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1  INTRODUÇÃO





    A judicialização em massa ocorrida após a Constituição Federal de 1988 tem provocado morosidade e queda na qualidade da prestação jurisdicional, ante o acúmulo de processos perante o Poder Judiciário.




    Para aqueles que militam no dia a dia do Poder Judiciário, é fácil perceber a queda da qualidade na prestação jurisdicional, decorrente do contingente de processos, que ocasiona a propagação de decisões automatizadas, sem a análise pormenorizada das particularidades que permeiam cada caso concreto.




    Segundo números apresentados pelo relatório “Justiça em Números”, emitido pelo Conselho Nacional de Justiça – CNJ, até 30/11/2024, o Brasil contava com 80.433.013 processos ativos. Somente no ano de 2024, foram distribuídos 35.600.225 novos processos. Essa conjuntura revela-se insustentável, o que impõe a adoção dos meios alternativos para a solução de conflitos como parte da solução do problema.




    Atento à necessidade de se criar alternativas à jurisdição estatal, o Conselho Nacional de Justiça expediu a Resolução n. 125, instituindo o modelo de justiça multiportas, cujo objetivo é incentivar que as partes, os advogados e o próprio Poder Judiciário encontrem meios de solucionar os conflitos mediante a conciliação ou mediação.




    O novo Código de Processo Civil, instituído pela Lei n. 13.105 de 16 de março de 2015, também incentiva a solução de conflitos através de métodos alternativos, conforme se depreende dos artigos 3º, §3º, 139, V e 165 a 175, constituindo importante marco legal para a solução consensual dos conflitos.




    Os problemas estruturais do Poder Judiciário são um entrave ao desenvolvimento do país, o que demanda a adoção dos métodos extrajudiciais de solução de conflitos como forma de conferir às partes o acesso à tutela jurisdicional de forma célere, prestada por árbitro, profissional com capacitação técnica para decidir o conflito de maneira adequada.




    No entanto, embora as partes tenham escolhido a solução do conflito através da arbitragem, no exercício de sua autonomia privada, não é raro a propositura de ações com o objetivo de anular sentenças arbitrais. Embora o direito de ação constitua um direito fundamental garantido constitucionalmente, os jurisdicionados não podem perder de vista o dever de boa-fé imposto em todas as relações jurídicas, razão pela qual a propositura de ação judicial que tenha por objetivo anular uma sentença arbitral deve guardar estrita correspondência com uma das hipóteses descritas no artigo 32 da Lei n. 9.307/1996, sob pena de utilização desse expediente processual como substituto recursal, o que é vedado pelo ordenamento jurídico.




    No âmbito da arbitragem a boa-fé fé objetiva deve possuir maior destaque, considerando o nível sociocultural das partes contratantes.




    O Comitê Brasileiro de Arbitragem-CBAr e a Associação Brasileira de Jurimetria-ABJ, elaboraram uma pesquisa empírica e jurimétrica, com base no banco de dados do Tribunal de Justiça de São Paulo-TJSP, que resultou na elaboração de um relatório intitulado “Processos relacionados à Arbitragem - um levantamento no banco de sentenças do TJSP”, que abrangeu o período de entre março de 2018 e novembro de 2022, ocasião em que foram identificadas 93 ações anulatórias, das quais 59 foram propostas com base em contratos de colaboração e 34 se originaram de contratos em geral. Nos contratos de colaboração, 59,3% das ações anulatórias de sentença arbitral foram julgadas procedentes no todo ou em parte. A taxa de procedência total ou parcial nos contratos em geral foi de e 17,7%, uma média de 38,5% de procedência total ou parcial.1




    Os contratos de colaboração, no âmbito do direito privado são aqueles em que uma das partes (colaborador) se obriga a desenvolver mercados para os produtos da outra parte (fornecedor). São exemplos de contratos privados de colaboração a franquia e a corretagem. No direito público, esses ajustes são denominados contratos administrativos de colaboração e envolvem a realização de serviços ou obras de interesse da Administração Pública. As características desses contratos evidenciam o interesse social que permeia o tema, surgindo daí a necessidade de que haja um ambiente de segurança jurídica. 




    Mediante aritmética simples, podemos constatar que na grande maioria dos casos (61,5%) as ações anulatórias de sentenças arbitrais são rechaçadas pelo Poder Judiciário. No entanto, o referido estudo não traz evidências de que nas ações anulatórias que foram julgadas improcedentes foram impostas sanções pelo uso abusivo do direito de ação. Não que toda e qualquer ação que seja julgada improcedente deva resultar na aplicação de punições aos seus autores, mas o quadro fático revela a necessidade de o Poder Judiciário começar a analisar se os autores dessas ações violaram o dever de boa-fé objetiva mediante a utilização de ações anulatórias com o escopo de substituto recursal, tendo em vista a expectativa criada na parte contrária de que a sentença arbitral seria cumprida.




