arbitragens ad hoc e
institucionais.

Sdo trés os momentos em que a conduta do arbitro deve ser
estudada: a) na fase pré-arbitral, b) na fase arbitral, c) e na fase pds-arbitral. Na
primeira fase apresentada incumbe a parte, na escolha dos arbitros, considerar
critérios de confiangca e qualidade técnica, sendo o primeiro de ordem subjetiva e o
segundo de ordem obijetiva.

O art. 13, 8§ 6° da Lei de Arbitragem, ao impor ao arbitro que, no
desempenho de sua funcdo, deva proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo, considera a imparcialidade principio basico do
procedimento judicial que se estende ao arbitro, e € diretriz para sua conduta
durante todo o processo arbitral, devendo considerar os aspectos juridicos da
controvérsia em sua decisdo. Diferentemente, a independéncia deve ser
demonstrada na fase pré-arbitral, e pode ser avaliada objetivamente. Nesse sentido,

as regras éticas do IBA apontam como comprometimento da independéncia do

2L Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.
[..] 8 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discrigdo.
Art. 14. Estédo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com
o litigio que lhes for submetido, algumas das rela¢des que caracterizam os casos de impedimentos
ou suspeicdo de juizes, aplicando-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades,
conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.
§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitagao
da funcdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia.



arbitro o relacionamento continuo profissional ou social entre o arbitro e a parte que
pretende nomea-lo.

As hipéteses de impedimento e suspeicdo de atuacdo do arbitro
também podem ser detectadas na fase pré-arbitral, cujo art. 14 da Lei 9.307/96
remete aos arts 134 e 135 do Caodigo de Processo Civil, impondo o afastamento do
arbitro, sob pena de nulidade da decisd0®’. Entretanto apresenta a Lei de
Arbitragem enfoque diferenciado em relagcdo ao CPC nessa questdo, posto que,
podem as partes, cientes do impedimento, optar pela escolha do arbitro, dai ndo
resultando em nulidade da decisdo a ser prolatada, bem como pode o arbitro ser
afastado do procedimento em razdo de motivos diversos dos contidos no arts 134 e
135 do CPC. Assim também dispdem as leis argentinas e uruguaias.

E nessa fase que se imp&e ao arbitro o dever de revelacdo, que se
constitui num compromisso ético, assumido pelo candidato a arbitro antes da
aceitacdo do cargo. As principais situacdes a serem reveladas pelo arbitro, como,
por exemplo, qualquer interesse direto ou indireto, financeiro ou pessoal, a
existéncia de relacionamento atual ou pretérito, de natureza financeira, comercial,
profissional, s&o apontadas no Codigo de Etica do IBA sob pena de
comprometimento da independéncia e imparcialidade necessaria do arbitro em
relacdo as partes. Contudo, o dever de revelacdo € continuo, estendendo-se durante
todo o procedimento, devendo o arbitro revelar qualquer relacionamento pessoal que
tenha tido com as partes, seus advogados, demais co-arbitros ou testemunha.

No ambito do MERCOSUL, apenas a lei paraguaia também
estabelece o dever de revelacdo nos casos de suspeicdo dos arbitros; sendo
considerado pelas demais legislacbes — argentina, uruguaia - como uma faculdade
do arbitro.

Buscando um aprimoramento, foram elaboradas pelo Cddigo de
Etica para Arbitros Internacionais — IBA - listas para efeitos de revelagdo, com
gradacOes diferentes, contendo 49 hipoteses, classificadas por cores distintas, cujas
hipoteses apresentadas sob a lista de coloracdo vermelha importa em dever de

revelacdo obrigatorio, implicando em denuncia do motivo da renuncia; a de cor

2 Em razdo da competéncia quanto & decisdo sobre o impedimento ou suspeicdo pertencer ao
préprio arbitro investido na funcéo de solucdo do conflito, possiveis impugnacdes a tais decisbes
podem ser suscitadas apenas apés prolatada a sentenca, através de demanda anulatéria de
decisdo arbitral ( art. 32,Il c/c art. 33). Sistema semelhante é adotado no direito espanhol. No
direito argentino cabera ao Judiciario a decisédo quanto ao impedimento ou suspeicdo do arbitro e
no italiano a questédo sera decidida pelo Presidente do Tribunal do foro da sede da arbitragem.
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laranja requer andlise particular das hipoteses e a de cor verde sinaliza fatores de
aceitacdo sem problemas. Tal procedimento busca tornar transparente o0 processo
de selecdo dos arbitros.

Na fase pré-arbitral € recomendado ainda que, durante a escolha
dos possiveis arbitros, devem as partes evitar relatar aos candidatos detalhes do
caso a ser julgado, devendo ser informado apenas da natureza geral da
controvérsia, qualificacbes das partes, disponibilidade e independéncia em relacéo
as partes. A comunicacdo entre os arbitros também deve se dar de forma
transparente, cabendo algumas recomendac¢des como a ndo discussao do mérito do
caso com uma das partes na auséncia da outra e dos demais arbitros, bem como
deve evitar receber provas e argumentos da mesma maneira. Deve-se, ainda,
ocorrer a informacdo de qualquer comunicacdo por parte do arbitro aos demais
arbitros e partes.

Ultrapassada essa fase e sendo instituida a arbitragem, devera agir
o arbitro com imparcialidade, competéncia, diligéncia e discricdo (art. 13, 869°),
devendo o arbitro se manter de forma equidistante das partes. A lei impde ainda ao
arbitro o dever de discricdo, reportando-se ao sigilo a ser mantido quanto as
questdes sob sua responsabilidade, cuja violagdo implicarda em responsabilizacao
civil.

ApOs a prolagdo da sentenca arbitral, de acordo com as regras do
IBA, espera-se que, ap0s um periodo razoavel, o arbitro evite manter qualquer
relacionamento com as partes, evitando criar aparéncia de ter sido influenciado
durante a arbitragem.

A questdo ética quanto a conduta do arbitro toma maior dimenséo
ainda quando tem o arbitro o poder de julgar por equidade, o que permite a
flexibilizacdo da lei na sua aplicacdo, propiciando entendimento mais apropriado ao

caso apresentado a decisdo. No dizer de Muniz (2006, p. 125):

O raciocinio do julgador estarAd baseado nos principios morais e
éticos, em seu conceito de justica, influenciado por fatores como o
meio social, a época, o Estado, a raca, dentre outros. Em
decorréncia disto, uma vez que repousa na ampla confianca
depositada pelas partes em seus padrbes e valores, sua utilizacao
deve ser autorizada.
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Enfim, a observancia da ética na arbitragem imp&e aos arbitros a
adocao de conduta integra cuja inobservancia deve decorrer em responsabilizacao,
porém tais valores devem residir no préprio ser humano independentemente da

imposicdo ao exercicio profissional.

1.1.1 A Conduta do Arbitro sob a Perspectiva Habermasiana

Na modernidade desenvolveu-se o conceito de individuo como ser
cuja existéncia independe da totalidade da comunidade na qual se insere. Em razdo
de ndo haver mais o centro irradiador de referencial absoluto e objetivo para a acao,
como ocorria na antiguidade e idade média, torna-se necessario que cada individuo
se transforme em centro subjetivo de orientacdo da acao ética e politica. Passa a
haver precedéncia do individuo sobre a sociedade.

A partir dessa evolucdo conceitual os individuos, em sociedade,
nao pensam da mesma maneira, ndo compartilham necessariamente 0os mesmos
valores e ideais e ndo agem da mesma forma. E nessa Orbita que Habermas (1990,
p.15 e ss) afirma que “o sujeito individual se constroi exatamente por um processo
de diferenciacdo, e ndo de espelhamento, de imitacdo: eis 0 que nos ensina a
psicologia social e mesmo a psicanalise.” Galuppo (2004, p. 225) corrobora com
esse posicionamento ao afirmar que “sem diferenca ndo pode haver individuo, e
nem modernidade”.

No ambito da resolucdo de conflitos, € possivel encontrar na
arbitragem o ferramental favordvel ao resgate das instancias de deliberacdo
intersubjetiva, bem como para o desenvolvimento de instituicbes e parametros
normativos, pautados em procedimentos democraticos e legitimados a partir de tais
procedimentos. O arbitro ou arbitros a quem for confiada a tarefa de resolucédo do
conflito tera papel determinante para o sucesso da arbitragem e devera pautar sua
atuacao orientada por principios, como o sigilo, a discricdo, a valorizacdo e o
incentivo & ampla manifestacdo das partes no processo arbitral. E no desempenho
dessa funcdo que as diretrizes da Etica do Discurso, proposta por Habermas,
tornam-se indispensaveis. Para tanto, alguns parametros apontados pelo autor
devem ser adotados, a saber:
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a) Devera haver o reconhecimento de todos os participantes do
processo como linguisticamente competentes e capazes de apresentar suas razdes
e compreender as dos demais atores.

b) A contradicdo ndo pode ser admitida na conduta do arbitro ou
dos demais atores no processo.

c) A linguagem a ser utilizada no processo deve ser clara e deve
haver transparéncia nas acoes e decisfes, de modo a evitar equivocos oriundos da
utilizac@o de termos linguisticos.

d) As intervencdes dos atores do processo devem pautar-se pela
sinceridade, e suas afirmacdes consoantes com o que ele proprio acredita, de modo
gue possam ser apropriadamente defendidas.

e) O arbitro deve impingir parciménia e equilibrio em suas decisoes,
evitando o uso de parametros diferenciados em situacdes idénticas e garantir a
ampla manifestacdo dos argumentos das partes em relacéo ao processo.

f) E primordial a crenca na forga do didlogo e dos discursos como
meios de resolucao de conflitos.

A adocdo dos principios da ética discursiva de Habermas (2003,
p.110 e ss) na arbitragem permitira que sejam disponibilizadas ao arbitro todas as
informagdes, dados e circunstancias que integram a questdo controversa, o que
propiciard a definicdo clara da linha divisoria entre a extensdo do principio do
contraditorio de modo a evitar o cerceamento de defesa, bem como as incidéncias
de manifestacfes protelatorias, de maneira a garantir a celeridade e eficacia ao
procedimento.

A arbitragem, como meio de solucdo de conflito, permite a
flexibilizacdo do procedimento para o fim a que se propde. Para o cumprimento de
seu dever o arbitro s6 deve decidir ap6s ter formado sua convicgdo em relacéo a
controvérsia e, para tanto, deve entender os fatos e lancar mdo dos meios legais
disponiveis na busca da verdade. No exercicio dessa funcédo, o julgador assume
responsabilidades e deveres que deverdo ser pautados por principios éticos. Vale
dizer que tais principios deverao ser estendidos as condutas das partes integrantes
do processo arbitral, posto que ao optarem por submeter as controvérsias a
arbitragem também assumem responsabilidades e deveres especificos.

A adocdo dos principios da ética discursiva possibilita que a

pacificacdo do conflito se dé de forma mais efetiva, posto que havera a crenca por
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parte do destinatario da sentenca de que sua sujeicdo se dara a uma norma também
produzida por ele, em um processo adequado a realidade fatica, gerando,
consequentemente, credibilidade no resultado obtido da arbitragem.

1.2 Competéncia e Poderes

Das licbes de Liebman extrai-se que competéncia é a “quantidade
de jurisdicdo cujo exercicio € atribuido a cada 6rg&o ou grupo de 6rgdos”. E classico
na doutrina o conceito de competéncia como medida de jurisdicdo, em que cada
orgao exerce a jurisdicdo dentro da medida fixada pela competéncia. Enquanto na
jurisdicdo estatal a competéncia é determinada através de regras legais que
imputam a cada 6rgdo o exercicio da jurisdicdo com base em categorias de causas,
chamadas de regra de competéncia, na jurisdicdo privada a competéncia é
determinada através da clausula arbitral, no momento em que as partes subtraem da
esfera da jurisdicdo publica a funcdo de resolucdo do conflito, delegando ao
particular o exercicio dessa fungao jurisdicional.

Uma vez estabelecida a competéncia para julgar o conflito pelas
partes, através da clausula arbitral, o exercicio dessa medida de jurisdicdo tera
como respaldo o disposto na Lei 9.307/96 e demais diplomas legais que regulem a
matéria processual e constitucional. Do corpo legislativo brasileiro especifico,
referente a matéria, extrai-se que o arbitro tem competéncia para decidir sobre sua
prépria competéncia®®, podendo a questdo ser reexaminada pelo Judiciario®*.

125

Cachapuz (2000, p. 123) designa de “competéncia de competéncia’>®, quando o

arbitro resolve:

B Art8eJ...]

Paragrafo Unico: Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questdes
acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem e do contrato que contenha a
clausula compromissoéria.

*Esse principio esta presente na Convengéo de Genebra, Convencao do ICSID, na Lei de Modelo
da UNCITRAL e no Acordo de Arbitragem do MERCOSUL.

4 Art 32. E nula a sentenca arbitral se:
| -for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem n&o podia ser arbitro;
Art 33 A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do poder Judicidrio competente a decretacao
da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

% No direito Alem3o, essa regra denominada Kompetenz-Kompetenz,tradicionalmente era regra pela
qgual os arbitros detinham competéncia exclusiva para decidir sobre sua prépria competéncia,
afastando a apreciacdo dessa matéria pelo judiciario. Apo6s julgado em 13 de janeiro de 2005, o
Tribunal Federal Aleméo decidiu ser da competéncia do Judiciario a decisdo definitiva sobre a
competéncia do arbitro com base na nova lei alema de arbitragem. Esse ja era o sistema adotado
na Franca.
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as impugnacdes que surjam acerca de sua capacidade de julgar, da
extensdo de seus poderes, da arbitralidade da controvérsia, enfim,
avaliando a eficacia a extensdo dos poderes que as partes lhe
conferiram tanto por via de clausula compromissdéria quanto por
meio de compromisso arbitral - vem sendo acolhida de forma clara e
definitiva na Lei n® 9.307/96 (art. 8 , paragrafo Unico), dai a
impossibilidade de se discutir, no procedimento do art. 7°, qualquer
matéria relativa a validade ou nulidade de clausula compromisséria
ou do préprio compromisso arbitral, a competéncia do arbitro ou do
tribunal arbitral.

Segundo a Lei de Arbitragem, as questdes relativas a competéncia,
ou ainda as questdes concernentes a existéncia, validade e eficacia da convencao
de arbitragem deverdo ser alegadas na primeira oportunidade em que for concedida
a parte para manifestacao.

Quanto aos poderes atribuidos ao arbitro no exercicio de sua
funcdo sdo estabelecidos primeiramente pela lei que lhe atribui direitos e poderes
com fins de exercicio durante o processo arbitral para a efetivacdo da finalidade a
que serve, impulsionando a arbitragem, direcionando-a e garantindo a sua
finalizacdo de maneira rapida, efetiva e segura.

Tais poderes jurisdicionais se desenvolvem no transcorrer do
processo arbitral, abrangendo os que dizem respeito ao andamento processual, 0s
que se destinam ao convencimento do arbitro e os poderes decisorios. Ademais,
devido a sua natureza contratual, os poderes dos arbitros poderdo ser ampliados
conforme o estabelecido pela vontade das partes, respeitando-se os limites legais e
a ordem publica. Ensina Muniz (2006, p. 111) que tais poderes sdo também deveres:

Confere-se-lhes tais poderes para que possam defender o interesse
das partes, como instrumento para a prestacdo da funcdo que lhes
foi atribuida pelos litigantes e pelo préprio Estado que deu forca e
forma ao cargo. Assim o poder de decidir e o de conduzir o0 processo
de acordo com o procedimento estabelecido, respeitando os
principios garantidores do procedimento arbitral, sdo mais do que
poderes, configurando-se em deveres dos arbitros.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 135), ao incluirem entre os
sujeitos do processo o juiz, discorrem sobre os poderes a serem exercidos no

desempenho de sua funcéo:

Com o objetivo de dar ao juiz as necessarias condi¢cdes para o
desempenho de suas fungbes, o direito Ihe atribui determinados
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poderes a serem exercidos no processo, ou por ocasido dele. Tais
poderes agrupam-se em duas categorias principais: a) poderes
administrativos ou de policia, que se exercem por ocasidao do
processo, a fim de evitar a sua perturbacéo e de assegurar a ordem
e decoro que devem envolvé-lo; e b) poderes jurisdicionais, que se
desenvolvem no proprio processo, subdividindo-se em poderes-
meios (abrangendo os ordinatérios, que dizem respeito ao simples
andamento processual, e os instrutérios, que se referem a formacao
do convencimento do juiz) e poderes-fins (que compreendem os
decisorios e os de execugao).

Considerando os termos contidos no artigo 18 da Lei de Arbitragem,
o arbitro é juiz de fato e de direito, sendo extensivo ao exercicio de sua funcdo os
poderes conferidos aos juizes, com a ressalva de que, por tratar-se de jurisdicao
privada, ndo se incluem nessa seara 0s poderes executérios que demandam de
coercitividade, atributo inexistente na jurisdicdo privada®®. Nesse sentido Filza
(1995, p. 131) aponta como poderes dos arbitros:

a) decidir sobre toda questdo acessoéria do objeto do litigio; b)
ordenar qualquer medida de instrucdo; c) conhecer de todas as
excecgOes opostas pelas partes; d) julgar as questdes incidentais; e)
outros instituidos por lei ou pelo compromisso.

Dessa maneira, ndo tem o arbitro poderes para a efetivacdo de
medidas coercitivas, as quais dependem do poder judiciario para sua execucao,
sendo esse limite existente também nas legislacbes dos paises participantes do
Mercosul, excepcionado o Paraguai.

Em todas as situacdes no exercicio de seus poderes, para garantir
a lisura do processo arbitral, devem os arbitros observar os principios éticos, os que
orientam o ordenamento juridico in casu e principalmente ndo extrapolarem o0s

poderes conferidos pelas partes na convencao arbitral.

1.3 Responsabilidade

%6 Saredo aponta como componentes da jurisdi¢éo a vocatio — faculdade de chamar a juizo -, a notio
— faculdade de conhecer da causa -, a coertio —direito de se fazer respeitar -, o iudicium — direito de
julgar -, e a executio — direito de tornar obrigatéria e coativa a decisdo (apud Carmona 2006, p.
264). A partir desta diretiva Carmona comenta que ‘o arbitro seria dotado de notio, vocatio e
iudicium enquanto s6 as decisGes do juiz togado estariam caracterizadas pela coercio e pela
executio’.
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A funcdo a ser desenvolvida pelo arbitro é de natureza
personalissima e intransferivel, o mesmo se aplicando aos organismos de
arbitragem, que restardo vinculados mediante definicdo pelas partes. Tal caréater
persiste mesmo no caso de designacdo de arbitro intuitu officii. Na composi¢do dos
conflitos que lhe sédo submetidos devera decidir segundo sua consciéncia, com
imparcialidade e independéncia.

A Lei de Arbitragem (art. 17) equipara o arbitro, no desempenho de
suas funcdes ou em razdo delas, aos funciondrios publicos para os efeitos da
legislacdo penal, ou seja, quanto aos crimes contra a administracdo publica no que
for aplicavel, imputando ao arbitro as responsabilidades que tangem ao juiz togado
no desempenho de suas fungdes. Esse posicionamento, adotado pelo legislador,
visa dar maiores garantias ao procedimento, protegendo as partes contra crimes de
concussao, corrupgao e prevaricacao.