    A imposição de sanções visa atender aos postulados do caráter jurisdicional da arbitragem, observância ao dever de boa-fé e segurança jurídica, todos inerentes a esse tipo de procedimento.




    Portanto, o presente estudo tem como objetivo destacar a necessidade de se impor sanções processuais aos que se aventuram em uma ação anulatória de sentença arbitral, mesmo sem a observância do rol elencado no artigo 32 da Lei n. 9.307/1996, pois as consequências danosas dessa prática perpassam os interesses das partes envolvidas, visto que as contratações submetidas a arbitragem, via de regra, envolvem obras de infraestrutura, tecnologia, construções, dentre outros, com grande apelo social, se considerarmos a quantidade de empregos criados, o incremento da arrecadação tributária e as obras públicas que são de interesse de toda a comunidade.




    Estabelecidas essas premissas, o presente trabalho tem por objetivo estabelecer a necessidade de imposição de sanções processuais nos casos de ações anulatórias de sentenças arbitrais temerárias e assim incutir na sociedade a cultura da pacificação social por meio do cumprimento espontâneo das decisões proferidas pelos árbitros, sem a utilização do Poder Judiciário como instância revisora desses comandos jurisdicionais.




    




    

      

        	1 BRASIL. Comitê Brasileiro de Arbitragem-CBAr. Associação Brasileira de Jurimetria-ABJ. Processos relacionados à Arbitragem - um levantamento no banco de sentenças do TJSP, 2023. Disponível em: file:///C:/Users/santo/Downloads/relatorio-arbitragem-reduzido.pdf. Acesso em: 27/05/2025.



      


    


  




  

    
2 A ARBITRAGEM NO BRASIL 





    2.1 A cultura do litígio




    A Constituição Federal de 1988 constituiu um marco de rompimento com o Estado totalitário então vigente e promoveu o fortalecimento de instituições de Estado, visando conferir maior solidez ao regime democrático. Como consequência, conferiu garantias aos membros do Poder Judiciário, Ministério Público e Defensoria Pública, tudo com o objetivo de municiar o cidadão com mecanismos que possibilitem a busca por direitos individuais e coletivos, além de inaugurar o denominado Estado Social, tendo em vista que a aludida Carta Política conferiu os direitos sociais (trabalho, saúde, educação, moradia, transportes, lazer, dentre outros), conforme se verifica do Capítulo II (artigos 6º a 11), garantiu acesso universal à seguridade social (artigos 194 a 195) e à saúde (artigos 196 a 200), dentre outros.




    Os direitos fundamentais, com fundamentos no jusnaturalismo, sob forte influência de John Locke, Jean-Jacques Rousseau, Thomas Paine e Immanuel Kant, ganharam notável destaque na Constituição Federal de 19882, e a noção de que muitos desses direitos antecedem à formação do próprio Estado, fez sobressair a noção de que devem ser garantidos a todos, atribuindo ao Estado grandes responsabilidades. E nesse contexto, a dignidade da pessoa humana passou a servir como vetor interpretativo de todo o ordenamento jurídico.




    Todo esse panorama propiciou aos cidadãos, e também às empresas, a possibilidade de reivindicar seus direitos perante o Poder Judiciário, seja em face de particulares ou mesmo do Poder Público. À medida em que a sociedade foi ampliando seu conhecimento acerca da mudança de paradigma com a consolidação da democracia no país, com definição de toda a estrutura estatal a seu dispor para obter os direitos consagrados na legislação, propagou-se a cultura do litígio. 




    Embora não se possa negar que o pleno acesso ao Poder Judiciário constitua um marco civilizatório importante, o fato é que a judicialização produz um contingenciamento de processos em quantidade que impossibilita a resposta célere e adequada às demandas em discussão perante o Poder Judiciário. Daí a necessidade de se propagar a cultura da solução consensual de conflitos.




    Se considerarmos que as questões versadas em procedimentos arbitrais são, em regra, de grande complexidade, o problema da falta de expertise dos magistrados para lidar com tais questões constitui fator agravante à morosidade e à má qualidade da prestação jurisdicional.




    Por essas razões é que parte considerável da literatura jurídica tem entendimento de que é necessário incutir na sociedade a cultura do consenso, sem o qual o direito de acesso à justiça, aí compreendido uma justiça célere e eficaz, estará comprometido. 




    E nesse contexto a disseminação da cultura das soluções consensuais passa também por medidas impositivas, tendo em vista que se tornou prática comum no Brasil a propositura de ações que têm por objetivo uma nova análise do mérito das questões decididas na arbitragem, retratando puro inconformismo da parte vencida no procedimento arbitral, utilizando-se do Poder Judiciário como instância recursal, o que fere os ditames da lei n. 9.307/1996, que em seu artigo 18, estabelece que “O árbitro é juiz de fato e de direito, e a sentença que proferir não fica sujeita a recurso ou a homologação pelo Poder Judiciário.”




    Diante disso, a propositura de ação anulatória de sentença arbitral, quando se constatada o intuito de utilizar do Poder Judiciário como instância recursal, sob o falso fundamento de violação a uma das hipóteses previstas no §1º do artigo 2º e artigo 32 da lei de arbitragem, provoca a subversão dos princípios que ensejaram a instituição da arbitragem no Brasil, que tinha como norte a solução de disputas através de um terceiro imparcial (o árbitro ou o tribunal arbitral), através do exercício do poder jurisdicional delegado pelo Estado, e, assim, não provocar a judicialização de questões atinentes a contratos complexos. 




    Portanto, não faz sentido, do ponto de vista lógico e ético, acionar o Poder Judiciário após a prolação de uma sentença arbitral sob o falso pretexto de existir alguma das nulidades previstas em lei, quando na verdade a parte pretenda criar obstáculo ao pronto cumprimento do que fora estabelecido pelo árbitro.




    2.2 Breve contexto histórico da arbitragem no Brasil




    




    A arbitragem não é novidade surgida com o advento da Lei n. 9.307/1996. Desde as Ordenações Filipinas havia normas relativas à arbitragem, que mesmo após a independência do Brasil em relação a Portugal, ocorrida em 7 de setembro de 1.822, continuou a vigorar no país até o ano de 1.916, quando foi promulgado o Código Civil brasileiro (Lei n. 3.071/1916), o denominado “Código de Beviláqua”.




    Na primeira Constituição do Brasil, em 1824, ne época do Império, a arbitragem estava prevista no artigo 160 e facultava às partes a eleição de árbitros para a solução de conflitos em causas cíveis e penais.




    No ano de 1850 foi promulgado o Código Comercial (Lei n. 556/1850), diploma no qual também havia a previsão de indenizações estipuladas por árbitros, como se verifica, por exemplo, do artigo 749, que previa a estimativa de indenização em caso de acidentes envolvendo embarcações. 




    A Constituição de 1891 previu a arbitragem no campo internacional, como meio a ser empregado para evitar guerras. 




    Com o advento da Constituição de 1934, a arbitragem estava prevista ainda de forma bem embrionária, estabelecendo a competência da União para legislar acerca da matéria e regendo a fixação de indenização aos estados do Mato Grosso e Amazonas, por prejuízos decorrentes da anexação do Acre ao território brasileiro (artigo 5º), ocorrida no ano de 1903, por meio do Tratado de Petrópolis, celebrado entre Brasil e Bolívia.




    O Código de Processo Civil de 1939 e posteriormente o Código de 1973, trouxeram disposições sobre a arbitragem, no entanto não houve grande estímulo de parte da comunidade jurídica para a adoção desse método heterocompositivo. A falta de uma cultura de adesão à arbitragem como alternativa à jurisdição estatal foi o fator que mais contribuiu para a estagnação do instituto.




    Com o advento da a Lei n. 9.307/1996, o Brasil passou a contar com uma legislação moderna, em consonância com a tendência mundial de estabelecer a arbitragem como meio efetivo de solução extrajudicial de conflitos.




    Contando com dispositivos que regulam de forma detalhada o instituto, atribuindo ao árbitro, ou tribunal arbitral, a condição de “juiz de fato e de direito”, cuja sentença não está sujeita a recurso, tampouco a homologação pelo Poder Judiciário (artigo 18), evidenciando a natureza jurídica jurisdicional da arbitragem, a Lei n. 9.307/1996 teve por objetivo trazer segurança jurídica àqueles que se utilizem desse método heterocompositivo de solução de conflitos.




    2.3 Arbitragem: conceito, natureza jurídica e principais características




    A arbitragem foi instituída no Brasil pela Lei n. 9.307/1996, e constitui importante método heterocompositivo de conflitos, pois possui determinadas características que propiciam a solução célere e eficaz do litígio.




    Conforme se pode verificar, sem grandes dissensões na doutrina, a arbitragem pode ser conceituada como método privado de solução de conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponíveis, convencionado pelas partes com capacidade para contratar, através de um terceiro com expertise técnica a respeito do objeto do contrato (árbitro), cuja sentença constituirá um título executivo judicial (artigo 515, VII do CPC), não estando sujeita a recurso, tampouco homologação pelo Poder Judiciário (artigo 18 da Lei n. 9.307/1996).




    No mesmo sentido leciona Luiz Antonio Scavone Junior:




    A arbitragem pode ser definida, assim, como o meio privado, jurisdicional e alternativo de solução de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponíveis por sentença arbitral, definida como título executivo judicial e prolatada pelo árbitro, juiz de fato e de direito, normalmente especialista na matéria controvertida.3




    Definir a natureza jurídica de determinado instituto é importante para que se possa garantir, num primeiro momento, o regime jurídico aplicável e assim sanar eventuais controvérsias a respeito de determinados temas. Também se afere a relevância da natureza jurídica para que, mediante a aplicação do regime jurídico aplicável, se possa garantir a previsibilidade de decisões judiciais, que está diretamente relacionada com a segurança jurídica.