No ambito civil, a responsabilidade € de natureza subjetiva,
devendo ser apurada caso a caso mediante a imputacao de culpa. Diferentemente
da regra contida quanto a responsabilidade dos juizes, inserta no cédigo de
Processo Civil (art. 133), o ordenamento é silente quanto a responsabilidade civil
dos arbitros?’. César Filiza (1995, p. 135) diferencia a funcdo exercida pelo arbitro

da exercida pelo magistrado, indicando a origem dos poderes em que é constituido:

Seus poderes emanam de convencao entre as partes e sua funcéo
¢é fruto de contrato sui generis entre eles e as partes. Sendo assim,
sua responsabilidade civil deve ser analisada por angulo diverso da
responsabilidade civil dos juizes. E pois, admissivel que as partes
tenham recurso na Justica Comum contra todos os prejuizos que
lhes causem os arbitros por agdo ou omissao culpavel.

Nesse diapasdo, o arbitro tem o dever juridico de cuidado e de
observancia dos principios e regras para o regular desenvolvimento do processo
arbitral, realizando de maneira satisfatoria o encargo aceito por ele. Aplica-se, nos

casos de responsabilizacéo, a regra contida no artigo 927 do Cédigo Civil*®, seja nos

" Diferentemente do direito italiano, espanhol e argentino, cujas normas expressas tratam da

responsabilidade civil dos arbitros.

8 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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casos de nao apresentacdo de decisdo dentro do prazo fixado sem justificavel
motivo pelo atraso, no caso de rendncia injustificada ao encargo assumido ou que
cause prejuizo as partes mediante acao dolosa ou fraudulenta no ato de deciséo.

Em todas as hipoteses apresentadas, mister se faz a demonstracdo
da conduta omissiva ou comissiva do arbitro e o nexo causal ao dano sofrido para a

imputacdo de sua responsabilidade civil.
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2 CONVENCAO ARBITRAL

O instrumento corporificador da autonomia de vontade na
arbitragem é a convencéo arbitral, que reflete o acordo de vontades através do qual
as partes contratantes optam por solucionar os litigios atuais ou futuros que possam
decorrer da relagdo contratual, através do juizo arbitral. Como negdcio juridico a
convencao arbitral é género que tem como espécies a clausula compromissoria e o
compromisso arbitral, pelo que, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal
do Brasil (BRASIL, 2002).

A convencgéo de arbitragem € a fonte ordinaria do direito processual
arbitral, espécie destinada a solucdo privada dos conflitos de
interesses e que tem por fundamento maior a autonomia da vontade
das partes. Estas, espontaneamente, optam em submeter os litigios
existentes ou que venham a surgir nas relacdes negociais a decisao
de um arbitro, dispondo da jurisdicdo estatal comum.

Inovadora do ordenamento juridico, a Lei 9307/96 concedeu efeito
vinculante a convencao de arbitragem, posto que a legislacdo anterior, revogada,
concedia tal efeito apenas ao compromisso arbitral. A formalizacdo da convencéo de
arbitragem afasta o acesso das partes a jurisdicéo estatal, instituindo uma obrigacao
de instalagdo do juizo arbitral. Nesse sentido assevera Muniz (2006, p. 86):

A convencao arbitral é formada pela juncado do compromisso arbitral
e da clausula compromissoéria (art. 3°), e da soma do conteudo
destes instrumentos vamos encontrar as normas para instauragao
do juizo arbitral e julgamento do litigio (procedimento, arbitros, lei
aplicavel, objeto, partes, custas). Ou seja, clausula e compromisso
sdo partes do género convencao arbitral que tem o efeito de excluir
a jurisdicdo estatal sendo motivo de extingdo do feito sem
julgamento de mérito (art. 267, VII, do CPC).

No entendimento de Carmona (2006, p. 89), a convencédo de
arbitragem apresenta duplo carater. Como acordo de vontades “vincula as partes no
qgue se refere a litigios atuais e futuros, obrigando-as reciprocamente a submissao

ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdos os de derrogar a
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jurisdicéo estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros”. E em raz&o dessa
caracteristica que sua existéncia é suficiente para afastar a competéncia do juiz
estatal, ndo sendo necesséria a instauracdo do juizo arbitral para caracterizar a
competéncia do arbitro na resolucdo de questbes definidas na convencdo de
arbitragem.

A validade da convencdo de arbitragem esta condicionada ao
preenchimento dos requisitos essenciais dos contratos, a saber: capacidade das
partes, manifestacdo de vontade valida (livre e de boa-fé), objeto licito, forma
prescrita ou ndo defesa em lei. Consequentemente, a convencao arbitral, reflexo do
acordo efetuado entre as partes, encontra seus limites na lei.

Aspecto importante a ser considerado pelas partes, apds a escolha
pela via arbitral para a resolugdo de conflitos através da convencdo de arbitral,
refere-se a modalidade de resolucdo da arbitragem, se sera com base na equidade
ou no direito®®. Havendo opcéo pela equidade®, ndo seguira o arbitro procedimento
especifico, devendo, entretanto, preservar as garantias de defesa para as partes,
oferecendo-lhes as mesmas oportunidades para manifestacdo, provas e defesas.
Lemes (2007, p. 225), ao se referir pela opcdo das partes pela solugcdo por

equidade, observa que:

As partes priorizam mais o equilibrio da relacdo contratual e a analise de
fato do que a avaliacdo puramente formal e legal do contrato. A
autorizacdo para julgar por equidade encontraria adequada aplicagéo nos
contratos em que pretende preservar a relacdo contratual e naqueles de
alta complexidade técnica.

Contudo, se optarem as partes que o conflito sera resolvido com
base no direito, devera constar na convencao arbitral qual o procedimento a seguir.
Esse aspecto integra o campo da autonomia da vontade, que conforme Almeida
Santos (1999, p. 113), “na arbitragem, se reflete tanto no direito substantivo (art. 2°)
como nas regras de seu desenvolvimento ou procedimento, como consta da lei (art.

21)". Nessa esteira de pensamento, pontifica Ricardo Almeida (2003, p. 131):

9 Na decis&o por arbitragem, o arbitro procura a justica prioritariamente a lei, na decisdo pautada por
regras de direito o arbitro se atém as normas vigentes.

% No sistema brasileiro, bem como no italiano, a opcéo pela arbitragem de equidade devera ser
determinada expressamente na convencdo arbitral. Diversamente, no direito espanhol e no
argentino, restando silente o instrumento sera considerada a arbitragem de equidade.
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A arbitragem, como se sabe, é o0 “campo da liberdade”, espaco
aberto & autonomia privada em varios sentidos, dos quais alguns
principais vém imediatamente a lembranca: trata-se de jurisdi¢do
privada de origem contratual; os julgadores sdo de confianga e
escolha das partes; as partes tém liberdade de dispor do direito
aplicavel & substancia do litigio e até mesmo de optar por subtrai-lo
de qualquer ordenamento juridico estatal; o procedimento arbitral
pode ser livremente convencionado; por fim, a forma de instituicao
do juizo arbitral estd a escolha das partes, que podem recorrer a

regulamentos especificos e instituicdes especializadas.

Feita a opcdo pela arbitragem, assume o procedimento arbitral
importancia de grande monta, posto que, em conformidade com o que estiver
previsto, podera haver facilidades ou dificuldades para as partes. Selma Ferreira

Lemes (2006, p. 97), quanto ao tema, destaca que:

as diretrizes estabelecidas pelas partes na Convencdo de
Arbitragem s&@o de carater indeclindvel e devem ser observadas
pelos arbitros, sob pena de anulacdo da sentenca arbitral, tal como
previsto no artigo 32, IV (se for proferida fora dos limites da
convencdo de arbitragem) e, tratando-se de sentenca arbitral
estrangeira, ocasionar seu nao-reconhecimento, homologagédo e
execucdo no pais em que se solicita o exequatur, tal como
estabelecido no artigo 38,IV da Lei de Arbitragem e no artigo V, 1,
"c” da Convencéo de Nova lorque.

Sintetizando, refere-se a autora as principais caracteristicas e aos
efeitos da convencgao de arbitragem, nas duas modalidades em que se apresenta,
clausula compromisséria e compromisso arbitral, quais sejam: “instituir
compulsoriamente a arbitragem (efeito positivo), afastar a propositura de demanda
judicial (efeito negativo) e estabelecer a forma como o arbitro devera solucionar a
controvérsia, bem como os limites de sua investidura” (LEMES, 2006, p. 97).

Santos (2004, p. 77), ao destacar a importancia da escolha das

regras aplicaveis ao procedimento arbitral, detalha seu conteudo:

determina, por exemplo, a organizacao do procedimento, os poderes
de instrucdo do arbitro, a possibilidade de concesséo de tutelas
cautelares ou de tutelas preventivas e de urgéncia, os elementos de
provas admitidos, o prazo para que se desenvolva e seja proferida a
sentenca arbitral, os requisitos formais dos atos, os incidentes
processuais admitidos e a necessidade das partes estarem
representadas por advogados.
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Contudo néo é plausivel convencao arbitral que delimite a liberdade
das partes em solicitar medidas cautelares, resultando em restricdo da autonomia da
vontade, instituto delimitado pelo ordenamento juridico. Tal tipo de “lei entre as
partes” restara inexistente, posto que contraria requisito formal do negdcio juridico.
De acordo com Figueira Junior (1999, p. 224-225):

ndo ha que se admitir a convencdo das partes em excluir a
possibilidade de pleitearem tutela acautelatéria. Tal convencgéo sera
absolutamente nula por afrontar o direito constitucional de acesso a
jurisdicdo estatal ou privada. Assim nos parece porgque ao referir-se
a Constituicdo Federal em seu art 5° inc. XXXV, a tutela
jurisdicional a ser concedida também em hipo6teses de “lesdo ou
ameaca a direito”, constata-se que existe, em patamar
constitucional, a previsédo de que a tutela cautelar faz parte do direito
de acesso a justica, o que definiriamos como direito subjetivo de
cautela.

Por fim, optando as partes validamente pela via arbitral, os
contratantes ndo poderao recorrer ao Judiciario para instauracao do litigio sem que
haja consentimento mutuo, posto ser inadmissivel a renuncia unilateral pela
instancia arbitral. No direito comparado, tanto na Espanha quanto na Italia, entende-
se renunciado o juizo arbitral quando interposta demanda na via judicial por uma das

partes, a outra ndo alegar na contestacao excecdo de convencao de arbitragem.

2.1 Clausula Compromissoéria

A clausula compromisséria, como espécie do género convencao
arbitral, é definida na Lei de Arbitragem, artigo 4°, como “convencéo através da qual
as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. Da definicdo apresentada se

depreende a natureza contratual, conforme preceitua Shiguematsu (1999, p. 439):

s

A clausula compromisséria € a clausula contratual pela qual as
partes convencionam, na eventualidade de um litigio sobre o objeto
do contrato, levar o conflito a julgamento arbitral. Trata-se de um
acordo sobre evento futuro e incerto, que, uma vez realizado,
vincula as partes a realizagcdo do compromisso arbitral e
consequentemente a arbitragem.
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Koretz (1997, p. 130) reafirma a natureza de negdcio juridico ao

definir:

clausula compromissoria € um negdcio juridico que determina a
subtracdo da jurisdicdo estatal das controvérsias que possam
originar entre os contratantes, estabelecendo a competéncia da
solucdo de seus eventuais litigios para instancia arbitral. A
celebracdo desse contrato ha de ser realizada em momento anterior
ao surgimento da lide.

De carater preventivo, € fundamental que a clausula
compromisséria adote a forma escrita, devendo ser, portanto, expressa.
Considerada de natureza de negocio juridico que produz efeitos de natureza
processual, para Carmona (2006, p. 103), produz “desde logo efeitos (negativos) em
relacdo ao processo estatal e (positivos) em relacdo ao processo arbitral (ja que,
com a clausula, atribui-se jurisdicdo aos arbitros)”. Tal posicionamento € corroborado

por Venosa (2005, p. 610) quando dispde que:

Ao estipular essa clausula (clausula compromissoéria), o
compromitente transige sobre direitos em discussao e renuncia a
jurisdicdo estatal. Acentuando o carater contratual do instituto, nele
€ proeminente a autonomia da vontade. A arbitragem tem origem e
fundamento na manifestacdo de vontade das partes. Qualquer lanco
interpretativo sobre o compromisso deve partir dessa premissa.

Importante observar que essa clausula € autbnoma em relacéo ao
contrato em que esta inserida e € revestida de autonomia em relacdo ao vinculo
principal, de maneira que, sendo considerado nulo tal vinculo, ndo restara
necessariamente nula a clausula compromissoria. Carmona (2006, p. 158), com

maestria, preleciona:

E natural que assim seja, até porque a nulidade (ou anulabilidade)
do contrato podera ser submetida a decisdo dos arbitros, tudo a
pressupor a separacdao da clausula do restante do contrato. Por
consequéncia, se um contrato nulo (por ndo ter seguido a forma
prevista em lei, ou porque seu objeto seja ilicito) afetasse a clausula
compromisséria nele encaixada, o0s arbitros nunca teriam
competéncia para decidir sobre questbes ligadas exatamente a
nulidade do contrato. Seria entdo muito facil afastar a competéncia
dos arbitros, pois bastaria que qualquer das partes alegasse matéria
ligada a nulidade do contrato para que surgisse a necessidade de
intervencgao do juiz togado.
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A clausula compromisséria pode se apresentar sob duas
modalidades: a) de maneira a ser necessaria a lavratura de compromisso arbitral,
através da manifestacdo inequivoca da autonomia da vontade a determinar o0s
requisitos necessarios que permitam a instituicio do procedimento arbitral,
denominada pela doutrina clausula compromisséria vazia; b) de maneira a ser
desnecessaria a lavratura de compromisso arbitral por conter em seu bojo todas as
especificacdes necessarias para instauragdo imediata de procedimento arbitral, essa
também denominada cldusula compromissoria cheia.

Na Lei 9.307/96, os contornos da clausula cheia encontram-se
determinados no disposto no artigo 5°%*, sendo de extrema importancia a definicdo
da matéria ou matérias que serdo abrangidas pela solucdo arbitral, o nimero de
arbitros, as regras de direito aplicaveis a controvérsia ou se por equidade, principios
gerais de direito, usos e costumes e regras internacionais de comércio.

No ambito do direito das obrigacbes, trata-se a clausula
compromisséria de obrigacdo de fazer, assumida entre os contratantes, por ser
modalidade de clausula dependente de lavratura de compromisso arbitral. Na
chamada clausula vazia, caso ndo ocorra 0 cumprimento da obrigacéo, cabe a parte
adversa recorrer ao judiciario, perante o juizo que seria competente para conhecer e
solucionar o conflito com fins de obter a lavratura do compromisso arbitral. Tal ato se
dara através do comparecimento da parte em juizo, em razdo de interposicdo de
acdo de execucao especifica da clausula compromisséria ou ainda pela instituicao

da arbitragem pelo juiz.
2.2 Compromisso Arbitral

Mantendo as mesmas caracteristicas da clausula compromissoria,
de acordo entre as partes para a rendncia da jurisdicdo estatal, lancando a
controvérsia para a jurisdicdo privada, 0 compromisso arbitral tem como pressuposto
uma controvérsia ja surgida entre as partes, diferentemente da clausula

compromissoria. Nesse sentido, locohama (2007, p. 304) aduz:

L Art. 5° - Reportando-se as partes, na clausula compromisséria, as regras de algum 6rgéo arbitral
institucional ou entidade especializada, a arbitragem serd instituida e processada de acordo com
tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na prépria clausula, ou em outro
documento, a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.
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Logo, o compromisso arbitral surge apds a existéncia de um litigio.
Tem-se, a partir do conflito j& instaurado, um consenso em escolher
a arbitragem como instrumento para a solucdo do litigio, tirando-se
dai 0 nome de compromisso arbitral.

Trata-se especificamente de um contrato capaz de produzir

consequéncias no campo processual, criando uma relacdo juridica entre as partes
conflitantes e o arbitro, ou &rbitros ap0s a aceitagdo do encargo. Quanto a forma
pode se apresentar sob duas modalidades: a) judicial, quando imposto por sentenca
judicial cuja eficacia € constitutiva; b) extrajudicial, quando acordado pelas partes
através de instrumento publico ou particular. Seu contorno € delineado pelo art. 10
da Lei 9.307/96, cujos elementos sdo considerados obrigatérios, sob pena de
nulidade do compromisso®.

Quanto ao momento do surgimento do compromisso arbitral,

Cachapuz (2000, p. 91) afirma que:

O compromisso arbitral pode ser estabelecido independentemente
da existéncia anterior de clausula compromissoria, inclusive no
curso do proprio processo judicial. Aqui, a instauracdo do juizo
Arbitral s6 ocorrerd por vontade das partes, vedada a obtencao do
compromisso via Judiciario, diferente do que ocorre com a clausula
arbitral, que uma vez contida no contrato, mesmo se uma das partes
resolver a ndo querer mais a arbitragem, o Juizo Estatal esta
afastado.

Outros elementos delineados na Lei 9.307/96 s&o admitidos na
composi¢cdo do compromisso, tidos como facultativos, cuja auséncia ndo ensejam
nulidade do instrumento, tais como: a) o local onde se desenvolvera a arbitragem; b)
a autorizacdo para que o arbitro ou arbitros julguem por equidade, se assim
convencionado; c) o0 prazo para apresentacao da sentenca arbitral; d) a indicagéo da
lei nacional ou regras corporativas aplicaveis a arbitragem; e) a declaracdo da
responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitragem;
f) a fixacdo dos honorarios dos arbitros.

Em razdo da possibilidade de estabelecimento pelas partes de
julgamento por equidade, devera o arbitro, na efetivacdo de seu desiderato, respeitar

%2 Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| - 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;
Il - 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da
entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros;
Il - a matéria que sera objeto da arbitragem; e
IV - o lugar em que ser& proferida a sentenca arbitral.
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as normas de ordem publica e os bons costumes. A equidade, segundo Cachapuz
(2000, p. 101), é “a integracdo, em uma gama de meios, de interpretacéo e decisao,
colocados a disposicao do arbitro, de critérios variados, dos quais pode livremente
fazer uso da maneira como Ihe pareca mais adequado a dirimir o litigio”.

Complementa a autora seus apontamentos no sentido de que “a
equidade devera aparecer sempre como contorno e abrandamento da norma de
direito ao caso concreto, sem que venha a ser rejeitada” (2000, p. 101). Carmona
(2006, p. 77) observa que “pode o arbitro, autorizado a julgar por equidade, decidir
em sentido contrario aquele indicado pela lei posta, o que ndo quer dizer que deva
ele necessariamente julgar afastando o direito positivo”.

Por derradeiro, deve-se tratar da extingdo do compromisso arbitral,
que, nos termos do art. 12 da lei de Arbitragem, tem reduzida incidéncia de
hipéteses como no caso de renuncia do(s) arbitro(s) antes de aceitar a nomeacao,
havendo regra expressa de ndo aceitacdo de substituto; falecimento de arbitro(s) ou
impossibilidade de declaracéo de voto, havendo vedagéo a substituicdo e expiracdo
do prazo para a apresentacao de sentenca mediante notificacdo do arbitro.
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3 SENTENCA ARBITRAL

A Lei 9.307/96 estabelece que a decisdo do arbitro consiste em
sentenca e deve, portanto, adotar a forma escrita, conquanto que tem a mesma
eficacia do provimento judicial transitado em julgado (arts 18, 23, 24 e 31) *.