    Há dissenso doutrinário acerca da natureza jurídica da arbitragem. Essa controvérsia está centrada em três grupos: os privatistas, que sustentam possuir a arbitragem natureza contratual, os publicistas, segundo os quais a arbitragem representa o exercício do poder jurisdicional delegado ao árbitro ou tribunal arbitral e aqueles que entendem possuir a arbitragem natureza jurídica mista, ou seja, contratual e jurisdicional.




    Os publicitas sustentam que a arbitragem possui natureza jurídica de jurisdição, tendo em vista que a sentença proferida pelo árbitro constitui título executivo e não depende de homologação do Poder Judiciário, conforme se constata pela leitura dos artigos. 18 e 31 da Lei de Arbitragem:




    Artigo 18. O árbitro é juiz de fato e de direito, e a sentença que proferir não fica sujeita a recurso ou a homologação pelo Poder Judiciário.




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




    Luiz Antonio Scavone Junior adota esse entendimento: 




    Hoje, a arbitragem possui a mesma força de uma sentença judicial transitada em julgado, até porque o Código de Processo Civil coloca a decisão arbitral (sentença) no rol dos títulos executivos judiciais.4




    Semelhante posicionamento possui Joel Dias Figueira Jr.:




    Em face desses articulados, podemos afirmar categoricamente que o juízo arbitral instituído pela Lei 9.307/1996 apresenta natureza jurisdicional. Está-se, portanto, diante de verdadeira jurisdição de caráter privado; aliás, o novo microssistema que contempla o juízo arbitral não permite, a nosso entender e da doutrina fortemente dominante, outra conclusão.5




    Em posição oposta estão os autores privatistas que defendem que a arbitragem é essencialmente uma forma de autocomposição privada, ou seja, um acordo entre as partes para solucionar seus conflitos sem a intervenção do Estado. Para os privatistas, a arbitragem não possui natureza jurisdicional, mas sim contratual, uma vez que lastreada no princípio da autonomia da vontade das partes, manifestada na cláusula arbitral e na convenção de arbitragem. Sob essa perspectiva, a arbitragem é um mecanismo privado de resolução de disputas que só possui validade e eficácia porque as partes, voluntariamente, assim o decidiram. Outra característica que reforça essa posição é o fato de que a sentença arbitral não pode ser imposta pelo árbitro, pois medidas coercitivas só podem ser impostas pelo Poder Judiciário. Nesse sentido, Eneas Costa Garcia: “a arbitragem se caracteriza como um contrato em que as partes, livremente, optam por afastar a jurisdição estatal, delegando a terceiros a solução de seus conflitos.” 6




    Selma Ferreira Lemes, reforça a ideia de que a arbitragem é um mecanismo privado, com eficácia decorrente do pacto entre os litigantes: “a arbitragem é um instituto de natureza contratual, pois deriva do acordo de vontades das partes, que optam por este método privado para resolver suas controvérsias.”7




    Pela teoria mista, a arbitragem possui natureza jurídica fundada tanto na concepção contratual quanto na jurisdicional, pois tem como fundamento de sua existência a cláusula arbitral, que reflete o exercício da autonomia das partes. Por outro lado, não se pode deixar de considerar que o árbitro é juiz de fato e de direito e que sua decisão vincula as partes, o que denota seu caráter jurisdicional.




    José Cretella Neto sustenta a natureza jurídica mista da arbitragem:




    Parece-nos incontestável a posição de José Carlos de Magalhães, de que se a arbitragem é contratual em seu fundamento [o compromisso] é também jurisdicional, ante a natureza pública do laudo arbitral, como forma privada de solução de litígios.




    Em outras palavras, entendemos, como esse autor, que a arbitragem tem natureza jurídica mista, sui generis, contratual em seu fundamento e jurisdicional na forma de solução de litígios e nas consequências que provoca no mundo do Direito.8




    Inobstante a prestigiosa doutrina em sentido contrário, não há como negar a natureza jurisdicional da arbitragem, que, embora tenha em sua gênese a declaração de vontade das partes, é um procedimento em que “o árbitro é juiz de fato e de direito”, na exata expressão do artigo 18 da Lei n. 9.307/1996. No mesmo sentido o artigo 29 da mesma lei, que estabelece que após proferida a sentença pelo árbitro a arbitragem está encerrada, sentença essa que constitui título executivo (artigo 31). O disposto no artigo 22-B confere ao árbitro a prerrogativa de manter ou alterar tutela de urgência ou cautelar antecedente, após a instauração da arbitragem, evidenciando a ausência de hierarquia em relação ao juiz togado.




    Noberto Bobbio, embora não destacando de forma explícita a natureza jurídica da arbitragem, faz explanação que corrobora essa função jurisdicional atribuída ao árbitro, ao destacar sua função de solucionar conflitos:




    Com efeito, podemos definir o direito como o conjunto de regras consideradas (ou sentidas) como obrigatórias em determinada sociedade porque sua violação implicará provavelmente a intervenção de um “terceiro” (um magistrado ou eventualmente um árbitro) que dirimirá a controvérsia proferindo uma decisão seguida por sanção ao violador da norma. (A aplicação desta sanção é atribuída, em um primeiro momento, à contraparte e, no desenvolvimento que se segue, ao próprio Estado.) Em outros termos, falamos de direito quando, surgindo um conflito entre dois sujeitos, intervém um terceiro (juiz nomeado pelo Estado ou árbitro escolhido pelas partes) que estabelece uma regra (a qual provavelmente se tornará um “precedente”, isto é, será aplicada também em outros casos), com base na qual a controvérsia será resolvida. Se em uma sociedade não houver a intervenção deste “terceiro”, não se poderá falar em direito em sentido estrito: dir-se-á que tal sociedade vive segundo usos, costumes (mores) etc.9




    Assim, constata-se que o Estado delegou ao árbitro a função jurisdicional com a particularidade de que essa “jurisdição delegada” será exercida somente se as partes assim o desejarem.




    Condição essencial para o desenvolver válido do procedimento arbitral é que se trate de “direitos patrimoniais disponíveis”, nos exatos termos do artigo 1º da lei de arbitragem.




    Por direitos disponíveis entende-se como aqueles que são transacionáveis, decorrentes de negócios jurídicos, como o contrato, por exemplo. Já os direitos indisponíveis são aqueles que não podem ser cedidos ou negociados nem mesmo pela vontade do seu titular. Nesse contexto, podemos apontar, a título de exemplo, os direitos de personalidade (honra, imagem, dentre outros) e os direitos relacionados ao estado das pessoas, como o nome e filiação.




    A utilização da arbitragem é facultativa, de modo que para que o litígio seja solucionado por um árbitro ou tribunal arbitral as partes devem manifestar expressa vontade nesse sentido, através da cláusula compromissória existente no contrato. E não poderia ser diferente, considerando o princípio da inafastabilidade da jurisdição previsto no o artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal, segundo o qual “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.




    Portanto, a submissão de um determinado conflito à jurisdição arbitral implica em renúncia à jurisdição estatal.




    Devido aos elevados custos envolvidos, a arbitragem tem sido utilizada em litígios complexos, cujos contratos envolvem quantias vultosas.




    A arbitragem possui algumas características que a fazem ser atrativas em determinados contextos empresariais, quais sejam: i) especialidade: o árbitro que decide o conflito instaurado por uma das partes possui expertise técnica para solucionar o caso, ante seu conhecimento a respeito da matéria objeto do conflito. A especialização do árbitro é um importante diferencial em relação aos magistrados que por vezes são instados a solucionar conflitos sobre os quais não detém nenhum conhecimento técnico, potencializando o risco de erro judicial; ii) sigilo: se assim as partes convencionarem, o procedimento arbitral será sigiloso, em contrataste com o processo judicial que, em regra, é público. O sigilo constitui importante fator de defesa dos interesses de empresas que visam preservar informações imprescindíveis ao funcionamento dos negócios, evitando, por exemplo, que a concorrência tenha conhecimento de segredo industrial, vital à sobrevivência da empresa; iii) celeridade: o procedimento arbitral é muito célere em relação processo judicial. Em poucos meses é possível a solução da controvérsia, situação exatamente oposta quando se leva um conflito ao Poder Judiciário, especialmente em se tratando de demandas complexas, que tramitam durante anos até o surgimento de uma decisão transitada em julgado; iv) irrecorribilidade: as decisões proferidas pelo árbitro são irrecorríveis em seu mérito, não sendo nem mesmo necessária a homologação judicial. A exceção a essa regra de impossibilidade de revisão da sentença arbitral encontra exceção das hipóteses listadas no artigo 32 da lei de arbitragem, que prevê os casos de anulação por erro de procedimento; v) informalidade: ao contrário do que ocorre no processo judicial, a informalidade é a tônica na arbitragem, onde as partes podem convencionar os procedimentos a serem seguidos e também estabelecer se a arbitragem será de direito ou por equidade, como consequência da autonomia da vontade das partes, tanto na instituição da arbitragem, quanto na formulação do procedimento. 




    Na arbitragem de direito, o árbitro deverá observar o ordenamento jurídico eleito pelas partes na convenção de arbitragem, “desde que não haja violação aos bons costumes e à ordem pública”, nos termos do §1º do artigo 2º da lei de arbitragem. Nessa hipótese, o árbitro estará adstrito à referida legislação, sob pena de nulidade da sentença arbitral.




    Não é tarefa fácil conceituar o que seria “bons costumes”, conforme consta do texto da lei da arbitragem, uma vez que é dotado de grande carga de subjetividade e não deveria constar do dispositivo legal mencionado, tendo em vista que para a definição de bons costumes deve-se levar em conta aspectos temporais, sociais, morais, religiosos, dentre outros. O que poderia escandalizar a sociedade na década de 1950 do século XX, por exemplo, não necessariamente ocorreria em tempos atuais.