A sentenca, analisada sob seu aspecto formal, pode ser
conceituada como o ato do julgador proferido conforme arts 267 e 269 do CPC, qual
seja, independentemente de apreciar-lhe o mérito ou nao, nos termos do art. 162 8
1° do CPC. Por essa perspectiva, apresenta-se sob duas formas: a) quando apenas
apresenta conteddo meramente processual, em razdo de invalidade de
compromisso arbitral ou nos casos do art. 12, | e Il da Lei de Arbitragem, por
exemplo; b) quando reconhece o direito de uma das partes, podendo ser
condenatoria, constitutiva ou declaratoria.

Vale lembrar que a doutrina, antes das alteracdes promovidas pela
Lei 11.232/2005 que modificou o conteudo do art. 162 do CPC, cujo dispositivo
prestava-se, entre outras coisas, a definicdo de sentenca, apresentava conceito de
cunho finalistico desse provimento. Considerada ato que encerrava 0 processo, a
sentenca dispunha cunho terminativo: quando apenas finalizava o processo, sem
discutir o mérito, ou definitiva, quando decidia o mérito.

Sob esse prisma, o conceito de sentenca, trazido por Bellinetti
(1994, p.145), apresenta dois aspectos: formal e material. No aspecto formal ha
perspectiva de sentengca como “ato que encerra o processo, independente de julgar-
Ihe o mérito, ao lado daquele que entende sentenca como o ato que julga o mérito
do processo (resolve um litigio autbnomo), funcionando subsidiariamente o conceito
atinente a ato emitido sob determinada forma”. No aspecto material “implica uma
reflexdo ndo somente juridica, mas também, psicolédgica, politica e semioldgica”.

Nesse sentido aduz o autor:

No aspecto material ha a perspectiva de sentengca como ato que
estabelece (declarando — declaracdo pura ou constituicio ou

% A Lei 9.307/96 considera estrangeira a sentenca arbitral proferida fora do territério nacional, aos
moldes da Lei Espanhola de Arbitragem e da Convencédo de Nova lork.
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criando) a norma que ira regrar o caso concreto, ao lado de um
conceito mais amplo, colocando-se a sentenca como 0 ato que se
manifesta sobre o estabelecimento dessa norma, estabelecendo-a
ou negando-se a fazé-lo (BELLINETTI, 1994, p. 145).

Para Carmona (2006, p.278) “a sentenca arbitral, da mesma forma
que a sentenca proferida pelos 6rgéos jurisdicionais estatais, é o ato através do qual
0 julgador pde fim ao processo”. Porém, a partir da alteracdo ocorrida no CPC, em
razado da reforma imposta pela Lei 11.232/2005, Carmona (2008, p. 15) alude que
“ao contrario do que ocorre com a sentenca proferida pelo juiz estatal, o arbitro, ao
sentenciar, esgota sua funcéo jurisdicional”, sinalizando que “a Lei de Arbitragem
apostou, portanto (com sucesso) na defini¢ao finalistica de sentenca arbitral”.

A diferenciacdo entre as duas modalidades de sentenca,

apresentada por Nery Junior, (2002, p. 79), enfoca questao diversa:

Apenas se distanciam quanto ao aspecto confianca, que preside o
negodcio juridico de compromisso arbitral, estando ausentes na
jurisdicdo estatal, cujo 6érgdo ndo pode ser escolhido pelas partes e
Cuja sentenca € imposta coativamente aos litigantes. Enquanto no
compromisso arbitral as partes convencionam acatar a decisdo do
arbitro, na jurisdicdo estatal o réu é compelido a responder o
processo, ainda que contra sua vontade, sendo as partes obrigadas
a obedecer ao comando emergente da sentenca.

Entretanto, distingdo fundamental entre a sentenca proferida pelo
arbitro e a proferida pelo magistrado reside no fato da primeira carecer de
executividade, isto porque a jurisdicdo privada ndo se estende o poder de coercao,
sendo este monopdlio do estado. O cumprimento ao julgado integra, pois, a funcéo
jurisdicional estatal®*.

A grande inovacdo, trazida pela Lei de Arbitragem®, refere-se
quanto a desnecessidade de homologacdo da decisdo arbitral pelo O6rgao
jurisdicional estatal, conforme ocorria anteriormente & sua publicacdo®®. A natureza
de titulo executivo judicial dado a sentenca arbitral, anteriormente pelo art. 584, VI,

do CPC e, apés sua revogacado pelo art. 475-N, IV da Lei 11.232/2005, s6 vem a

% Segundo licdes de Zanzucchi (1964, p. 15), os poderes que compdem a jurisdicdo sdo: a) notio
(conhecer), b) imperium ( de coercao), c) documentagéo.

% 0O sistema legal brasileiro, anterior ao advento da Lei 9.037/96, utilizava a denominacéo de laudo
arbitral para designar a decisdo que finalizava a arbitragem, tal como ocorre até hoje no sistema
espanhol.

% No direito comparado, alguns ordenamentos exigem a homologacéo da decisdo arbitral por um
juizo, entre eles o italiano.
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reafirmar o carater jurisdicional da arbitragem, caracterizando-a como manifestacéo
dessa atividade jurisdicional e, consequentemente, revestindo-a da autoridade da
coisa julgada, que tem como resultado a imutabilidade e oponibilidade de excecao
de coisa julgada. Segundo Parizzato (1997, p. 100-101):

A eficacia da sentenca arbitral como titulo executivo judicial, decorre
da prépria prolacdo, havendo condenacédo, ndo mais necessitando
essa de qualquer homologacdo pelo préprio 6rgdo do poder
Judiciario, como anteriormente se exigia. Desapareceu com a Lei n°
9.307/96, a figura da homologacao pelo Poder judiciario, pelo que a
sentenca proferida pelo arbitro ou pelo tribunal arbitral, ter4 eficacia
de uma sentenca proferida por tal 6rgéo, independentemente de
qualquer interferéncia deste.

O prazo para a prolacdo de sentenca arbitral, nos moldes da
legislacdo patria vigente, € de seis meses, a contar da instauracdo do processo
arbitral, se outro néo for o prazo estipulado pelas partes. Ao se estipular tal prazo,
pretendia-se a celeridade processual, vantagem esta apresentada pela arbitragem
frente ao processo estatal.

Constata-se através da analise dos dispositivos que disciplinam a
decisdo arbitral na Lei 9.307/96 que o referido diploma legal trabalhou com a idéia
de unicidade da sentenca arbitral. Entretanto, com o advento da Lei 11.232/2005,
alteradora do Cdédigo de Processo Civil brasileiro, que visou a adaptacao do conceito
de sentenca ao procedimento adotado para o cumprimento das sentencas, foi
possibilitado, no dizer de Carmona (2008, p. 11-18) “o fatiamento do julgamento da
lide”, quer seja na jurisdicdo estatal quanto na arbitral. Desta forma afirma o autor
que “alterou-se, portanto, o padréo do devido processo legal em que se espelhava a

Lei de Arbitragem”. No mesmo sentido, Vargas (2007, p.154):

Todavia, pelo novo conceito de sentenca, trazido pela Lei
11.232/2005, este ato processual ndo é mais definido pelo seu efeito,
mas pelo seu conteudo, ou seja, ndo é o ato pelo qual o juiz,
necessariamente, pde termo ao processo, mas sim o ato do juiz que
implica algumas situacdes previstas nos arts. 267 e 269 do CPC, o
que significa dizer que num processo, agora, poderdo existir varias
sentencgas.



Contudo, no ambito arbitral, para a utilizacdo de técnica de
julgamentos parciais, destaca Carmona (2008, p.18) a necessidade de expressa

referéncia em convencao arbitral, que enfatiza:

Doravante, o emprego da técnica do julgamento gradual e
parcelado da lide servir4 tanto para economizar tempo e dinheiro
das partes, como também para evitar situacdes em que arbitros,
por absoluta impossibilidade material, ndo conseguiriam proferir
sentencas liquidas (como acontecia com as hipéteses lembradas
das decisfes sobre rescisdo de contratos de franquia e respectivas
indenizacdes).

No direito comparado, na Italia, desde os anos 50, apos julgado da
Corte de Cassacdo, foi reconhecido que ndo havia 6bice para a admissdo de
sentengas arbitrais parciais. lgualmente na Espanha, que historicamente teve que
superar barreiras culturais que antagonizavam com a adocdo da arbitragem, em
2003, com a edicdo de nova Ley de Arbitraje restou disciplinada a sentenca arbitral
parcial. Conta ainda previsdo expressa dessa modalidade de decisdo as leis de
arbitragem suica e britanica.

Estendendo a questdo de sentencas arbitrais parciais a outros
sistemas, regras expressas de referéncias a laudos parciais estdo presentes no art.
2° do Regulamento de Arbitragem da Corte Internacional de Arbitragem da Camara
de Comércio Internacional, e no Regulamento da American Arbitration Association. A
partir de 2005, tal referéncia também passou a ser expressa, excepcionalmente, no
Regulamento do Centro de Arbitragem da Amcham (Camara Americana de
Comércio) de S&o Paulo, porém, com ressalvas de ratificacdo das decisdes parciais
em decisao final.

A adocao em sede arbitral de deciséo parcial por parte do julgador,
além de favorecer os interesses das partes, “facilitara (ou condicionara) o normal
desenvolvimento de obrigagdes contratuais mdltiplas” (Carmona, 2008, p. 16). E
também conveniente, em virtude de os “arbitros decidirem questdo que demande
liquidacdo em duas etapas distintas, uma objetivando o an debeatur, outra focando o
guantum debeatur”.

Todavia, surgirdo problemas que deveréo ser resolvidos no sentido
de redimensionar o sistema de impugnacéo das decisdes arbitrais parciais, adequar
as previsbes relativas as execucbes de tais provimentos (e a disciplina de sua
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respectiva imutabilidade), bem como acomodar os prazos previstos na arbitragem
(em especial, o prazo para proferir sentenca) (CARMONA, 2008, p.19).

Quanto a impugnacao da sentenca parcial, em especial nos termos
do art 32 da Lei 9.307/96, sera necessario que a demanda de nulidade seja
manejada para ataca-la na proporcdo em que seja proferida a deciséo, sob pena de
ndo o fazendo, ou s6 impugnando a sentenca final, a sentenca parcial sobrevivera,
mesmo que se obtenha sucesso no combate.

Ao final, reconhecida a obrigacao liquida em sentenca arbitral, nova
questdo surge mediante o ndo cumprimento espontaneo pela parte contra quem foi
proferida a decisdo, posto que sera necessaria a execucdo da sentenca arbitral.
Cumpre observar que no ambito dos contratos internacionais, em que a arbitragem é
largamente utilizada, é comum o cumprimento espontaneo da sentenca arbitral. E
evidente que isso ocorre em razdo de que mediante o descumprimento, ou a
necessidade de se recorrer ao judiciario para a efetivacdo da deciséo, tal atitude
resulta em descrédito, o que se mostra consequéncia nociva a atividade
empresarial.

Entretanto, se for necessario socorrer-se do judiciario para o
cumprimento do decisum, de acordo com a atual sistemética adotada pelo CPC,
incidira a hipétese do art 475-J. O artigo em comento refere-se ao cumprimento de
sentenca, aplicando-se ao devedor condenado em sentenca arbitral ao pagamento
de quantia certa que nédo o faz no prazo de 15 dias, a partir da intimacéao da decisao
(art 29 Lei 9.307/96), o acréscimo de multa no percentual de dez por cento ao
guantum devido. Nessa esteira de pensamento, Scavone Junior (2008, p. 185)

esclarece:

Ultrapassado in albis o prazo de quinze dias, o credor deverd instruir
0 pedido de execucdo da obrigacdo de pagar quantia certa
constante do titulo executivo judicial (art. 475-N, IV, do CPC) com
copia do processo arbitral bem como com planilha de célculo (art.
614, Il, do CPC), incluindo multa de 10% (dez por cento) e
requerendo, além da citacdo, a expedicdo de mandado de penhora
e avaliacao.

Tem-se que em se tratando de sentenca arbitral mandamental ou
executiva lato sensu, que implique em entrega de bem ou obrigacéo de fazer ou ndo

fazer, o procedimento a ser adotado para o cumprimento do disposto na decisédo € o
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determinado pelos arts 461 e 461-A do CPC, conforme determinam os arts 475-1 e
644 do CPC. Nesse diapasdo, Medina (2008, p.292) assevera que:

A circunstancia de o dever de entregar coisa constar de titulo
executivo ndo impede que o demandante opte pelo rito do art. 461-A
do CPC, que, tendo em vista a maior quantidade de medidas
executivas que podem ser manejadas pelo juiz, pode propiciar ao
autor uma tutela jurisdicional tendente a obter, mais prontamente, o
bem devido, tendo em vista que a acao a que se refere o art. 461-A
aplicam-se as medidas executivas referidas nos paragrafos do art.
461 do CPC, a que se referiu acima.

Medina em suas consideracdes, apdés advento da Lei 11.232/2005
gque acrescentou capitulo que trata do cumprimento de sentenca no CPC, considera
que com a redacdo dada ao artigo 475-N, | ¥, da letra da nova norma juridica extrai-
se que nao s6 as sentencas condenatérias, mas também “as sentencas
declaratdrias podem constituir titulo executivo”: Basta, para tanto, que a sentenca
reconheca a existéncia de obrigacao, atribuindo ao efeito executivo da sentenca
declaratéria secundariedade (MEDINA, 2006, p.76).

De ver que em data anterior a reforma do CPC, Zavascki (2003, p.
56) ja atestava que “ndo procede a afirmacdo de que a sentenca meramente
declaratéria jamais é titulo executivo; ela ter4 forca executiva quando contiver
certificacdo de todos os elementos de uma norma juridica concreta, relativa a
obrigacao”. Esse também foi o posicionamento adotado por ele ao relatar julgado no
STJ em 2002, antes, portanto, da alteracdo legislativa (BRASIL, STJ, 12 T., REsp
588.202/PR, j. 10.02.2004, DJ 25.02.2004, p.123).

Para que a sentenca declaratdria seja considerada titulo executivo
€ imprescindivel que contenha todos os elementos da relacdo juridica obrigacional.
Segundo Santos (2008, p.185), pela redacdo dada ao art 475 - N, que apresenta o
rol dos titulos executivos judiciais, a sentenca declaratéria “ndo tem o mesmo
significado de sentenca condenatoria” contido anteriormente no art 584 do CPC,
encontrando-se ‘“alterada toda a estrutura da sistematica processual até entdo

seguida, rompendo-a e superando-a”.

" Existem questionamentos quanto a inconstitucionalidade formal do dispositivo citado em razéo do
teor ndo constante do projeto original proposto na Camara dos Deputados, surgido, apenas como
emenda de redacéo no Senado Federal, ndo tendo ocorrido seu retorno a casa iniciadora conforme
determinado pelo art 65, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal.
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A alteracdo trazida pela inclusdo do art. 475 - N do CPC leva a
reflexdo quanto a interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, ai inserida a
Lei 9.307/96, favorecendo novas interpretacdes quanto a natureza da sentenca
arbitral. De qualquer sorte resta a imposi¢do da equivaléncia da sentenca arbitral
com a sentenca judicial, possuindo, as duas, a mesma eficacia para fins de
execucdo. Nesse ponto, CARMONA doutrina que a equiparacdo entre a sentenca
estatal e a arbitral faz com que a segunda produza os mesmos efeitos da primeira.
Por consequéncia, além da extingado da relagéo juridica processual e da decisdo da
causa (declaracdo, condenacdo ou constituicdo), a decisdo de mérito faz coisa
julgada as partes entre as quais € dada (e ndo beneficiara ou prejudicara terceiros)
(CARMONA, 2004, p. 314).

3.1 Da Obrigatoriedade da Sentenca

Uma vez aceito o encargo pelo arbitro, este se vincula ao dever de
decidir a controvérsia a ele apresentada por meio de sentenc¢a no prazo estipulado
pelas partes. Havendo omissédo quanto ao prazo na convencéao, determina a lei que
a sentenca deve ser apresentada dentro do prazo de seis meses a contar da
instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do éarbitro, se houver, sob pena de
nulidade nos termos do art. 32, VIl e 33 da Lei de Arbitragem.

O dever do arbitro de julgar o conflito a ele apresentado persiste
ainda que as partes se tornem inativas durante o processo, a exemplo do que ocorre
no direito espanhol. O ndo cumprimento desse dever por parte do arbitro gera
graves consequéncias para a arbitragem que, tendo decorrido o prazo estipulado no
art. 12, Il da Lei de Arbitragem®, acarretara sua extincdo de forma anémala e a
responsabilizacdo civil do arbitro, que tera que arcar com os danos causados as
partes pela demora por ele ensejada.

Além da exigéncia da apresentacdo da decisdo em documento

escrito, alguns requisitos apresentam-se obrigatorios na sentenca arbitral, entre eles:

% Extingue-se o compromisso arbitral:
[--]
IIl — tendo expirado o prazo a que se refere o art 11, inciso lll, desde que a parte interessada tenha
notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a
prolacdo e apresentacdo da sentenca arbitral.
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a) o relatério, que deve conter o nome das partes e um resumo da
questao controvertida,

b) os fundamentos da decisdo, com a apresentacdo das andlises
das questdes de fato e de direito e a mencgao expressa de julgamento por equidade
quando for o caso;

c) o dispositivo, em que sera apresentada a decisdo das questdes
gue foram submetidas ao arbitro e o prazo para o cumprimento da decisdao quando
for o caso;

d) data e local onde foi proferida a decisao

e) a assinatura pelo arbitro ou arbitros ou a manifestacdo do
presidente do tribunal certificando a auséncia de assinatura de algum deles.

O relatério tem a finalidade de estabelecer os limites da questédo
submetida a arbitragem e, para Carmona (2006, p. 294), cumpre dupla funcéo:
“tecnicamente serve para identificar o litigio que esta sendo dirimido, estabelecendo
0S parametros e as balizas da sentenca; psicologicamente, mostra aos contendentes
que suas raz0es foram levadas em conta e devidamente analisadas para chegar-se
a uma decisao”.

A fundamentacao destina-se a exposicao das questdes de fato e de
direito que influenciaram na decisdo tomada pelo arbitro, fundamentando-a. Ao
descortinar as razdes juridicas do julgamento, abre-se espac¢o para o controle critico
do julgado, concretizando uma garantia constitucional — art. 93, IX CF. Tal controle
permite ndo apenas a impugnacao da decisdo, mas refletira também a capacidade
técnica do arbitro, dela dependendo sua participacdo em novos julgamentos, que
pode ndo mais ser convidado para desenvolver a fungéo.

No dispositivo, preceituado por Aragao (1992, p.103) como a “alma
da sentenca’, se estabelecem os limites da sentenca. E através do dispositivo que
se pode detectar alguma patologia da sentenca, como o julgamento citra, ultra ou
extra petita, posto que aqui também vigora o principio da congruéncia entre o pedido
formulado pelas partes e a decisdo do arbitro. Nesse sentido corrobora Carmona
(2006, p. 296):

Como ocorre com as sentencas estatais, também o arbitro tem sua
atividade limitada, ndo podendo decidir além dos parametros fixados
na convencao de arbitragem. Equivale isto a dizer que também em
sede arbitral vigora o principio da congruéncia entre o que as partes
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pedem e o que o julgador decide, sendo certo que sobre os préprios
pedidos sobrepaira a limitacdo maior estabelecida pela convencao
de arbitragem.