    Por tais razões, uma eventual alegação de violação aos bons costumes, como fundamento para a anulação de uma sentença arbitral pode gerar insegurança jurídica, considerando que se trata de um conceito aberto ou indeterminado, concedendo margem para que o magistrado profira decisão com lastro em sua visão de mundo, que pode ser constituída por preferência política, aspectos socioeconômicos e culturais, dentre outras conjunturas, denotando uma decisão arbitrária, algo não desejável.




    Quanto a ordem pública, a literatura jurídica ainda não conseguiu conceituá-la de forma definitiva, conforme observado por Carlos Alberto Carmona10. 




    Silvio de Salvo Venosa possui entendimento de que as normas de ordem pública se assemelham às normas cogentes, acentuando que essas normas são aquelas em que o Estado confere maior relevância “dada sua natureza de tutela jurídica e finalidade social”11. Segundo o referido autor, essas normas constituem princípios de direito privado que regulam o interesse coletivo.




    Para Maria Helena Diniz, as normas cogentes são de ordem pública e têm por finalidade vincular os particulares, de tal modo que não poderão afastar sua eficácia por vontade própria. Para a referida autora, “determinadas relações ou estados da vida social não podem ser deixados ao arbítrio individual, o que acarretaria graves prejuízos para a sociedade.”12




    Também sob o aspecto de proteção dos interesses coletivos, Elpídio Donizetti leciona que uma norma de ordem pública tem a característica de intervir nos negócios jurídicos privados sempre que houver uma situação de desequilíbrio entre os contratantes, servindo assim para garantir a isonomia entre as partes.13




    Flavio Tartuce também possui entendimento de que as normas cogentes e de ordem pública são expressões sinônimas e protegem o interesse coletivo, conforme se pode constatar do trecho de sua obra abaixo transcrito:




    Normas cogentes ou de ordem pública – são aquelas que interessam à coletividade em sentido genérico, merecendo aplicação obrigatória, eis que são dotadas de imperatividade absoluta. As normas de ordem pública não podem ser afastadas pela autonomia privada constante em um contrato, pacto antenupcial, convenção de condomínio, testamento ou outro negócio jurídico. O atual Código Civil está impregnado de normas dessa natureza, como aquelas relacionadas com os direitos da personalidade (arts. 11 a 21 do CC), com a nulidade absoluta dos negócios jurídicos, com os direitos pessoais de família e com a função social da propriedade e dos contratos (artigo 2.035, parágrafo púnico, do CC/2002).14




    Acrescente-se que a ordem pública é constituída de princípios e valores determinantes em uma sociedade em determinado momento histórico. Isso implica afirmar que não se trata de um conceito estanque, mas temporal e em constante construção, de acordo com a evolução dessa mesma sociedade. Nesse contexto, pode-se afirmar que as normas de ordem pública visam garantir a manutenção da ordem política, social e econômica do Estado e não podem ser derrogadas ou afastadas pela vontade das partes.




    À luz dos ensinamentos da doutrina especializada, podemos constatar que a ofensa a ordem pública, no âmbito da arbitragem, ocorrerá sempre que envolver questões de interesse da sociedade, que suplantem os interesses das partes contratantes. A ofensa ao princípio da isonomia é um bom exemplo de ofensa a ordem pública. O desrespeito a direitos fundamentais também constitui ofensa à ordem pública, pois esses direitos também protegem valores essenciais de uma sociedade, mas sob um ponto de vista constitucional, ou seja, direitos que estejam explicita ou implicitamente positivados na Constituição Federal e que visem resguardar os valores mais caros a uma sociedade em dado momento histórico, tendo sempre como norte a dignidade da pessoa humana. Esses direitos também não podem ser afastados pela vontade dos particulares.




    No Brasil, a Constituição Federal elenca expressamente os direitos fundamentais, em seu capítulo II, que engloba os direitos individuais, coletivos e sociais, direito de nacionalidade e direitos políticos. Esse rol, contudo, não é taxativo por expressa previsão no artigo 5º, §2º, que prevê a existência de outros direitos fundamentais que estejam em consonância com o regime e princípios adotados pela Constituição Federal, bem como nos tratados internacionais nos quais o Brasil seja parte, evidenciando um catálogo aberto acerca desses direitos.




    Dada a relevância dos direitos fundamentais, sua aplicabilidade imediata, prevista no §1º do artigo 5º da Constituição Federal, constitui também um fator que ratifica a posição de que os direitos fundamentais estão protegidos por normas de ordem pública. 




    Importante registrar, considerando a pertinência com o presente estudo, que as pessoas jurídicas também são titulares de direitos fundamentais, desde que compatíveis com tal condição. Essa concepção é adotada em consideração ao fato de que as pessoas jurídicas são, na verdade, extensão da pessoa humana que a integra. Nesse sentido observa Ingo Wolfgang Sarlet:




    Com efeito, como bem pontua Walter Claudius Rothemburg ‘as pessoas jurídicas são pessoas de direitos fundamentais, pois são projeções de pessoas físicas, ainda que coletivamente consideradas: as pessoas físicas constituem (fazem parte das) pessoas jurídicas, e atingir estas implica atingir necessariamente também os indivíduos que a compõem.15




    Para concluir, é de se registrar que na arbitragem de direito o árbitro e as partes estão vinculados ao ordenamento jurídico e sobretudo às normas de ordem pública que, conforme visto, protegem, em última análise, relações jurídicas que não estão sujeitas à vontade das partes. Uma sentença arbitral que viole norma de ordem pública é nula. A sentença arbitral oriunda de um processo em que não tenha sido franqueado a qualquer das partes o direito ao contraditório e ampla defesa, é um bom exemplo de violação de norma de ordem pública.




    O artigo 32 da lei de arbitragem prevê as hipóteses de nulidade da sentença arbitral e as matérias ali tratadas são todas de ordem pública, considerando o interesse da coletividade em se cumprir as obrigações oriundas das sentenças arbitrais, pois os pedidos de nulidade de forma indiscriminada fazem incutir na sociedade a sensação de insegurança jurídica com potencial de refrear a atividade econômica, tendo em vista que a imprevisibilidade é fator de fuga de investimentos. Os agentes de mercado fazem investimentos vultosos para manterem seus negócios e a incerteza acerca das obrigações provenientes da arbitragem pode ser sinônimo de prejuízo financeiro não provisionado.




    Já na arbitragem por equidade, o árbitro possui maior liberdade de atuação, podendo decidir de forma a não observar o ordenamento jurídico brasileiro, por exemplo. E isto ocorre porque na arbitragem por equidade a decisão será prolatada pelo árbitro com base em seu senso de justiça. No entanto, nem mesmo na arbitragem por equidade o árbitro poderá decidir em contrariedade com a ordem pública e os bons costumes, conforme disposto no artigo 2º, §1º da lei de arbitragem. Há que se observar, também, que a arbitragem por equidade não pode ser adotada em contratos envolvendo a Administração Pública, conforme previsto no §3º do artigo 2º da Lei n. 9.307/1996.




    Nessa modalidade de arbitragem, o árbitro não está obrigado a afastar o ordenamento jurídico, mas terá maior liberdade de atuação. A aplicação de decisão por equidade é uma faculdade do árbitro, que poderá ser adotada caso entenda que a aplicação do ordenamento jurídico poderá ocasionar injustiça no caso concreto.




    Merece registro a classificação feita por Carlos Alberto Carmona, fazendo distinção entre “a equidade formativa, supletiva e substitutiva.”16 A equidade formativa se dá quando há lacuna no ordenamento jurídico e o árbitro está autorizado por lei a decidir por equidade. Cabe aqui mencionar que a norma contida no parágrafo único do artigo 140 do Código de Processo Civil estabelece que “O juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei.”, evidenciando que legislador não confere ao juiz campo muito extenso de atuação fora das balizas legais, mas ao árbitro atribui essa prerrogativa de forma mais ampla, desde que por vontade das partes contratantes. 




    A equidade supletiva é suscitada quando a lei prevê determinado comportamento, mas não define as consequências da inobservância dessa norma, cabendo ao julgador ou árbitro decidirem de acordo com seu senso de justiça. Um exemplo de norma com esse conteúdo é aquela descrita no inciso LXXVIII do artigo 5º da Constituição Federal, que garante o direito à duração razoável do processo. O texto constitucional não descreve as consequências jurídicas do descumprimento dessa norma, de modo que caberá ao julgador a tarefa de interpretar o sentido da regra constitucional, de acordo com as peculiaridades do caso, como: grau de complexidade, quantidade de litisconsortes, dentre outras circunstâncias.




    Quanto a equidade substitutiva, é utilizada para afastar a lei que regula a matéria em discussão, mesmo que para aplicar decisão em sentido oposto à norma.




    Diante das espécies de equidade, é importante diferenciar também a decisão por equidade e decisão com equidade, assim como o faz Carlos Alberto Carmona na mencionada obra. Ao decidir com equidade (formativa ou supletiva), o árbitro não necessita de aval das partes, pois está autorizado por lei a fazê-lo, diante da existência de lacuna normativa ou na existência de lei que não prevê as consequências de sua violação. Trata-se de regra de hermenêutica incidente sobre o ordenamento jurídico.




    A decisão por equidade (substitutiva), ao contrário, só terá validade se as partes assim convencionarem, porque nessa hipótese o árbitro poderá decidir em contrariedade ao direito positivo. O árbitro só poderá decidir por equidade (substitutiva) quando as partes assim estabelecerem na convenção de arbitragem. 