A designacao de local e data presta-se a qualificacdo ou ndo da
decisdo como sentenca arbitral estrangeira, dependente de homologacéo pelo STJ,
nos termos do art. 35 da Lei 9.307/96, considerada a alteracdo dada pela EC
45/2004 ao art. 105, |, i da CF*°,

Apés prolatar a sentenca, deve o arbitro intimar as partes da
decisao, resultando na extin¢do da jurisdicdo dos arbitros, ndo mais sendo possivel
a revisdo da decisédo. Apenas por requerimento das partes tal revisdo sera possivel,
mediante apresentacdo de embargos de declaracdo dentro do prazo de cinco (5)
dias posteriores a comunicagdo as partes, cujo aditamento da decisdo pelo arbitro
se dard no prazo de dez (10) dias subseqientes. A possibilidade de oposicdo de
embargos surgira mediante a ocorréncia de hipoteses legais de admissibilidade do
requerimento de esclarecimentos, quais sejam: erro material; duvida fundada;
omisséao; contradi¢cdo; obscuridade.

Uma vez prolatada a sentenca, extingue-se a jurisdicdo dos arbitros
e ocorre a producado dos efeitos da sentenca em relagédo as partes, produzindo coisa
julgada, restando a impossibilidade de nova discussao do mérito da controveérsia. No
entendimento de Wambier (2006, p. 628),

[...] os efeitos da sentenca podem ser classificados em principais,
anexos e secundarios. Os efeitos principais estdo previstos na
préopria sentenca. Sao decorréncia da sentenca considerada como
ato juridico. Mais especificamente, os efeitos principais advém
diretamente do proprio conteddo do comando (dispositivo) da
sentenca. Derivam da definicdo do destino do processo contido no
dispositivo da sentenca. Dai que, quando da procedéncia, os efeitos
principais refletem o pedido imediato do autor. Se o autor pediu a
condenacao, o efeito principal da sentenca de procedéncia é
condenatério. Se pediu uma ordem, a sentenca tem efeito principal
mandamental — e assim por diante.

Dessa forma, em relagdo aos efeitos principais, eles variam
dependendo do tipo de sentenca. Caso seja a sentenca meramente declaratoria, tais

efeitos consistiriam no reconhecimento da existéncia de um direito a obtencdo de

% A EC 45 transferiu a competéncia para a homologacéo de sentencas estrangeiras do STF para o
STJ.
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uma modificacdo juridica. Se na modalidade constitutiva, constituiriam numa nova
situacdao juridica criada por ela e, por fim, se for condenatoria, seus efeitos seriam o
de permitir a instauracdo de uma execucgao forcada, ou seja, teriam o conddo de
impor ao devedor uma prestacao. Contudo, ha de se observar a ampliacdo do rol
dos titulos judiciais executivos apos a incluséo do art. 475, N no CPC, que possibilita
a execucao de sentenca declaratoria, desde que contenha todos os elementos da
obrigagao, conforme comentado anteriormente.

A eficicia da sentenca arbitral decorre da lei e da vontade das
partes, sendo que o limite de seus efeitos e da autoridade da coisa julgada é
determinado pelo art 31 da Lei de Arbitragem. Assim sendo, este artigo estabelece
igualdade de efeitos quanto a sentenca proferida pelos érgaos do poder Judiciario e
sdo produzidos entre as partes e seus sucessores*®. Quanto ao limite da coisa

julgada, comenta Furtado:

E correto afirmar que apenas as partes litigantes s&o alcancadas
pela autoridade da coisa julgada, mas sua eficacia pode
eventualmente alcancar terceiros, que nao integram a relacéo
processual. Pela teoria alema dos efeitos reflexos da coisa julgada,
sdo as partes atingidas ‘diretamente’ pela coisa julgada, mas
terceiros podem sofrer ‘indiretamente’ tais efeitos. Os primeiros
queridos e previstos pelos litigantes, os dltimos, ndo queridos, nem
previstos, mas inevitaveis (FURTADO, 1997, p. 112).

Ressalta Grinover (2007, p.286) que, em razédo da equiparacao da
sentenca arbitral a sentenca judicial, € necessario averiguar como opera em relacdo
a decisao arbitral a “eficacia preclusiva relativamente as alegacfes deduzidas ou
dedutiveis pelas partes no processo arbitral”.

Considerando as licbes de Marques (1982, p. 238-239), tem-se que
“a coisa julgada material tem como limites objetivos a lide e as questdes pertinentes
a esta, que foram decididas no processo”. O doutrinador complementa o raciocinio
especificando que “o que individualiza a lide, objetivamente, sédo o pedido e a causa
petendi, isto €, o pedido e o fato constitutivo que fundamenta a pretensao”. Nesse
sentido, “a limitacdo objetiva da coisa julgada esta subordinada aos principios que
regem a identificagcdo dos elementos objetivos da lide”, concluindo que “a coisa

% No direito comparado, diversas leis declaram expressamente que a decisdo arbitral faz coisa
julgada, entre elas o CPC francés e a Lei de Arbitragem portuguesa.
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julgada alcanca a parte dispositiva da sentenca ou acérddo, e ainda o fato
constitutivo do pedido (causa petendi)”.

Partindo dessas premissas Grinover (2007, p. 291) conclui que, por
sua vez, a eficacia preclusiva da coisa julgada cobre ndo s6 o que foi discutido, mas
também o que poderia ser discutido na fase cognitiva, de modo que o impedimento a
rediscusséo cobre o que foi e 0 que poderia ter sido discutido.

As observacbes de Grinover (2007, p. 291) destinam-se justificar
que em razao da equiparacdo da sentenca arbitral a sentenca judicial, também
quanto a decisao arbitral € vedado “reabrir debate sobre questdes de mérito que
foram ou que poderiam ter sido suscitadas pelas partes”, evitando dar margem ao
seu reexame.

Do ordenamento vigente extrai-se, pois, que a sentenca arbitral é
dotada de executividade e esta elencada no rol de titulos executivos judiciais.
Entretanto, em raz&o da caréncia de imperium nos poderes atribuidos ao arbitro, que
impossibilita a realizacdo de fato do comando contido em sua deciséo, necesséria a
atuacao da jurisdicao estatal para a execugcao da sentenga, considerada a disciplina
contida no Cadigo de Processo Civil.

A Lei 9.307/96 excluiu qualquer possibilidade de recurso da
sentenca arbitral pelo Poder Judiciario, sendo possivel, no entanto, as partes
pactuarem, dentro do procedimento arbitral, a revisdo da decisdo por outro 6rgao
arbitral. Ocorrendo duvida, contradicdo ou obscuridade, aplica-se a previsdao do
contido no art 30, | e Il e paragrafo Unico do diploma legal especifico, cujo
equivalente corresponde aos embargos de declaracdo, delineados no Coédigo de
Processo Civil.

Cabe dizer, entretanto, que a decisao arbitral ndo estad imune de
controle estatal, subtraidas do ambito desse controle questdes relativas ao
conhecimento do mérito e respectivas questdes de fato e de direito pertinentes ao
conflito decidido em sede arbitral. Tal controle consubstancia-se na “acdo anulatéria”
prevista no art. 33 da Lei de arbitragem e nos “embargos do devedor”, a serem
opostos em caso de eventual execucdo de sentenca arbitral mediante o nao
cumprimento espontaneo do decisum.

Na acdo anulatdria, segundo Figueira Junior (1999, p. 270):
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O fundamento juridico da demanda (causa de pedir proxima)
repousara na demonstracao de alguma das hipoteses elencadas no
art 32 da Lei de Arbitragem e o objeto imediato (pedido) sera a
desconstituicdo da sentenca arbitral através do comando
declaratério a ser obtido da sentenca judicial de procedéncia.

Em contrapartida, os embargos do devedor, enquanto via defensiva
disponibilizada ao executado*, “sdo estruturados como um ‘processo incidente ao
executivo™, segundo as licbes de Dinamarco (2004, p. 637-639). Para Fux (2001, p.
1182) “objetivam os embargos desconstituir a causa habil de execucéo, revelando
indole preponderantemente constitutiva, posto apagar os atos executivos em geral”.

Carmona (2006, p. 344) aventa que o legislador contempla “a
possibilidade de cumulacdo de motivos de nulidade em sede de embargos, desde
gue o embargante oponha defesa dentro do prazo de 90 (noventa) dias a contar da
notificacdo da sentenca arbitral”, bem como formula hipétese referente “ao manejo
dos embargos apos o prazo decadencial de 90 dias previsto na Lei de Arbitragem”.

Na primeira hipétese, trata-se de cumulacdo de demandas —
demanda anulatéria da Lei de Arbitragem e embargos & execucdo nos termos do
CPC - ao que Carmona (2006, p. 344-345) explica:

Permitiu-se expressamente — ainda que de forma eliptica- que o
embargante utilizasse uma mesma via processual para alegar
tantos motivos de impugnacédo do laudo previstos no art. 32 da Lei
como os motivos de impugnacéo previstos no art. 741 do Cédigo de
Processo Civil, ainda que o acolhimento de um ou outro motivo de
impugnacdo ndo tenha 0 mesmo efeito.

Mencione-se que ultrapassado o prazo decadencial para a
propositura da acdo anulatoria, serd possivel ao embargante arguir apenas as
matérias contidas no art. 475-L do CPC. Nesse contexto, ha de ser ressaltado que
apos as alteracbes promovidas pela Lei 11.232/05 no CPC, a matéria passivel de
ser argliida, em sede de embargos de execucao de sentenca arbitral corresponde a
matéria pertinente a impugnacao ao cumprimento de sentenca - art. 475 — L.

Anote-se que o disposto no art. 33, 8§ 3° da Lei de Arbitragem

apresenta nomenclatura desatualizada, posto ndo mais haver previsdo no CPC de

“! Para Lucon (1996, p. 80-84) “embora exista uma limitacdo da cognicdo no que se refere &
amplitude das matérias a serem conhecidas pelo juiz e debatidas pelas partes (cognicao parcial no
plano horizontal) a cognicdo sera exauriente, isto € ela serd completa relativamente a profundidade
das matérias passiveis de serem conhecidas e debatidas”.
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execucao de titulo judicial nem seus embargos e sim a fase de cumprimento de
sentenca e sua impugnacao.

3.2 Da Acéo Declaratoria de Nulidade

As hipoteses de nulidade de sentenca sédo contempladas no artigo
32 da Lei de Arbitragem®. Ao considerar que a sentenca arbitral produz efeitos
analogos aqueles préprios da sentenca judicial, Ricci (1999, p.49) pondera
'necessaria a aplicacdo dos principios e dos conceitos que dominam a disciplina da
nulidade da sentenca pronunciada pelo Poder Judiciario’.

Como se pode depreender, a disciplina da nulidade dos atos
processuais € complexa, existindo varios tipos de nulidade: relativa, absoluta,
sanavel e insanavel, sendo principio do direito positivo de que os atos nulos
produzem efeitos até que seja decretada a nulidade (art 288 do CPC). Obtempera
Ricci (1999, p. 50):

Por esta razéo, afirma-se que a nulidade dos atos processuais nao
tem relacdo com a nulidade dos atos de direito material (dominada
pela regra da inefichAcia do ato nulo), entendendo-se que se
assemelha a anulabilidade de direito material, segundo a qual séo
produzidos os efeitos anulaveis, que podem, entretanto, ser
eliminados.

Ao tratar da questdo dos vicios do ato processual, Cintra, Grinover

e Dinamarco (2008, p. 366) asseveram que:

Mesmo quando eivado de vicio que determina a sua nulidade,
porém, o ato processual considera-se vdlido e eficaz, deixando de
sé-lo apenas quando um pronunciamento judicial decrete a nulidade:
a ineficacia do ato decorre sempre do pronunciamento judicial que
lhe reconhece a irregularidade. Assim sendo, o estado de ineficaz é
subseqiiente ao pronunciamento judicial (ap6s a aplicagdo da
sancdo de ineficacia - diz-se, portanto, ndo sem alguma
impropriedade verbal, que o ato nulo é anulado pelo juiz). Ndo se
compadeceria com a natureza e fins publicos do processo a

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

Il - emanou de quem néo podia ser arbitro;

[l - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convengéo de arbitragem;

V - nado decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concuss&o ou corrup¢ao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.
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precariedade de um sistema que permitisse a cada qual das partes
a apreciacdo da validade dos atos, podendo cada uma delas negar-
se a reconhecé-los, mediante a simples alegacdo de nulidade,
diluindo-se sua sujeicdo a autoridade do juiz e pulverizando-se as
garantias de todo o processo.

Nessa vertente, tem-se que a sentenca possui aptiddo para
produzir efeitos ainda que com eventual presenca de nulidade, podendo ser
considerado que, mesmo a sentenga qualificada como nula sob a égide das normas

7

processuais, € na verdade anulavel se impugnada. Dessa forma, a coisa julgada

material*®

possui eficacia sanatdria com relacdo as nulidades do processo e da
sentenca.

Preleciona Wambier (2003, p. 21-22), nesse sentido:

A coisa julgada é instituto cuja funcé@o é a de estender ou projetar 0s
efeitos da sentenca indefinidamente para o futuro. Com isso,
pretende-se zelar pela seguranca extrinseca das relacées juridicas,
de certo modo em complementacdo ao instituto do processo, pois
gue assegura a irreversibilidade das situacges juridicas cristalizadas
endoprocessualmente. Esta seguranca extrinseca das relacfes
juridicas gerada pela coisa materialmente traduz-se na
impossibilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma
pretenséao.
Nas sentencas judiciais, apos o transito em julgado, as nulidades se
transformam em rescindibilidades que, com o decurso do prazo decadencial para a
acdo rescisoéria, embora subsistam eventuais vicios, ndo estardo mais sujeitos a
qualquer espécie de impugnacao.
Entretanto, isso ndo ocorre nas sentencas arbitrais, posto que nao
h& previsdo, no diploma legal, de acdo resciséria das decisfes arbitrais. Uma vez
escoado o prazo decadencial de propositura de agédo para desconstituicdo da
sentenca proferida em sede de arbitragem, outro remédio ndo ha para sanar a
nulidade processual. Tal distincdo € justificada, em parte, pela exigéncia de

celeridade, tipica da arbitragem.

3 Para Luiz Guilherme Marinoni (2008, p.56), "a coisa julgada, portanto, ndo é uma regra preocupada
com o contetdo do discurso, mas sim uma condi¢cdo para que o discurso seja um discurso
institucional limitado no tempo e, destarte, um discurso juridico propriamente dito. Na verdade, se a
discussao juridica ndo tiver um termo a partir do qual a decisdo ndo possa ser questionada, nao
havera sentido em falar em discurso juridico nem muito menos em realiza-lo. Ora, um discurso
juridico incapaz de se estabilizar € uma contradicdo em termos, ja que o poder, fundamento do
discurso juridico, imprescinde do recrudescimento. E por isto que um discurso aberto & eterna
discusséo jamais serd um discurso juridico ou um discurso do poder estatal, mas tdo-somente um
discurso pratico-geral”.
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Na doutrina, ha critica acentuada no sentido de que parte das
hipéteses apontadas no dispositivo legal trata de anulabilidades e ndo de nulidades,
sendo considerados, portanto, revestidos de nulidade absoluta apenas as hipéteses
apontadas nos incisos I, I, VI, VIl e VI, do art. 32, enquanto os demais incisos
apresentam hipoteses de nulidade relativa. Nesse sentido, Figueira Junior (1999, p.
270) afirma:

Dependendo da hipétese de violacdo ocorrida, decretara o juiz a
nulidade da deciséo (nulidade do compromisso arbitral, emanada de
guem ndo poderia ser nomeado arbitro, proferida por prevaricacao,
concussao ou corrupgao passiva, se fora do prazo estabelecido no
compromisso arbitral, for desrespeitado o principio do devido
processo legal) (incs. I, II, VI, VIl e VIl do art. 32) ou declarara a
nulidade da sentenca arbitral e determinara que o arbitro ou tribunal
profira nova deciséo (se néo contiver os requisitos do art. 26, se for
proferida citra, ultra ou extra petita) (incs.lll, IV, V do art. 32 e art. 33,
§ 20).

O método adotado pelo legislador patrio para a solucdo das
nulidades apontadas no art. 32, sob o comentario de Carmona (2006, p. 339), é de

que:

anulado o laudo, ndo pode o juiz togado passar ao exame da causa.
Se a nulidade afeta apenas o laudo, e ndo a convencédo arbitral,
devolve-se ao arbitro (ou aos arbitros) a causa para a nova decisao;
se a nulidade afeta a convencdo de arbitragem ou a estrutura do
juizo arbitral (substancialmente, a confiabilidade dos &rbitros, que se
mostraram parciais ou negligentes), destroi-se a prépria arbitragem,
cabendo ao interessado, livremente, procurar a tutela judicial de
seus direitos.

Por fim, a todas as hip6teses elencadas no artigo 32 a lei revestiu
da qualidade de fundamento para propositura de acdo anulatoria de sentenca com a
finalidade de desconstituicdo dos efeitos da deciséo arbitral.

N&o obstante, cumpre comentar que embora parte da doutrina
considere que as hipdteses apontadas no artigo em comento sejam numerus
clausus, nota-se, através de uma andlise mais apurada, que se trata de rol
exemplificativo, posto que eventual acdo de nulidade podera ser proposta perante o
poder judiciario competente, com base em outros fundamentos que ndo o0s
apontados no referido artigo, mas fundamentada no direito positivo, aqui

considerado todo o sistema de ordenamento juridico vigente.
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A decisdo arbitral a lei outorga eficacia e autoridade, sendo
necessario, conforme ensinamentos de Cachapuz (2000, p. 211), que “para oferecer
equivaléncia a sentenca judiciaria, com seus sectarios (tanto exequatur quanto as
caracteristicas da imutabilidade da coisa julgada), deve estar imune de nulidade”. E
necessario, portanto, para a desconstituicio da decisdo, a propositura de acgao
declaratéria de nulidade da sentenca arbitral.

Para Wambier (2007, p. 140) “a nulidade € um estado de
irregularidade que leva (ou tende a levar) a ineficacia. A ineficacia €, pois, neste
sentido, uma consequéncia da decretacdo de nulidade, que é, direta ou
indiretamente, uma infracdo a lei”. A doutrina ao relacionar a nulidade com a
validade da sentenca distinguindo-a da eficicia, que se refere a producao de efeitos
da sentenca, aponta situacdo em que mesmo nula, a sentenca pode alcancar
eficacia se ndo houver declaracao judicial da nulidade.

A distincdo, segundo Wambier (2007, p. 286), entre nulidades e
anulabilidades processuais reside no fato de que “sé aquelas sobrevivem a
formacao da coisa julgada, e, em relacéo a elas, no processo, ndo ha preclusao”.

Partindo desse raciocinio, é possivel a arguicdo de nulidades
processuais apos a formacdo da coisa julgada, no ambito da arbitragem, quer seja
em sede de acdo autbnoma de nulidade de sentenca, de natureza desconstitutiva,
ou de embargos do devedor, na hipotese de sentenca arbitral de natureza
condenatdria mediante a nado satisfacdo espontanea do julgado pela parte

sucumbente. De conformidade com Muniz (2006, p. 144):

Porém é bom salientar que, se a sentenca arbitral for meramente
declaratéria ou constitutiva, o interessado devera, obrigatoriamente,
intentar acdo de nulidade, sob pena de, em n&o o fazendo, ndo mais
poder discutir os vicios apresentados, posto que, ndo cabe acdo
rescisdria de sentenca arbitral. Se a decisdo for condenatéria,
poderd o devedor optar por arglir a nulidade em embargos do
devedor, conforme o art. 741 do Cdédigo de Processo Civil que trata
da execucéo de titulo judicial.

A acédo prevista pelo art. 33 da Lei 9.307/96 tem natureza
constitutiva cujo escopo nao € de declarar a ineficacia da sentenca, mas fulminar os
efeitos que ela tenha produzido. Sua pretensdo € de eliminar a capacidade da
sentenca de produzir efeitos. Entretanto, Amorim Filho (1997, p. 726) preleciona de

forma sintética:
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[...] tem-se um critério dotado de bases cientificas, extremamente
simples e de facil aplicacdo, que permite, com absoluta seguranca,
identificar, a priori, as acdes sujeitas a prescricdo ou a decadéncia, e
as acdes perpétuas (imprescritiveis)’. Deste modo: ‘1°: Estédo
sujeitas a prescricao: todas as a¢des condenatoérias e somente elas
(arts 177 e 178 do CC); 2° Estdo sujeitas a decadéncia
(indiretamente), isto €, em virtude da decadéncia do direito a que
correspondem: as acdes constitutivas que tém prazo especial de
exercicio fixado em lei; 3° S&o perpétuas (imprescritiveis): a) as
acles constitutivas que ndo tem prazo especial de exercicio fixado
em lei; e b) todas as ac¢bes declaratérias’. Varias inferéncias
imediatas podem ser extraidas daquelas trés proposicées. Assim: a)
ndo ha acbBes condenatérias perpétuas (imprescritiveis), nem
sujeitas a decadéncia; b) ndo ha acbes constitutivas sujeitas a
prescricdo, e o ¢) ndo ha acbes declaratdrias sujeitas a prescri¢cdo
ou a decadéncia.

Em esséncia, as acdes declaratérias, segundo Chiovenda (1942,
p.62), “ndo se destinam a fazer cessar um estado de fato contrario, em sentido
préprio, mas a declarar qual é o estado de fato conforme ao direito, fazendo cessar a
proposito o estado de incerteza”, e, ao buscar fundamentacdo nas licbes de
Liebman, citado em nota de sua obra, as folhas 293: “A acdo ndo esta sujeita a
prescricdo, como em geral todas as acdes declaratorias, porque tende simplesmente
a fazer resultar de modo certo um estado de coisas ja existente e perfeitamente
legitimo, que o decurso do tempo, sO, ndo pode modificar”. Nessa linha, sustentou
Pontes de Miranda (1955, p. 100):

N&o ha prescricdo da acdo declaratéria negativa ou positiva. O
titular da acao de nulidade nao precisa prop6-la, basta que alegue a
nulidade ao ter-se querido emprestar ao ato juridico algum efeito.
Para evitar que se lhe atribua tal efeito, que o ato ndo tem, alega a
nulidade, dando ensejo a que 0 juiz desconstitua o ato juridico
incidentemente, como poderia desconstituir de oficio. Nao se
compreenderia que 0 tempo apagasse 0 que 0 juiz ndo pode suprir,
nem os proprios interessados ratificar.

Dai dizer que a acdo declaratéria objetiva a eliminacdo da incerteza
quanto a existéncia ou ndo de uma relacdo juridica, ou da falsidade, ou
autenticidade de um documento. Nas ligbes de Dinamarco (2004, p. 219) resta claro

seu objetivo:
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E de sua esséncia e natureza a afirmacdo ou negacdo da existéncia
de uma relacdo juridica, direito ou obrigacdo, ou a de seus
elementos e quantificacdo do objeto. O resultado da sentenca
declaratéria, seja positiva ou negativa, é invariavelmente a certeza —
quanto a existéncia, inexisténcia ou valor de relacdes juridicas,
direitos e obrigacdes. Essa € sua utilidade social institucionalizada,
sabido que a incerteza é fonte de inseguranca e desacertos no giro
dos negécios e em todos 0s aspectos da vida em sociedade.

No entanto, em sede de doutrina, algumas situacdes sao
consideradas de vicio tdo grave** que impedem a producéo dos efeitos da sentenca
arbitral, entre eles a falta de dispositivo da sentenca, a sentenca proferida sem
citacdo da parte adversa considerada revel no processo e a falta de pressupostos
processuais*, ensejando a inexisténcia juridica da sentenca®.

Para Wambier (2007, p. 293) “sobre sentencas inexistentes nao
pesa autoridade de coisa julgada”. Em tais circunstancias, a impugnacao tem
natureza declarativa, e o escopo de tal acdo € de constatar que a sentenca nao

produziu efeitos, nem coisa julgada material. Assim declara:

Acertada é a opiniao segundo a qual o meio adequado para retirar
definitivamente do mundo juridico as sentengas inexistentes é o da
acdo declaratéria, que, no caso, é imprescritivel. Diz-se, quase
unanimemente na doutrina, que as acdes declaratérias sao
imprescritiveis (WAMBIER, 2007, p. 475).

A questdo que ora se apresenta €: No caso de ocorréncia de
inexisténcia de sentenca arbitral, mediante os fundamentos acima demonstrados,
como se resolveria a situagéo fatica surgida?

A utilizacdo de acdo de natureza declaratéria, a qualquer tempo,
com fins de vulnerar a sentenca arbitral inexistente, deve ser amplamente
considerada, posto que, enquanto tutela juridica cuja disponibilidade estéa inserida na
ordem processual brasileira vigente, a exclusdo de sua aplicabilidade as hipéteses,
acima apontadas, representara ofensa a garantia constitucional da acao e do acesso

a justica.

4 Cite-se Arruda Alvim, Egas D Moniz de Aragdo, Tereza Arruda Alvim Wambier, Enrico Tullio
Liebman, Humberto Theodoro, Ovidio A. Baptista da Silva e Candido Rangel Dinamarco.

%> No ambito da arbitragem, a estipulacdo de compromisso valido, que estabeleca a controvérsia a
ser decidida pelos arbitros, pode ser qualificada como pressuposto processual.

“ Cintra et al observa que “parte da doutrina nega que haja essa categoria de atos inexistentes,
falando, antes, em nulidade absoluta. [...] A divergéncia como se vé, € porém mais terminolégica
gue real. Mas como poderia chamar de nulidade relativa aquela que o juiz decreta de oficio e que
muitas vezes sobrevive a propria coisa julgada?” (2008, p. 370-371).
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CAPITULO lIl - MEDIDAS CAUTELARES E O PROCESSO ARBITRAL

1 MEDIDAS CAUTELARES — CONCEITO E CLASSIFICACAO

Medidas cautelares, conceituadas doutrinariamente, s&o
providéncias urgentes determinadas pelo juiz, a pedido ou ndo da parte interessada,
no interesse da eficiéncia da tutela juridica realizada através do processo. Theodoro
Junior (1998, p. 362-363) assim as define:

a providéncia concreta tomada pelo érgéo judicial para eliminar uma
situacdo de perigo para direito ou interesse de um litigante,
mediante conservacdo do estado de fato ou de direito que envolve
as partes, durante todo o tempo necessario para o desenvolvimento
do processo principal. Isto é, durante todo o tempo necessario para
a definicdo do direito de conhecimento ou para a realizacdo coativa
do direito do credor sobre o patrimbnio do devedor, no processo de
execugao.

A concessdo de medidas cautelares pretende evitar dano
irreparavel ou, ainda, evitar que a decisdo a ser proferida se torne ineficaz com o

decurso do tempo. Camara (2008, p. 17) especifica que:

A definicdo de medida cautelar tem de se basear sempre na idéia,
essencial para sua exata compreensdo, de que este provimento
jurisdicional ndo é capaz de realizar o direito substancial afirmado
pelo demandante, mas tdo somente se destina a assegurar que, no
futuro, quando chegar o momento de se obter a satisfacdo de tal
direito, estejam presentes as condi¢cdes necessarias para tanto. A
medida cautelar ndo satisfaz, e sim assegura a futura satisfagao.

Para a concessao da medida cautelar pelo julgador é necessaria
prova de existéncia, conforme denomina Silva (2002, p. 341), de um *“estado
perigoso” com capacidade de atingir determinado direito da parte, que pode
consubstanciar-se através de ato voluntario da outra parte, por ato de terceiro ou
ainda através de fato natural. A tal estado de perigo, a doutrina denomina periculum
in mora, referindo-se a situacdo de perigo eminente necesséria para a concessao da
medida cautelar, com fins de garantir a efetividade do processo. Nessa esteira,

ensina o processualista gaucho:
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O que a tutela cautelar pretende é, efetivamente, sendo suprimir, ao
menos reduzir, até o limite do possivel, 0os inconvenientes que o
tempo exigido para que a jurisdicdo cumpra sua funcdo poderia
causar ao direito necessitado de protecao urgente (SILVA, 2000, p.
55).

As situacfes existentes que possam Vir a representar um risco a
efetividade do processo enquadram-se na possibilidade do julgador conceder
medidas de urgéncia, antecipatérias ou conservativas, que representam forma tipica
de tutelas de urgéncia. Ainda que a regra procedimental ndo contenha previsao de
tutela de determinada situacdo material, € admissivel a tutela de urgéncia, ante o
disposto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, de que o Poder Judiciario ndo
pode deixar de apreciar situagcdo em que se afirme existir risco de lesao a direito.

Para a realizacdo da aspiracdo contida no dispositivo constitucional
citado, Medina (2009, p. 32) ressalta que “prevé o ordenamento juridico formas de
tutelas de urgéncia que tenham aptiddo de evitar a ocorréncia de lesdo a direitos
merecedores de protecdo juridica”. Nesse sentido, Bedaque (2001, p. 217) destaca
que “quando evidenciado o perigo de dano irreparavel ao direito, a cautelar
representa garantia inerente ao modelo processual-constitucional”.

E a existéncia de situacdo de risco condicéo indispensavel para a
concessao da medida cautelar, cujo perigo de dano Theodoro Junior (1998, p. 373)
alega referir-se “ao interesse processual em obter uma justa composi¢ao do litigio,
seja em favor de uma ou outra parte, 0 que ndo podera ser alcancado caso se
concretize o dano temido”.

Para tanto, destaca o autor que o receio fundado de perigo seja
demonstravel através de algum fato concreto, e tal perigo de dano seja proximo ou
eminente. Deve ocorrer antes da solucdo definitiva ou de mérito e deve ser grave e
de dificil reparacdo, aqui considerado sob o ponto de vista objetivo, quando se
mostra irreparavel ou dificilmente reparavel por sua natureza, ou sob o ponto de
vista subjetivo, quando o responsével pela reparacdo ndo tenha condi¢cdes
econdmicas para efetua-la.

Por fim considera Theodoro Junior (1998, p. 373) que se deve “ter
como grave todo dano que, uma vez ocorrido, irA importar supressao total, ou

inutilizac&o, senéo total, pelo menos de grande monta, do interesse que se espera
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venha prevalecer na solucdo da lide pendente de julgamento ou composi¢cdo no
processo principal”.

A concessdo de medidas cautelares também esta intimamente
ligada a probabilidade de existéncia do direito material, invocado pela parte que
possa sofrer o dano pela demora na prestacao jurisdicional. Essa aparéncia do bom
direito (MARINONI, 1994, p. 62) € denominada pela doutrina fumus boni iuris, e 0s
fatos que fundamentam o pedido da parte, de concessao da medida cautelar, serdo
analisados de maneira superficial, considerando-se que o autor do pedido tem direito
ao processo de meérito com possivel provimento favoravel. Nesse sentido aduz
Theodoro Junior (1998, p. 372):

Incertezas ou imprecisbes a respeito do direito material do
requerente ndo podem assumir a forca de impedir-lhe o acesso a
tutela cautelar. Se, a primeira vista, conta a parte com a
possibilidade de exercer o direito de acédo e se o fato narrado, em
tese, lhe assegura provimento de mérito favoravel, presente se acha
o fumus boni iuris, em grau suficiente para autorizar a protecdo das
medidas preventivas.

Portanto basta que o requerente da medida cautelar apresente ao
julgador elementos que prima facie demonstrem a credibilidade da alegacdo para
caracterizar a “aparéncia do bom direito”, para que o julgador defira ou nédo sua
concessdo com base em cognicdo suméria e superficial. A cogni¢cdo deve aqui ser
entendida nos moldes da licdo de Watanabe (2000, p. 58-59) como:

prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegacfes e as provas produzidas pelas partes,
vale dizer, as questbes de fato e as de direito que sédo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo.

A cognicdo é de suma importancia para o direito processual na

exata medida em que, para Camara (2008, p. 269):

€ elemento essencial para a adequacdo do processo as
necessidades do direito material. E a técnica utilizada pelo juiz para,
através da consideragdo, andlise e valoracdo das alegacdes e
provas produzidas pelas partes, produzir juizos de valor acerca das
gquestbes suscitadas no processo, a fim de decidi-las.
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Para Watanabe (2000, p. 111-145) a cogni¢éo do juiz é dividida em,
niveis, a saber: a) nivel horizontal: tem como base a propria etimologia do
processo, seu curso, sistema de encerramento e solidificacédo de fases por preclusao
e mesmo analogia do principio do tantum devollutum quantum apellattum, dessa
maneira, € medida em sua extensdo, quanto a0 momento em que O Processo é
remetido a apreciacdo; b) nivel vertical: refere-se a profundidade, ou seja, quanto
ao grau de exame, ao exaurimento da questdo a luz do exposto nos autos ou grau
de certeza aplicado na deciséo.

No nivel vertical, pode a cognicdo apresentar-se como: 1)
superficial — funda-se em juizo de possibilidade; 2) sumaria — funda-se em juizo de
plausibilidade®’; 3) exauriente — fundada em juizo de certeza, realiza-se sob o crivo
do livre convencimento motivado, da persuasao racional do juiz.

Marinoni (1994, p. 29) adverte que “por intermédio do procedimento
se procura a combinacdo de diversas modalidades de cogni¢cdo, para 0 surgimento

de diferentes espécies de tutela”. Nessa esteira de entendimento, preleciona:

A cognicéo, inobstante, pode ter seu grau de intensidade (vertical)
ou de amplitude (horizontal) diversificado, atendendo-se, diante da
perspectiva da efetividade do processo, a peculiaridade da
pretensdo de direito material a ser tutelada. E que se levando em
conta a pretenséo de direito material, é possivel concluir-se, através
da adequacao da cognicao que lhe é prépria, qual a forma de tutela
gue lhe é mais compativel (MARINONI, 1994, p. 21).

Arremata o doutrinador que tal combinacdo, na busca de
procedimento adequado®®, visa “tornar mais eficaz o direito & adequada tutela
jurisdicional”. E nesse sentido que a tutela cautelar pressupde cognicdo sumaria,

que possibilita ao julgador concluir pela plausibilidade do direito afirmado. Referindo-

*" Em juizo de plausibilidade é considerada a admissibilidade ou razoabilidade do direito alegado em

grau maior do que a que se apresenta em juizo de possibilidade.

“8 Diferentes modalidades do nivel vertical serdo utilizadas conforme o procedimento adotado: 1)
superficial — funda-se em juizo de possibilidade, utilizado na concessdo de liminares do
procedimento cautelar, com exame dos requisitos fumus boni iuris e periculum in mora; 2)
suméria — funda-se em juizo de plausibilidade, apresentando-se nas sentencas de processo
cautelar e para as liminares em antecipacéo de tutela, com exame dos requisitos do art 273, 461 e
461 A do CPC, seja de urgéncia ou interinal, quais sejam: a) prova inequivoca da verossimilhanca
do direito invocado; b) receio de dano irreparavel ou manifesto intento protelatério ou abuso de
direito de defesa e, c) auséncia de risco de irreversibilidade, este, bilateral; 3) exauriente —
fundada em juizo de certeza, realiza-se sob o crivo do livre convencimento motivado, da
persuasdao racional do juiz, utilizado no momento da sentenca do processo de conhecimento, nas
sentencas ou interlocutérias de impugnacdo ao cumprimento de sentenca.
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se a um direito provavel, a providéncia se justifica na medida em que o tempo
necessario para a entrega da tutela definitiva, que exige cognicéo plena, exponha a
risco a utilidade desse resultado. Dai a constatacdo de que a tutela cautelar requer a
sumariedade no sentido material para alcancar o fim a que se destina, a efetividade
da prestacao jurisdicional.

Quanto a classificacdo das medidas cautelares, sdo varias as
apresentadas pela doutrina. Camara (2008, p. 18) traz a lume classificacdo de

Calamandrei de tais medidas em quatro tipos:

a) medidas de antecipacdo da instrugdo (como seria, e.g., a
producao antecipada de prova), que tém por fim fixar certo resultado
probatério destinado a produzir efeitos num futuro processo
cognitivo; b) medidas de garantia da futura execucao forgada (como
por exemplo, o arresto), destinadas a assegurar a efetividade da
futura execucdo, através de meios capazes de evitar a dispersao de
bens daquele que serd executado; c) medidas antecipatorias,
capazes de estabelecer uma regulamentacgéo provisoria da situagéo
substancial, a ser posteriormente substituida pela sentenca definitiva
(como seriam, por exemplo, as liminares de reintegracdo e
manutencdo de posse), e finalmente, d) medidas que consistem na
imposicdo de uma caucao, cuja prestacdo € exigida como requisito
para que se possa obter um posterior provimento jurisdicional (como
é, e.g. , a contracautela, prevista no art 804, in fine do Cédigo de
Processo Civil).

Na doutrina patria, Lacerda (2006, p. 12-15) classifica as medidas
cautelares sob triplice perspectiva: quanto a finalidade, quanto a posi¢ao processual

e o carater da medida; e quanto a natureza da tutela cautelar *°

. Na primeira
modalidade apresenta classificacdo das cautelas segundo a finalidade de: a)
seguranca quanto a prova (cognicdo) — producdo antecipada de prova, exibicao,
justificacéo, etc.; b) seguranca quanto aos bens (execucdo) — arresto, sequestro,

caucdo e também medidas inominadas; c) seguranca mediante antecipacao

9 Dispde Galeno Lacerda que: “A finalidade do processo cautelar consiste em obter seguranca que
torne util e possivel a prestacao jurisdicional de conhecimento ou de execugéo. Nesta perspectiva,
trés necessidades podem surgir: a de garantir-se a prova, a de assegurar a execucao quanto aos
bens e a de outorgar-se desde logo a antecipagédo proviséria e necessaria.

A seguranga quanto a prova tem por objetivo antecipa-la quando houver risco que pereca ou
se torne impossivel, se a parte interessada em produzi-la tiver de aguardar o momento oportuno no
processo principal. Visa a cautela, aqui, a propiciar ao juiz 0 necessario conhecimento dos fatos.
Como exemplos, citam-se, entre outros, a exibicdo de coisas, documentos ou de escrita comercial
(arts 844 e 845); a producédo antecipada de prova, consistente em interrogatério de parte, inquiricdo
de testemunhas e exame pericial (arts 846 a 851), e a justificacdo, também para a inquiricdo de
testemunhas e juntada de documentos “...
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provisoria da prestacdo jurisdicional — alimentos, guarda de filhos, de incapazes,
outras medidas do direito de familia, e grande parte das cautelas inominadas.

Na segunda modalidade, quanto a posi¢do processual e carater da
medida: a) antecedentes — preventivo; b) incidentes, subdivididos em: 1) preventivo,
2) repressivo — atentado, falsidade de documentos, priséo.

Quanto a terceira modalidade, segundo a natureza da tutela
cautelar: a) jurisdicéo, subdividida em: 1) acdo — lide - sentenca (arresto, sequestro,
caucao, busca e apreensao, exibicao, alimentos atentado, cautelas inominadas (em
regra); b) administrativa, subdivide-se em: 1) voluntaria: pedido — sem lide ou fora da
lide — homologacdo (producdo antecipada da prova, justificacdo, protestos,
notificagOes e interpelacdes, homologacdo do penhor legal (em regra), posse em
nome do nascituro, etc.; 2) decreto de oficio do juiz (reserva de bens em inventério -
art. 1000, paragrafo Unico-; suspensao do processo ou da execucdo - arts. 266 e
793-, etc.).

Por outra variante, Theodoro Junior (1998, p. 366), com base na
doutrina de Ramiro Podetti®®, aponta trés espécies de providéncias cautelares a

saber:

a) medidas para assegurar bens: compreendendo as que visam a
garantir uma futura execucdo forcada e as que apenas procuram
manter um estado de coisa, b) medidas para assegurar pessoas,
compreendendo providéncias relativas a guarda provisoria de
pessoas e as destinadas a satisfazer suas necessidades urgentes,
¢) medidas para assegurar provas, compreendendo antecipacdo de
coleta de elementos de convicgcdo a serem utilizadas na futura
instrucéo do processo principal.

Theodoro Junior (1998, p. 367) revela, ainda, classificacdo de
acordo com o direito positivo consistente em: medidas tipicas e atipicas,
preparatorias e incidentes. As primeiras, tipicas, também chamadas de nominadas,
apresentam-se sob a denominacdo de procedimentos cautelares especificos
reguladas no Capitulo Il, Livro lll do Cédigo de Processo Civil. Atipicas ou
inominadas compreendem o poder geral de cautela a que se refere o art. 798 CPC.

As preparatérias sdo as que antecedem a propositura da acdo principal e,

incidentes, as que emergem no curso do processo principal.

*® Doutrinador argentino, autor da obra Tratado de las Medidas Cautelares,1956 .
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Camara (2008, p. 20), especificamente, apresenta classificacdo em
tipicas e atipicas, antecedentes e incidentes e, por fim, quanto a finalidade admite a
existéncia de trés categorias de medidas cautelares, a saber:

a) medidas de garantia de cogni¢do, que se destinam a assegurar a
efetividade de um futuro modulo processual cognitivo, como a
producdo antecipada de prova (que permite a imediata producéo de
um material probatério que se destina a gerar efeitos num futuro
processo de conhecimento), ou a sustacdo de protesto cambiario
(que tem por fim assegurar a efetividade de uma futura declaracéo
de inexisténcia da obrigacdo representada pelo titulo protestado, a
gual ndo traria resultados (teis se o0 protesto produzisse seus
regulares efeitos, mesmo ndo existindo a divida); b) medidas de
garantia da execucdo, que se destinam a assegurar a efetividade de
um futuro médulo processual executivo, evitando a dissipacao dos
bens sobre os quais incidirdio 0os meios executivos, como Sdo o
arresto e o sequestro; e, finalmente, c) medidas que consistem em
uma caucao, como é a contracautela, prevista na parte final do art
804 do CPC.

As medidas cautelares possuem funcdo auxiliar e subsidiaria e
buscam garantir o direito a um resultado eficaz que serd alcancado em outro
processo, dito principal, ou ndo. E em razdo do desempenho dessa fun¢éo que tais
caracteristicas sdo formuladas pela doutrina. Podem se apresentar sob forma
especifica, chamadas nominadas, e sao disciplinadas pelo art. 813 e seguintes do
Cddigo de Processo Civil, ou, ainda, apresentar de forma derivativa do poder geral

de cautela concedido ao juiz pelo art. 798 do CPC.
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2 CARACTERISTICAS DAS MEDIDAS CAUTELARES

A doutrina aponta algumas caracteristicas que distinguem as
medidas cautelares dos demais provimentos jurisdicionais, a saber:
instrumentalidade hipotética, temporariedade, revogabilidade, modificabilidade e
fungibilidade.

A primeira caracteristica citada, a instrumentalidade hipotética,
refere-se a qualidade da medida cautelar, que se presta como instrumento de
realizacdo do direito substancial a ser pleiteado em outro processo, dito principal, e é
deferida com base num juizo de probabilidade, considerada pelo juiz a existéncia do
direito material, afirmado pelo demandante a ser reconhecido no processo principal.
Nesse sentido, toda medida cautelar se refere a uma circunstancia substancial, que
se quer proteger, o que, no dizer de Marinoni (1994, p. 74), significa que “o direito a
que se da seguranca constitui o direito referido ou acautelado”.

A temporariedade é caracterizada por sua duracdo limitada no
tempo, posto que se destina a produzir efeitos enquanto for necessaria para se
alcancar determinado resultado. Com duragao limitada no tempo, a medida cautelar
concedida produz efeitos até que a situacdo acautelada se concretize ou que a
tutela jurisdicional principal seja entregue. Ha divergéncias na doutrina quanto a
terminologia, posto que alguns doutrinadores designam-na provisoriedade, ao que

obtempera Baptista (2002, p. 344):

tanto o que é provisério, quanto aquilo que é temporério, ndo sao
feitos para durar sempre, ndo tém carater definitivo. Diz-se que uma
coisa é temporaria quando ela ndo se destine a durar sempre,
enquanto as coisas provisodrias sdo igualmente temporérias, com a
diferenca, porém, de serem feitas para substituirem-se por outras
definitivas.
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Quanto a revogabilidade, é caracteristica decorrente da medida da
cognicdo necessaria para a formacdo do juizo, quanto a procedéncia ou
improcedéncia da pretensdo cautelar. Tal provimento € concedido com base na
cognicdo sumaria®, fundada em juizo de probabilidade da existéncia de direito
afirmado pela parte, consistente no fumus boni iuris. E possivel, ainda, o
desaparecimento da situacdo de perigo acautelada, do periculum in mora,
justificando sua revogagao.

A modificabilidade tem assento no art. 807 do CPC, que ao tratar da
revogabilidade também afirma que a medida cautelar pode ser modificada a
qualquer tempo. Ocorrendo mudanca na situacdo de fato ou de direito, pode ser
decretada a modificagcdo da medida cautelar nos préprios autos do processo ou no
processo principal, independentemente de requerimento das partes, desde que nao
tenham sido concedidas a pedido da parte e ndo se referiram a direito indisponivel.

Lacerda (2006, p. 282) especifica:

Para a modificacdo, cumpre considerar o objeto da seguranca: se
bem disponivel, como as cauc¢des, sé caberd a alteracdo mediante
pedido de parte, hip6tese em que ambos, autor e réu, estdo
legitimados a prop6-la, se bem indisponivel, como os valores
imateriais da familia, da personalidade, cumpre atribuir igualmente,
ao magistrado, atuacdo de oficio, admissivel, ainda, para corrigir
eventual tipificagdo errbnea da cautela. Feito o pedido, em matéria
disponivel, a parte contraria devera ser ouvida, antes da decisao.

A fungibilidade refere-se a possibilidade de substituicdo da medida
cautelar, por caucao ou outra forma de garantia que se mostre capaz de assegurar a
efetividade da prestacao jurisdicional acautelada, quando se mostrar adequado e
suficiente, nos termos do art. 805 do CPC. Trata-se de um poder-dever do juiz, que
presentes 0s requisitos que ensejam a substituicdo da medida cautelar por caucao,
quais sejam, adequacao e suficiéncia (JUNIOR, 2008, p. 159), tem o dever de deferir
a substituicdo, ao que Céamara (2008, p.26) relaciona-a com o atendimento ao

“principio do menor gravame possivel”. Fica, portanto, resguardado ao 6rgao judicial

*! Sobre a cognigdo sumaria é de se referir as licdes de Marinoni que afirma ser a cognicdo sumaria
‘uma cognicdo menos aprofundada em sentido vertical. E a cognicdo propria das situacdes de
aparéncia, ou melhor, dos juizos de probabilidade. Trata-se da cognicdo pertinente aos
procedimentos que ndo permitem, em razdo de uma determinada situacdo, a cognicdo aprofundada
do objeto litigioso. A cognicdo sumaria, pois, € aquela caracteristica da tutela cautelar e da tutela
sumaria antecipatéria’(1994, p.23).
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o poder de determinar qual a medida provisional que melhor desempenhara funcao
assecuratoria de eficiéncia e utilidade do processo principal.

Considerando que as providéncias cautelares sdo sempre
temporérias, modificaveis e revogaveis, ndo € possivel requerer demonstracdo da
certeza do perigo, apenas a plausibilidade dele, de maneira que a verificacdo pelo
julgador se realizara de maneira rapida e sumaria. Tal plausibilidade sera
considerada segundo as regras do livre convencimento, ndo dispensando a
fundamentacdo ou motivagdo de seu reconhecimento e deve atender aos fatos

provados dos quais resulte a plausibilidade.
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3 PODER GERAL DE CAUTELA E MEDIDAS CAUTELARES: ANTECEDENTE E
INCIDENTAL

O poder geral de cautela é assim designado em razdo da
possibilidade do julgador determinar medidas temporarias genéricas, Uteis para
evitar o perigo de lesédo grave ou de dificil reparacdo por uma das partes. A doutrina
qualifica esse poder cautelar genérico, insculpido nos arts 798 e 799 do CPC, como
inominado ou atipico em razdo nao estar inserido entre as cautelas previstas pelo

legislador. Para Lacerda (2006, p. 99):

No exercicio desse imenso e indeterminado poder de ordenar “as
medidas provisérias que julgar adequadas” para evitar o dano a
parte, provocado ou ameacado pelo adversario, a discricdo do juiz
assume propor¢gbes quase absolutas. Estamos em presenca de
auténtica norma em branco, que confere ao magistrado, dentro do
estado de direito, um poder puro idéntico ao do pretor romano,
guando, no exercicio do imperium, decretava os interdicta.

Dessa maneira, ao lado das modalidades previstas e nominadas,
estabelece o sistema legal patrio o poder cautelar geral do julgador com fins de
assegurar a efetividade da tutela jurisdicional principal. Camara (2008, p. 43)

destaca a importancia do instituto:

O poder geral de cautela é instituto considerado necessario em
todos os quadrantes do planeta, e decorre da ébvia impossibilidade
de previsdo abstrata de todas as situacdes de perigo para o
processo que podem vir a ocorrer em concreto. Por tal raz&o, tem-se
considerado necessario prever a possibilidade de o juiz conceder
medidas outras que ndo apenas aquelas expressamente previstas
pelas leis processuais.

Como poder atribuido ao estado-Juiz com fins de autorizar a
concessao de medidas cautelares atipicas, ndo descritas em lei, esta relacionado a

idéia de subsidiariedade, vez que seu exercicio € legitimado toda vez que nenhuma
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medida cautelar tipica se mostrar adequada para assegurar a satisfacao do direito,
destinando-se a completar o sistema®®. Consubstancia corolario da garantia
constitucional da tutela jurisdicional adequada insculpida no art. 5° XXXV da CF,
contudo o poder geral de cautela ndo é ilimitado e estd sujeito aos mesmos
pressupostos e condi¢cdes das cautelas jurisdicionais, devendo sua utilizacdo ser

necessaria no caso concreto. Bedaque (2001, p. 223) assevera:

Embora existente o poder geral de cautela no sistema constitucional,
estd ele condicionado a necessidade de garantir o resultado do
processo. Ou seja, somente diante de dano irreparavel, capaz de
comprometer a efetividade da tutela jurisdicional, se apresenta a
garantia cautelar genérica, de natureza constitucional. O poder geral
de cautela, assegurado pelo legislador ordinario, s6 ganha amparo
em sede constitucional se a concessdo da medida urgente mostrar-
se absolutamente necessaria para afastar dano irreparavel e
garantir a efetividade do processo.

Para Shimura (1993, p. 52) o poder geral de cautela confere duas

espécies de prerrogativa:

Primeiro, permite ao juiz praticar atos de policia judiciaria, velando
pela boa marcha do processo, preservando-lhe a funcéo e utilidade
final de seu resultado. Nesta primeira hipGtese, tém-se simples
medidas cautelares, incidentais, tomadas pelo magistrado no curso
de processo de cogni¢do ou de execucdo, ou medidas cautelares ex
officio, como abaixo se vera. [...] A segunda prerrogativa consiste
em permitir a propositura da acao cautelar inominada, ao prescrever
‘além dos procedimentos especificos’. [...] Assim, no Livro lll, ha trés
espécies fundamentais de provimentos cautelares: 1) medidas
cautelares de oficio do art. 797; 2) medidas cautelares decretaveis a
pedido das partes, do art. 798; 3) verdadeiras ac¢des cautelares,
nominadas (ou tipicas) e inominadas ( ou atipicas).

O poder geral de cautela ndo se confunde com a possibilidade de
concessao de medida cautelar ex officio, prevista no art. 797 CPC, que sdo medidas
praticas tomadas de oficio pelo juiz em carater excepcional, sem pressuposto da

acdo e do processo cautelar, apresentando-se como acessoOrias do processo

*2 Nesse sentido ensina Galeno Lacerda, Alexandre Camara, Sydney Sanches, Marcos Vinicius de
Abreu Sampaio. Em sentido diverso Ovidio Baptista para quem o poder cautelar geral estende-se
pelas acdes cautelares nhominadas e inominadas e pelas medidas cautelares requeridas pelas
partes (art. 798) e as de oficio (art. 797). Theodoro Junior também entende que o poder geral de
cautela se aplica as medidas cautelares tipicas considerando a possibilidade de sua substituicdo ou
acréscimo pelo juiz.
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principal. As medidas de oficio se ddo sem a provocacdo da parte, ao passo que
para a atuacao do poder geral de cautela é necessaria formulacdo de pedido pela
parte. Nas licbes de Shimura (1993, p. 55), com base na doutrina de Theodoro

Junior, tais medidas:

N&do devem sequer ensejar autuacdo apartada ou em apenso,
mesmo porque faltaria a peticdo inicial para iniciar 0S novos
autos.[...] S6 excepcionalmente, nos casos em que a lei prevé
expressamente a possibilidade de atividade cautelar ex officio é que
0 juiz podera adotar medidas provisérias atipicas sem provocagao
da parte; quando est4d em jogo a garantia do préprio processo em
andamento e do interesse estatal jurisdicional na efetiva aplicacdo
da lei; quando o préprio exercicio da atividade jurisdicional seja
ameacado pela desidia ou ma-fé da parte.

A tutela cautelar ex officio permite ao juiz determinar medidas
cautelares avulsas dentro de um processo ja existente, em situacdes de expressa
permissdo legal, como o caso do arresto na execugdo onde o devedor ndo é
encontrado. Essas medidas sdo andmalas e consideradas procedimentos incidentais
acessorios ao processo principal. Lacerda (2006, p. 83) esclarece que “constitui
providéncia de natureza administrativa, emanada de auténtico poder de policia do
juiz, no resguardo de bens e pessoas confiados por lei a sua autoridade”.

Quanto a conceituagdo das medidas cautelares nas modalidades
incidental e antecedente, tal diferenciacdo se d4 em razdo do momento em que se
apresentam relativamente ao processo principal. Dessa maneira, tem-se como
medida cautelar antecedente a medida proposta de modo precedente ao processo
principal de maneira a assegurar sua eficacia e utilidade, considerada, conforme a
nomenclatura do art. 800 CPC, preparatoria do processo principal, e tem como
pressuposto a acao e 0 processo cautelar.

Na modalidade incidental é considerada a medida cautelar
concedida no transcorrer do processo jA em curso, portanto atual, assumindo a
forma de procedimentos acessérios ao processo principal, sem que se tenha de

propor alguma agdo ou processo cautelar em apartado.
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4 CABIMENTO DE MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO ARBITRAL

As medidas cautelares, como providéncias concretas de urgéncia,
determinadas pelo julgador, precedem a declaracédo e atuacdo definitiva do direito
material e tém como fundamento a necessidade de assegurar o resultado util e

eficaz do processo principal. Moreira (1996, p. 200), ao tratar do tema especifica:

A medida cautelar, na sua feicdo classica, ndo visa diretamente a
tutelar o direito de qualquer das partes; visa apenas a criar
condicbes para que outra providéncia, seja ela cognitiva, seja
executiva, possa fazé-lo em seguranga de produzir efeitos préaticos
eficazes.

Ao considerar que tais medidas cautelares pretendem evitar dano
irreparavel ou, ainda, evitar que a decisdo a ser proferida se torne ineficaz com o
decurso do tempo, sua aplicabilidade ao processo arbitral € perfeitamente cabivel,
desde que se configure a necessidade de sua concesséao. Figueira Junior (1999, p.
212) assegura que:

A figura juridica das tutelas emergenciais lato sensu assume
manifesta relevancia na 6rbita do processo civii moderno, de
indiscutivel natureza publica e de cunho constitucional, em qualquer
de suas modalidades, indispensaveis a solu¢cao dos conflitos que
exigem do 6rgao prestador da jurisdicdo (publica ou privada) maior
efetividade no oferecimento da protecdo perseguida pelo
jurisdicionado.

Nessa esteira, seguem o0s ensinamentos de Cachapuz (2000, p.
173):

As mesmas necessidades das partes verificadas nas lides judiciais
poderdo também surgir durante a tramitacdo de um processo
perante a justica privada, ou juizo arbitral, dependendo apenas da
relagdo fatica ou juridica violada ou ameacada, a qual ira exigir
pronta e eficaz atuacdo do julgador, seja para garantir a realizacéo
do direito, objeto da lide principal cognitiva ou execucional ou, ainda,
para antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da decisdo de
mérito, através da satisfacdo da pretensdo do autor diante da
realizacao da tutela pleiteada em cognicdo exauriente.
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Selma Ferreira Lemes (apud GUILHERME, p. 144) corrobora os

ensinamentos apontados:

As medidas sdo providéncias de urgéncia adotadas para assegurar
um direito, propostas antes ou no curso do processo arbitral ou
judicial, quando presentes as condi¢des legais, tais como, 0 perigo
de dano com a demora e a probabilidade da existéncia do direito
invocado.

Em geral as medidas cautelares, na qualidade de providéncias
materiais, visam conservar e assegurar pessoas, provas e bens, eliminando a
ameaca de perigo ou prejuizo iminente e irreparavel ao interesse da parte integrante
do processo principal. Entretanto, ao se considerar a utilizacdo de medidas
cautelares em processos arbitrais, € necessario subtrair as providéncias que
envolvam questdes atinentes a direitos patrimoniais indisponiveis, posto que tais
direitos ndo podem ser objeto de arbitragem, nos termos do art. 1° da Lei 9.307/96.
Consequentemente, entre as medidas cautelares tipicas, especificadas no Cdédigo
de Processo Civil, seréo inaplicaveis ao processo arbitral as referentes a alimentos
provisionais, da posse em nome do nascituro e as elencadas no art 888, excetuada
a do inciso I3

Necessario destacar que, aléem das medidas cautelares requeridas
pelas partes no curso da arbitragem, é cabivel a existéncia de medidas cautelares
ex officio, afetas ao poder geral de cautela do julgador, sob o crivo ja apresentado
anteriormente de seu exercicio pelo juiz. Tais medidas serdo sempre na modalidade
incidental, considerado o processo arbitral ja em curso. Porém pode se mostrar
necessario o requerimento de medida cautelar antecedente, proposta de modo

precedente ao processo principal de maneira a assegurar sua eficacia e utilidade,

% Art. 888. O juiz podera ordenar ou autorizar, na pendéncia da acdo principal ou antes de sua
propositura:
| - obras de conservacao em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida;
Il - a entrega de bens de uso pessoal do cénjuge e dos filhos;
Il - a posse provisodria dos filhos, nos casos de separagéo judicial ou anulagdo de casamento;
IV - 0 afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade dos pais;
V - o depdsito de menores ou incapazes castigados imoderadamente por seus pais, tutores ou
curadores, ou por eles induzidos a pratica de atos contrarios a lei ou a moral;
VI - o0 afastamento temporario de um dos cdnjuges da morada do casal,
VIl - a guarda e a educacéo dos filhos, regulado o direito de visita;
VIIl - a interdi¢do ou a demolicdo de prédio para resguardar a salde, a seguranga ou outro interesse
publico.
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para o qual serd imprescindivel a propositura de processo -cautelar, cujo
procedimento sera exposto a seguir.

No ordenamento juridico vigente as medidas cautelares em
arbitragem estdo genericamente previstas no § 4° do art. 22 da Lei 9.307/96°*, que
confere poderes instrutorios amplos aos arbitros no exercicio de sua atividade,
assegurando a possibilidade de determinar ex officio provas (inspecéo, vistorias,
comparecimento pessoal das partes e outras necessarias), conforme seu prudente
arbitrio, para seu livre convencimento. Entretanto, do § 4° emerge o questionamento
quanto a extensdo dos poderes do julgador no que tange a concessao de medidas
cautelares incidentais.

Na doutrina brasileira muito se discutiu sobre a competéncia do
arbitro para a concessdo das medidas cautelares apés a edicdo da Lei de
Arbitragem. Embora parte dos doutrinadores negue a competéncia do arbitro para a
concessdo de tais medidas®>, h4 os que adotam posicionamento contrario, admitindo
que a concesséao das medidas cautelares necessarias se da através do arbitro nos
processos arbitrais ja instaurados, a quem cabe, como juiz de fato e de direito,
decidir quanto & seguranca da efetividade de sua decisdo.

No direito comparado, encontra-se Obice a concessdo das medidas
cautelares pelo arbitro no Direito italiano, australiano e alem&o. Em contrapartida, o
sistema Belga, Francés, Inglés admitem a competéncia tanto do arbitro, quanto do
juiz para decretar tais medidas. Também em casos do Direito internacional, a
legislacdo Suica de arbitragem internacional e o Protocolo de Brasilia, em seu art.

18, conferem ao juizo arbitral a possibilidade de decretacdo de medida cautelar,

> Art. 22. Poder4 o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e
determinar a realizacao de pericias ou outras provas que julgar necessérias, mediante requerimento
das partes ou de oficio.

[...] 8 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares,
0s arbitros poderéo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente
para julgar a causa.

* Entre eles : Pontes de Miranda, Hamilton Moraes de Barros, Paulo Furtado, Irineu Strenger, Claudio
Vianna de Lima e Uadi Lammégo Bulos.

*® Nesse sentido Clovis do Couto e Silva, Carlos Alberto Carmona, Alexandre Camara, Carreira Alvim,
Scavone Junior, Pedro Antbnio Batista Martins, Figueira Junior, Selma Ferreira Lemes, Rozane
Cachapuz.
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ambos remetendo ao juizo estatal competente seu cumprimento forcado em caso de
necessidade®’.

Dessa maneira, ha de ser consignado que a Lei 9.307/96,
diferentemente do dispositivo legal que regulava a matéria anteriormente, o art.
1.086, Il do Cddigo de Processo Civil, consequentemente revogado, ndo possui
disposicdo que vede o arbitro de decretar medidas cautelares. Restando, de forma
evasiva, o conteudo do artigo em comento ao dispor que pode o arbitro solicitar as
medidas coercitivas ou cautelares necesséarias ao Orgdo do Poder Judiciario que
seria originariamente competente para decidir a causa.

Em comum, a parte da doutrina que admite possuir o arbitro juizo
acautelatorio, baseia-se na ratio da Lei de Arbitragem em vigor. Partem da
consideracdo que o arbitro foi autorizado pelas partes, através da convencdo de
arbitragem, a decidir, toda a matéria controversa, relativa ao mérito do litigio,
incluindo, nesse contexto, a concessao de medidas de urgéncia incidentais, ex
officio ou a pedido da parte.

Vinculando o poder cautelar aos efeitos da clausula
compromisséria, Gongalves (2003, p. 127) atribui negatividade a tais efeitos, posto
que se “retira do juiz estatal a competéncia para discutir questdes relativas ao objeto
daquele litigio, inclusive as questdes de natureza cautelar”. Dessa maneira,
instaurado o juizo arbitral, resta afastada a atuacdo do juiz togado na solucdo do
conflito. E na jurisdicdo privada que sera solucionada a questao, inclusive as lides
acautelatorias e outras medidas urgentes relacionadas ao objeto do conflito. Nessa

esteira de entendimento, Figueira Junior (1999, p. 220-221) traz a seguinte defesa:

Instaurado o juizo arbitral, desde que caracterizada e demonstrada
em cogni¢do sumaria ndo exauriente a situacdo de perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, assim como a probabilidade ou a
verossimilhanca do direito alegado, qualquer dos litigantes poderdo
pleitear ao &rbitro ou tribunal arbitral a concessédo de tutela
antecipatoria, acautelatéria (tipica ou atipica, voluntaria ou
contenciosa, nominada ou inominada) ou inibitoria; poderdo ainda
pleitear alguma medida de coer¢cdo necessaria a garantia ou
realizacao do direito material ou producéo de provas

*’Destaca-se, nesse item, que divergéncias sdo suscitadas entre os doutrinadores quanto a
colaboracéo de juizes estrangeiros, quando competentes, em razao do campo de soberania nacional,
matéria ndo afeta a presente exposigao.
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Na mesma vertente de raciocinio, afirma Pedro Batista Martins
(2000, p. 323):

O amplo poder de cautela € da esséncia jurisdicional aplicando-se
ao arbitro os avancos e inovagfes que Ihe sdo resultantes, seja de
natureza cautelar — afastando o periculum in mora, dada a
probabilidade do direito (fumus boni iuris) — seja satisfativa ou
antecipatoria (dado o alto grau probalistico), tornando imediato o
provimento final futuro. Seus efeitos propagam-se, tanto no campo
do direito adjetivo, puramente instrumental, quanto na seara do
direito material, como ocorre quando do deferimento de tutela
antecipada.

Garcez (2004, p. 191) adota entendimento de que cabe ao arbitro,
em principio, a decretacdo de medidas cautelares em decorréncia do principio
contido no art 800 do CPC, que dispde que a competéncia para a concessao de tais

medidas deve ser atribuida ao juizo competente para o processo principal:

Sendo o processo principal de natureza arbitral, apenas ao arbitro
(ou tribunal arbitral) se poderia atribuir competéncia para a
concessao da tutela cautelar. Registre-se, ainda, que nenhum 6rgao
do Poder Judiciario poderia ser considerado competente para a
apreciacdo da demanda cautelar, na medida em que nenhum 6rgéo
daquele Poder estatal € competente para a causa principal (0 que
decorre da convencao de arbitragem)

Por fim, sopesando os principios adotados pela Lei 9.307/96 e a
meta jurisdicional nela exposta, € de se concluir pelo poder do arbitro em decretar
provimentos cautelares dispostos no direito processual patrio.

Buscam as partes, com base no direito positivo, através da
convencao de arbitragem, por manifestacéo de vontade livre e derrogacéo da justica
estatal em favor da justica privada, baseadas em pressupostos de celeridade,
especialidade e confidencialidade a solucdo do conflito. Ademais, o principio da
economia processual e a coeréncia com 0s principios que norteiam o diploma legal
em questdo resultam na constatacdo de que cabe somente ao arbitro a avaliacdo da
necessidade da cautela requerida mediante justificacdo e seu posterior deferimento.
Nessa seara, 0 juizo arbitral é soberano!

Soberano, porém néo ilimitado. A atuagdo do arbitro ndo podera
extrapolar os poderes conferidos pelas partes, nem invadir matéria de competéncia

exclusiva do juizo estatal, bem como ndo pode a medida cautelar concedida surtir
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efeitos sobre bens de terceiros, sob pena de ultrapassar os limites subjetivos da

arbitragem. Cristiane Coutinho (1999, p. 92) nesse sentido afirma:

Dentro da esfera do compromisso, a decisdo do arbitro faz coisa
julgada entre as partes, e em razao dos principios que regem a
arbitragem, ndo se comporta intervencdo de terceiros, dada a
impossibilidade de ocorrer a extensédo da coisa julgada. Extrapolaria
os limites subjetivos da arbitragem. A decisdo arbitral ndo pode
atingir a esfera juridica do terceiro que ndo esté inserido no contexto
arbitral, portanto, as medidas coercitivas e cautelares, que o0s
afetem, devem ser praticadas pelo 6érgdo do poder Judiciario,
mediante solicitagcao do juizo Arbitral.

Mesmo nos casos de denegacgéo de concessao de medida cautelar
pelo arbitro, ndo podem as partes se socorrerem na justica comum, posto que
incompetente para a pratica do ato, considerada a existéncia da convencao arbitral.
Porém, verificado que a ndo concessao se deu por dolo, fraude ou culpa grave, ou
ainda que tal fato acarretou prejuizo a parte, ensejara a responsabilizacéo do arbitro,
sujeito a penalidades civis e criminais por forca do art. 17 da Lei de Arbitragem.

Situacédo diversa se esboca mediante o ndo cumprimento voluntario
pelas partes da medida cautelar deferida pelo &rbitro. Embora o instituto da
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arbitragem tenha sido elaborado nos moldes de “jurisdicdo substitutiva”, com fins

de solucdo efetiva de conflitos, o juizo arbitral ndo detém todos os poderes
componentes da jurisdicdo, ndo possui, dessa maneira, o poder de fazer valer a sua
decisdo de maneira coercitiva. Segundo o magistério de Figueira Junior (1999, p.
156):

O que o arbitro ou tribunal ndo detém € o poder de imperium ou a
forca para ordenar esta ou aquela medida, seja provisoria, seja
definitiva. Nesse particular, seus poderes sdo limitados e ndo se
comparam aos dos juizes togados. Tanto € que as medidas
coercitivas ou cautelares que se fizerem necesséarias serdo
solicitadas pelo 6rgéo julgador privado ao Poder Judiciario que seria,
originariamente, competente para julgar a causa (art. 22, 88 2° e 49),
assim como a execucdo forcada da sentenca arbitral constitui titulo
executivo judicial (art 41, que confere nova redacdo ao art. 584, I,
do CPC).

°® Expressdo usada por Athos Gusm&o Carneiro na obra: Jurisdicio e competéncia: exposicdo
didatica: area do direito processual civil, p. 56.
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Dessa maneira, falta ao arbitro o poder de efetuar modificagcdes no
plano dos fatos, ou seja, ndo pode fazer exercer compulsoriamente o direito
afirmado, posto ser atividade adstrita ao juiz estatal.

Mediante a necessidade de se obter o cumprimento compulsério de
medida cautelar determinada pelo arbitro, devera ser encaminhada solicitacdo de
execucdo ao juiz togado, estabelecendo-se ao que Carmona (2006, p.264)
denomina de “relacdo de coordenacao (e ndo de subordinacdo) entre arbitro e juiz,
para efeito de tornar o ultimo, eficazes as determinagdes do primeiro”. Surge, assim,
uma relacdo de complementacéo e colaboragcédo, em que ndo € dado ao juiz togado
invadir a competéncia do arbitro, sendo, portanto, vedado ao Estado-juiz rever ou
modificar a decisdo concessiva da tutela emergencial proferida pelo juizo arbitral.
Figueira Junior (1999, p. 223-224) sintetiza:

N&o h& que se falar em poder discricionério do juiz ou em juizo de
admissibilidade da tutela de urgéncia ja concedida em jurisdi¢cdo
provada. Limitar-se-4 o0 magistrado a executar coercitivamente,
através da utilizacdo do seu poder de império, a medida deferida
pelo arbitro, salvo para obstar violacdo da ordem publica ou dos
bons costumes. Da sua inércia ou oposicdo em efetivi-la, o meio de
impugnacdo cabivel é o remédio constitucional de mandado de
seguranga, a ser interposto perante o tribunal de instancia
imediatamente superior a do juiz que proferiu a decisdo negativa ou
simplesmente deixou de atender a solicitag&do formulada.

Posicionamento diferente do acima mencionado € o de Carmona
(2006, p. 266-267) para quem, “se 0 juiz togado negar-se a atender, sem motivo, a
solicitacao do arbitro, este podera requerer as providéncias correicionais cabiveis”.

Em contrapartida, o autor especifica que, na falta de seguranca por
parte do juiz, no que tange a instituicdo da arbitragem, quanto & nomeacdo dos
arbitros e a consequente aceitacdo para o exercicio da fung¢do, ou ainda quanto ao
limite dos poderes a ele atribuidos, que “nédo é preciso esfor¢o para perceber que o
juiz tomard, ao atender qualquer solicitacdo do arbitro, as mesmas cautelas que lhe
sao exigidas pelo art 209 do Cadigo de Processo Civil para o cumprimento de carta
precatéria expedida por outro juiz”.

Ao referir-se ao procedimento a ser adotado pelo arbitro para
solicitacdo ao juiz do cumprimento das medidas cautelares por ele concedida,

esclarece Carmona (2006, p. 267):
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O arbitro dirigir-se-4 ao juiz através de mero oficio, instruido com
cbpia da convencao de arbitragem e do adendo de que trata o art
19, paragrafo Unico, da Lei de Arbitragem, se existir. Enquanto nédo
houver regulamentacdo para o0s trAamites necessarios ao
cumprimento da solicitagdo do concurso do juiz togado, o melhor
método serd o da distribuicdo do oficio a um dos juizos civeis
competentes para o ato. Recebido o oficio e os documentos, o juiz
verificara se a convencéo arbitral é regular e se os dados recebidos
permitem-lhe avaliar (sempre formalmente) se a solicitacdo
preenche os requisitos que levardo ao seu cumprimento. Em caso
positivo, determina as providéncias deprecadas (solicitadas,
pedidas, rogadas) pelo arbitro; em caso negativo, informara ao
arbitro o motivo da recusa de cumprimento, devolvendo o oficio
recebido.

Distinta, contudo, a hipétese da necessidade de adocdo de medida
cautelar de urgéncia em fase prévia da arbitragem, antes da constituicdo do tribunal
arbitral ou, ainda, da instauracdo do processo. Cabera a parte recorrer diretamente
ao Poder Judiciario, sem que se configure quebra da convencao arbitral. O pedido
se dard, através de acdo cautelar antecedente, ao juiz que seria originariamente
competente para apreciacdo da causa e sendo deferida a medida, deverd a parte
propor demanda arbitral no prazo de 30 (trinta) dias, nos termos do art. 806 do CPC,
sob pena de cessacao da eficacia da medida cautelar.

Mediante tal contingéncia, deve a parte necessitada buscar a via
judicial sem prejuizo da via arbitral. Entretanto, surgindo negativa da parte adversa
na instituicdo da arbitragem, deverao ser ajuizadas perante o Estado-juiz, no trintidio
legal, as acOes determinadas nos arts. 6° e 7° da Lei de Arbitragem (Anexo 1),
conforme o caso que se apresenta.

Beneti (2006, p. 100-108) classifica as modalidades de medidas
cautelares acima descritas em: medidas cautelares endo-arbitrais (preparatérias e
incidentais) e extra-arbitrais preparatorias (antecedentes), admitindo, nessa
modalidade, a possibilidade de cautelar extra-arbitral incidental “em certas situacdes
de extrema necessidade”, em que se mostre inviavel a “medida extra-arbitral
preparatéria”.

Questao pertinente ao tema se apresenta quanto a possibilidade de
do arbitro revogar medida cautelar concedida pelo juiz togado. Figueira Junior (1999,
p. 224) apregoa ser defeso ao arbitro revogar ou modificar a providéncia

acautelatoria concedida ou denegada, fundamentando que:
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assim deve ser porque a soberania das decisdes do poder Judiciario

se sobrepde a instauracdo posterior de jurisdicdo paraestatal ou,
ainda, porque os litigantes ndo firmaram compromisso arbitral que
viabilizasse a propositura de agdo cautelar perante o arbitro ou
tribunal arbitral. Em outros termos, ndo ha como se questionar a
tutela acautelatéria concedida ou rejeitada pelo Estado-Juiz por
forca da coisa julgada decorrente da decisdo proferida em acéo
acessoéria preparatéria.

Considerando tal assertiva, ha de ser destacada licdo de Lacerda
(2006, p. 402) de que “ndo héa coisa julgada material na concesséo, ou nédo, de
medida cautelar, porque 0 juizo sobre a necessidade de seguranca prévia ndo se
estende a totalidade da lide, a existéncia ou ndo da relacéo juridica material e do
direito subjetivo material alegado”. Configura-se, dessa maneira, equivocado o
posicionamento contrario a revogacdo de medidas cautelares decretadas pelo juiz
togado em sede de arbitragem.

Lobo e Ney (2003, p. 256), ancorados em doutrina estrangeira
(FOUCHARD, GAILLARD; GOLDMAN, 1999, p. 723), atestam que “a natureza
precaria das medidas acautelatorias permite aos arbitros rever decisdes judiciais” e
ao surgir conflito entre as medidas decretadas pela via judicial e as determinadas
pela via arbitral, “prevalecera o entendimento dos arbitros, pois somente eles detém
jurisdicdo para deliberar sobre o mérito da causa”. De maneira semelhante se

posiciona Carmona (2006, p. 268), para quem:

haverA um momento em que se entrecruzard a competéncia do
arbitro e a do juiz: deferida a medida cautelar pelo juiz togado (seja
em carater liminar, por decisdo interlocutéria, seja em carater final,
por sentenca cautelar), tocar4 ao arbitro, ao proferir sua deciséo,
manter ou cassar a medida cautelar: se julgada a causa em
desfavor da parte que obteve a medida cautelar (que objetiva
proteger o resultado Gtil do processo), é evidente a necessidade de
sua cassacdo. Considerando-se que a sentenca arbitral é
irrecorrivel, caberd ao arbitro fazer cessar os efeitos da medida
cautelar que, depois da sentenca, tornar-se desnecessaria ou
mesmo incongruente em relacdo ao que for decidido pelo arbitro.

A possibilidade de revogacéo das medidas cautelares, concedidas
pelo juiz estatal em sede de juizo arbitral, decorre das préprias caracteristicas de
temporariedade e instrumentalidade de tais medidas, devendo perdurar enquanto

necessaria para cumprir sua finalidade. Para Lobo e Ney (2004, p. 220):
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nada impede a prolagdo da sentenca judicial na a¢do cautelar ap0s
a instituicdo da arbitragem, desde que se entenda que a liminar,
sendo assim confirmada, tenha seu termo final com a manifestacéo
do tribunal arbitral, este sim o Unico competente para decidir sobre a
matéria, uma vez constituido. A sentenca judicial ndo invadira o
ambito da arbitragem, pois ela mesma restringe seus efeitos até o
momento em que o tribunal arbitral se manifestar sobre a matéria.

Adotar posicdo diversa quanto a nao possibilidade de revogacéao
pelo tribunal arbitral de medidas cautelares decretadas pelo Poder Judiciario é
albergar postura de hierarquia da jurisdicdo estatal frente & jurisdicdo privada®.

Instaurado o juizo arbitral, compete a jurisdicdo privada a decisao
das controvérsias pertinentes ao contrato in casu, estabelecendo-se competéncia
Unica do tribunal arbitral quanto a decisdo sobre a necessidade de concessao ou
ndo de medida cautelar. Dessa decisdo ndo ha previsdo de recurso na Lei 9.307/96,
portanto ndo cabera nenhuma forma de impugnacéo ao Estado-juiz.

Considerando que a justica estatal ndo € conferido poder para rever
ou modificar a decisdo concessiva ou denegatoria da tutela cautelar pelo juizo
arbitral, Figueira Junior (1999, p. 226) explicita, em suas licdes, o posicionamento a

seqguir:

Registramos que a decisdo interlocutéria concessiva da tutela
cautelar ou inibitria proferida em sede privada € irrecorrivel, salvo
estipulacdo em contrario na convencéo de arbitragem ou se estiver
eivada de nulidade, por alguns dos motivos assinalados no art. 32
da Lei 9.307/96, procedendo-se da mesma forma que as hip6teses
de anulacao de sentenca arbitral.

E nessa esteira de entendimento que tem se manifestado a
doutrina patria. Apontam no sentido de que as decisdes proferidas pelo arbitro sobre
medidas cautelares podem se sujeitar a propositura de acdo anulatdria na justica
comum pelas mesmas razdes a que a sentenca arbitral se sujeita, nos termos do art.
33 da Lei de Arbitragem, ou, ainda, excepcionalmente, em casos de decisbes

teratoldgicas, cabivel mandado de seguranca.

* 0 art. 10, item 10.12, do Regulamento de Mediacgdo e Arbitragem da Camara de Arbitragem das
Industrias do Parana — CAIEP dispde:
“As partes poderdo, antes da constituicdo do tribunal Arbitral, requerer a qualquer autoridade
judicial competente a adocdo de medidas cautelares ou provisérias pertinentes. Apds a constituicdo
do tribunal Arbitral, os autos em que tiverem sido adotadas essas medidas provisorias serao
encaminhados ao tribunal Arbitral, que poderd, se for o caso, reexamina-las ou revogé-las, tendo
em vista as circunstancias concretas que lhe forem expostas pelas partes”.
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5 CONCLUSAO

O advento da Lei 9.307/96 consagra a arbitragem como meio
alternativo de conflitos, regulamentando-a tanto no aspecto material quanto formal.
Considerada toda a matéria aqui exposta, podem ser elencadas as seguintes
conclusdes:

1) A Lei de Arbitragem, como legislacéo infraconstitucional no ordenamento patrio,
sujeita-se a interpretacdo de suas normas e principios em conformidade com os

principios constitucionais.

2) A arbitragem se apresenta como instrumento democratico para fins de

pacificacdo social, proporcionando a concretizacdo do principio do acesso a justica.

3) A adocao por parte do arbitro dos principios da ética discursiva de Habermas
permite clara distingéo entre o principio do contraditorio, a evitar o cerceamento de
defesa e as manifestacbes meramente protelatérias, de forma a garantir a

celeridade e eficacia ao procedimento.

4) As alteracbes promovidas pela Lei 11.232/2005, que modificou o Codigo de
Processo Civil, possibilita a utilizacdo de técnica de julgamento gradual e parcelado

na arbitragem.

5) A atual sistematica adotada pelo CPC para o cumprimento de sentenca permite
a incidéncia do art. 475-J ao devedor condenado em sentenca arbitral, que néo
efetue 0 pagamento espontaneo, acrescentando multa de dez por cento ao

guantum devido.
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6) Tratando-se de sentenca arbitral mandamental ou executiva lato sensu que
implique em entrega de bem ou obrigacdo de fazer ou nédo fazer, o procedimento a
ser adotado para o cumprimento do disposto na decisao € o determinado pelos arts
461 e 461-A do CPC, conforme determinam os arts 475-1 e 644 do CPC.

7) A redacdo dada ao artigo 475-N, | do CPC, permite concluir que as sentencas
declaratérias podem constituir titulo executivo: sendo suficiente que a sentenca
reconheca a existéncia de obrigacdo, favorecendo novas interpretacdes quanto a

natureza da sentenca arbitral.

8) As matérias passiveis de serem argiidas em sede de embargos do devedor sdo
as constantes no art. 475-L do CPC, restando a disposi¢céo contida no art. 33, 8§ 3°
da Lei 9.307/96 desatualizada.

9) Ocorrendo situacdo que desencadeie vicio de alta gravidade, que impeca a
producdo dos efeitos da sentenca arbitral, ensejando a inexisténcia juridica da
decisédo, passivel a utilizacdo de acao de natureza declaratéria, a qualquer tempo,
com fins de vulnerar a sentenca arbitral inexistente, posto tratar-se de tutela juridica
inserida na ordem processual brasileira, cuja exclusdo de aplicabilidade
representard ofensa a garantia constitucional da acéo e do acesso a justica.

10) E de competéncia do arbitro o conhecimento e concessdo de medidas
cautelares no transcorrer do processo arbitral. Ocorrendo o ndo cumprimento das
medidas determinadas pelo &rbitro, caberd ao mesmo solicitar ao Poder Judiciario

seu cumprimento compulsario.

11) Impossivel pensar na implementacdo da arbitragem sem a adequada
colaboragdo do Poder Judiciario brasileiro. O fato do arbitro ndo possuir forca
executiva para impor a efetivacdo de suas decisfes, conduz a situacao de ponto de
contato entre as duas jurisdicbes, 0 que pode ocasionar atrasos na solucdo da

controvérsia.
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12) Conveniente que a organizacdo judiciaria estabelecesse, junto as comarcas,
unidade jurisdicional com competéncia exclusiva para receber solicitacdo dos

arbitros, harmonizando o ponto de integracdo das jurisdi¢cdes arbitral e estatal.

Por fim, sdo essas as consideracfes que se apresentam mais
adequadas a Lei 9.307/96, consideradas as alteracbes na estrutura da sistematica

processual patria, ocorridas em razao das reformas do CPC.
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ANEXO 1

LEI N° 9.307, DE 23 DE SETEMBRO DE 1996.
Publicada no DOU de 24/09/1996

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta
e eu sanciono a seguinte Lei:
Capitulo |
Disposi¢cOes Gerais
Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.
8 1° Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas
na arbitragem, desde que nado haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.
§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com
base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio.
Capitulo Il
Da Convencéao de Arbitragem e seus Efeitos
Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoéria e o compromisso arbitral.
Art. 4° A clausula compromisséria € a convencao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato.
8 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar

inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.
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8 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera eficacia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente,
com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito,
com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum
orgao arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e
processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer
na prépria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a
instituicdo da arbitragem.

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestara a outra parte sua intencao de dar inicio a arbitragem, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante comprovacédo de
recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar 0 compromisso
arbitral.

Paragrafo unico. Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-
se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que
trata o art. 7° desta Lei, perante o 6érgdo do Poder Judiciario a que, originariamente,
tocaria o julgamento da causa.

Art. 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo
da arbitragem, poderd a parte interessada requerer a citagcdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia
especial para tal fim.

§ 1° O autor indicara, com preciséo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com
o documento que contiver a clausula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, a conciliagcao
acerca do litigio. Nao obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a
celebracdo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3° Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o juiz,
apos ouvir o réu, sobre seu contetdo, na prépria audiéncia ou no prazo de dez dias,
respeitadas as disposi¢cfes da clausula compromissoria e atendendo ao disposto
nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromisséria nada dispuser sobre a nomeacgdo de arbitros,
cabera ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro unico

para a solucéo do litigio.
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8 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura
do compromisso arbitral, importara a extincdo do processo sem julgamento de
meérito.

8 6° Ndo comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir a
respeito do conteddo do compromisso, nomeando arbitro unico.

8 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral.
Art. 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relacdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a
nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacgédo das partes,
as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencgéo de arbitragem e
do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencado através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos autos, perante o
juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

8§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular,
assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

| - 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a
identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros;

[Il - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Art. 11. Poder4, ainda, o compromisso arbitral conter:

| - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

Il - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim
for convencionado pelas partes;

lIl - o prazo para apresentacado da sentenca arbitral;

IV - a indicagdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem,
guando assim convencionarem as partes;

V - a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das

despesas com a arbitragem; e
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VI - a fixacdo dos honorérios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo unico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou dos arbitros, no
compromisso arbitral, este constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal
estipulacdo, o arbitro requererda ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria competente
para julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.

Art. 12. Extingue-se 0 compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacéo, desde que as
partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros, desde
que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e

lll - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso lll, desde que a parte
interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral,
concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolacdo e apresentacdo da sentenca
arbitral.

Capitulo I

Dos Arbitros

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.
8 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em numero impar, podendo
nomear, também, os respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em nimero par, estes estdo autorizados,
desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao havendo acordo, requererdo as partes
ao orgao do Poder Judiciario a que tocaria, originariamente, o julgamento da causa a
nomeacao do arbitro, aplicavel, no que couber, o procedimento previsto no art. 7°
desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos
arbitros, ou adotar as regras de um Orgdo arbitral institucional ou entidade
especializada.

8 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do
tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera designado presidente o mais idoso.

8 5° O éarbitro ou o presidente do tribunal designara, se julgar conveniente, um
secretario, que podera ser um dos arbitros.

8 6° No desempenho de sua funcéo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,

independéncia, competéncia, diligéncia e discricao.
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8 7° Podera o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de
verbas para despesas e diligéncias que julgar necessarias.

Art. 14. Estao impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacbes que
caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes,
no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no
Caddigo de Processo Civil.

8 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes
da aceitacdo da funcéo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua
imparcialidade e independéncia.

8§ 2° O éarbitro somente poderd ser recusado por motivo ocorrido ap6és sua
nomeacao. Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua homeacao,
quando:

a) nao for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua homeagao.
Art. 15. A parte interessada em arglir a recusa do arbitro apresentara, nos termos
do art. 20, a respectiva excecao, diretamente ao arbitro ou ao presidente do tribunal
arbitral, deduzindo suas razdes e apresentando as provas pertinentes.

Paragrafo unico. Acolhida a excecéo, sera afastado o arbitro suspeito ou impedido,
que serd substituido, na forma do art. 16 desta Lei.

Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacdo, ou, apos a
aceitacao, vier a falecer, tornar-se impossibilitado para o exercicio da funcao, ou for
recusado, assumira seu lugar o substituto indicado no compromisso, se houver.

8§ 1° N&o havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-ao as regras do 6rgao
arbitral institucional ou entidade especializada, se as partes as tiverem invocado na
convencao de arbitragem.

§ 2° Nada dispondo a convencao de arbitragem e ndo chegando as partes a um
acordo sobre a nomeacao do arbitro a ser substituido, procedera a parte interessada
da forma prevista no art. 7° desta Lei, a menos que as partes tenham declarado,
expressamente, na convencao de arbitragem, ndo aceitar substituto.

Art. 17. Os érbitros, quando no exercicio de suas funcbes ou em razdo delas, ficam
equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da legislacéo penal.

Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita

a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciério.
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Capitulo IV

Do Procedimento Arbitral

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacéo pelo arbitro,
se for Unico, ou por todos, se forem varios.

Paragrafo Unico. Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral
gque h& necessidade de explicitar alguma questdo disposta na convencdo de
arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um adendo, firmado por
todos, que passara a fazer parte integrante da convencao de arbitragem.

Art. 20. A parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia, suspeicéo ou
impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia
da convencao de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de
se manifestar, apés a instituicdo da arbitragem.

§ 1° Acolhida a arguicdo de suspei¢cdo ou impedimento, serd o arbitro substituido
nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do
tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencao de
arbitragem, serao as partes remetidas ao 6rgao do Poder Judiciario competente para
julgar a causa.

8 2° N&o sendo acolhida a arguicéo, terd normal prosseguimento a arbitragem, sem
prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgdo do Poder Judiciario
competente, quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33
desta Lei.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convencdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgao arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

8 1° Nao havendo estipulagdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao
tribunal arbitral disciplina-lo.

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

8 3° As partes poderao postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a
faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.

8§ 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a

conciliagdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.
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Art. 22. Poder& o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir
testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar
necessérias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

8 1° O depoimento das partes e das testemunhas serd tomado em local, dia e hora
previamente comunicados, por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente,
OU a seu rogo, e pelos arbitros.

8§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocagao para prestar
depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levara em consideracdo o
comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de
testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro ou o presidente do
tribunal arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha renitente,
comprovando a existéncia da convencéao de arbitragem.

8 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenga arbitral.

8§ 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou
cautelares, os arbitros poderdo solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria,
originariamente, competente para julgar a causa.

8§ 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica a
critério do substituto repetir as provas ja produzidas.

Capitulo V

Da Sentenca Arbitral

Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis
meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo prorrogar o
prazo estipulado.

Art. 24. A deciséo do arbitro ou dos arbitros sera expressa em documento escrito.

§ 1° Quando forem varios os arbitros, a decisdo sera tomada por maioria. Se nao
houver acordo majoritario, prevalecera o voto do presidente do tribunal arbitral.

§ 2° O arbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar seu voto em
separado.

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos
indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou nao, dependera o
julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as partes a autoridade

competente do Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral.
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Paragrafo Unico. Resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenca ou
acoérdao transitados em julgado, tera normal seguimento a arbitragem.

Art. 26. Sao requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:

| - o relatdrio, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de
direito, mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade;

Il - o dispositivo, em que o0s arbitros resolverdo as questbes que lhes forem
submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso;
e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentencga arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos os
arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hip6tese de um ou alguns dos
arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal fato.

Art. 27. A sentenca arbitral decidird sobre a responsabilidade das partes acerca das
custas e despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigancia
de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposi¢cdes da convencdo de arbitragem, se
houver.

Art. 28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo quanto ao
litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral podera, a pedido das partes, declarar tal fato
mediante sentenca arbitral, que contera os requisitos do art. 26 desta Lei.

Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, da-se por finda a arbitragem, devendo o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, enviar copia da decisédo as partes, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante comprovacédo de
recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes, mediante recibo.

Art. 30. No prazo de cinco dias, a contar do recebimento da notificacdo ou da ciéncia
pessoal da sentenca arbitral, a parte interessada, mediante comunica¢do a outra
parte, poderd solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

| - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;

Il - esclareca alguma obscuridade, duvida ou contradicdo da sentenca arbitral, ou se
pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisao.
Paragrafo unico. O é&rbitro ou o tribunal arbitral decidir4, no prazo de dez dias,
aditando a sentenca arbitral e notificando as partes na forma do art. 29.
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Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos O6rgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo 0 compromisso;

Il - emanou de quem né&o podia ser arbitro;

[l - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, cOncussdo ou COrrupcao
passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, 8 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente
a decretacao da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

8§ 1° A demanda para a decretacdo de nulidade da sentenca arbitral seguird o
procedimento comum, previsto no Codigo de Processo Civil, e devera ser proposta
no prazo de até noventa dias ap6s o recebimento da notificacdo da sentenca arbitral
ou de seu aditamento.

§ 2° A sentenca que julgar procedente o pedido:

| - decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos |, I, VI, VII
e VIII,

Il - determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas demais
hipéteses.

8§ 3° A decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser arguida
mediante acdo de embargos do devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Cadigo
de Processo Civil, se houver execugéo judicial.

Capitulo VI

Do Reconhecimento e Execucdo de Sentencas

Arbitrais Estrangeiras

Art. 34. A sentencga arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada no Brasil de
conformidade com os tratados internacionais com eficicia no ordenamento interno e,

na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta Lei.
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Paragrafo dnico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que tenha sido
proferida fora do territério nacional.

Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral estrangeira
esta sujeita, unicamente, a homologacédo do Supremo Tribunal Federal.

Art. 36. Aplica-se a homologacédo para reconhecimento ou execucdo de sentenca
arbitral estrangeira, no que couber, o disposto nos arts. 483 e 484 do Cédigo de
Processo Civil.

Art. 37. A homologacao de sentenca arbitral estrangeira sera requerida pela parte
interessada, devendo a peticdo inicial conter as indicacbes da lei processual,
conforme o art. 282 do Codigo de Processo Civil, e ser instruida, necessariamente,
com:

| - o original da sentenca arbitral ou uma cépia devidamente certificada, autenticada
pelo consulado brasileiro e acompanhada de traducao oficial,

Il - o original da convencdo de arbitragem ou coépia devidamente certificada,
acompanhada de tradugéo oficial.

Art. 38. Somente poderda ser negada a homologacdo para o reconhecimento ou
execucao de sentenca arbitral estrangeira, quando o réu demonstrar que:

| - as partes na convencao de arbitragem eram incapazes;

Il - a convencdo de arbitragem ndo era valida segundo a lei & qual as partes a
submeteram, ou, na falta de indicacdo, em virtude da lei do pais onde a sentenca
arbitral foi proferida;

lll - ndo foi notificado da designacédo do arbitro ou do procedimento de arbitragem,
ou tenha sido violado o principio do contraditério, impossibilitando a ampla defesa;

IV - a sentencga arbitral foi proferida fora dos limites da convencédo de arbitragem, e
nao foi possivel separar a parte excedente daguela submetida a arbitragem;

V - a instituicdo da arbitragem néo est4 de acordo com o compromisso arbitral ou
clausula compromissoria,

VI - a sentenca arbitral ndo se tenha, ainda, tornado obrigatéria para as partes,
tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido suspensa por 6rgéo judicial do pais onde a
sentenca arbitral for prolatada.

Art. 39. Também sera denegada a homologacdo para o reconhecimento ou
execucao da sentenca arbitral estrangeira, se 0 Supremo Tribunal Federal constatar

que:
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| - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel de ser resolvido por
arbitragem;

Il - a decisdo ofende a ordem publica nacional.

Paragrafo unico. Nao sera considerada ofensa a ordem publica nacional a efetivacédo
da citacao da parte residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convencéo de
arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem, admitindo-se,
inclusive, a citacdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde que
assegure a parte brasileira tempo habil para o exercicio do direito de defesa.

Art. 40. A denegacdo da homologacdo para reconhecimento ou execucdo de
sentenca arbitral estrangeira por vicios formais, ndo obsta que a parte interessada
renove o pedido, uma vez sanados os vicios apresentados.

Capitulo VI

Disposi¢cdes Finais

Art. 41. Os arts. 267, inciso VII; 301, inciso IX; e 584, inciso Ill, do Cdodigo de
Processo Civil passam a ter a seguinte redagéo:

B £ T G TSP

VII - pela convencéao de arbitragem;"

"ANE BOL i

IX - convencéo de arbitragem;"

CAN 584

[l - a sentenca arbitral e a sentenca homologatéria de transacédo ou de conciliacdo;"
Art. 42. O art. 520 do Cédigo de Processo Civil passa a ter mais um inciso, com a
seguinte redagao:

"ANT. 520,00

VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem.”

Art. 43. Esta Lei entrard em vigor sessenta dias apds a data de sua publicacéo.

Art. 44. Ficam revogados os arts. 1.037 a 1.048 da Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de
1916, Caodigo Civil Brasileiro; os arts. 101 e 1.072 a 1.102 da Lei n® 5.869, de 11 de

janeiro de 1973, Codigo de Processo Civil; e demais disposicfes em contrario.

Brasilia, 23 de setembro de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
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