    Portanto, eventual ação anulatória de sentença arbitral, fundamentada na violação à convenção de arbitragem (artigo 32, IV da lei de arbitragem), deverá observar a classificação das espécies de equidade: se o árbitro proferir decisão com equidade, ou seja, nas hipóteses de equidade informativa e supletiva, não haverá ofensa ao artigo 2º da Lei n. 9.307/1996; a hipótese tratada nesse dispositivo é de equidade substitutiva, conforme já exposto.




    O artigo 21, §2º da lei de arbitragem estabelece como requisitos de validade do procedimento arbitral, inclusive na arbitragem por equidade, a observância dos “princípios do contraditório, da igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e de seu livre convencimento.” Sem a observância desses princípios, que também são protegidos por normas de ordem pública, a sentença arbitral será nula, conforme a norma contida no artigo 32, inciso VIII da Lei n. 9.307/1996. Trata-se de garantias elementares às partes, de forma que o procedimento arbitral seja pautado pela lisura.




    As partes contratantes podem eleger um colegiado de árbitros, ou tribunal arbitral, caso optem pela contratação de uma entidade especializada em arbitragem, ocasião em que a sentença arbitral será proferida mediante votação do colegiado.




    Com o objetivo de garantir a imparcialidade do árbitro, a lei de arbitragem, em seu artigo 14, §1º, estabelece o dever de revelação, que impõe ao árbitro, a obrigação de revelar “qualquer fato que denote dúvida justificada quanto à sua imparcialidade e independência”, antes de aceitar o cargo.




    A doutrina tem divergido acerca de quais fatos devem ser revelados pelo árbitro: se toda e qualquer interação entre o árbitro e qualquer das partes, ou somente nos casos em que tenha havido ume relação social ou jurídica relevante. Carlos Alberto Carmona enumera importantes critérios a respeito do tema, que podem servir de norte na aplicação desse instituto da mais alta relevância para a arbitragem:




    A fim de garantir às partes um julgamento justo e imparcial, e para que possam os litigantes, se entenderem necessário, recusar o árbitro, deve o futuro e eventual julgador revelar – antes de aceitar o encargo (e, portanto, antes da instauração da arbitragem) – qualquer fato que possa gerar dúvida quanto à sua imparcialidade ou independência (duty of disclosure). Além das hipóteses capituladas no Código de Processo Civil (arts. 134 e 135) o árbitro deve revelar qualquer situação que, do ponto de vista das partes, possa gerar dúvida objetiva sobre sua capacidade de julgar com imparcialidade e independência. Já se viu como pode ser difícil detectar, com precisão, quais seriam tais situações, mas os códigos de ética (e, entre eles, o Código de Ética para os Árbitros Internacionais da International Bar Association) podem ajudar a identificar algumas situações que merecem atenção especial. Assim, a existência de relações negociais anteriores ou atuais, diretas ou indiretas, com qualquer uma das partes ou com potenciais testemunhas para o caso, a existência de relações sociais substanciais com alguma das partes ou com testemunha potencial, ou ainda eventual conhecimento prévio do litígio são circunstâncias que as partes têm o direito de sopesar antes de aceitar a indicação de um árbitro.17




    Como se verifica da obra em destaque, embora haja todo um conjunto de normas que servem de norte para a aplicação o dever de revelação, o mais seguro é que o árbitro revele qualquer fato que possa incutir nas partes qualquer espécie de dúvida ou ressalva com relação à sua atuação. Isso evitará possíveis alegações de nulidade, com prejuízos às partes e à credibilidade da arbitragem.




    O Superior Tribunal de Justiça em decisão paradigmática, que possivelmente constituirá um norte na aplicação do instituto do dever de revelação no Brasil, referendou entendimento no sentido de que o descumprimento dessa obrigação pelo árbitro não induz à anulação da sentença arbitral, se não comprovado que essa circunstância ocasionou sua parcialidade e a perda de independência. Portanto, à luz do referido julgado, a mera alegação da ausência de fato relevante pelo árbitro, por si só, não induz a anulação da sentença arbitral; a parte deve comprovar de maneira robusta que a violação ao dever de revelação abalou a independência e a imparcialidade do árbitro.18




    Também constitui a razão de decidir no referido julgado (ratio decidendi) o dever de colaboração dos contratantes, no sentido de solicitar ao árbitro informações a respeito de fatos que possam comprometer sua independência e imparcialidade. Do mesmo modo, compete aos contratantes arguirem qualquer espécie de nulidade na primeira oportunidade que tiverem de se manifestar, nos termos do artigo 33 da lei de arbitragem, rechaçando a denominada “nulidade de algibeira”, onde a parte, mesmo ciente da causa que pode acarretar a nulidade do procedimento, aguarda a prolação da sentença arbitral e somente se for vencida suscita a nulidade, constituindo ato de desprestígio à boa-fé objetiva no âmbito da arbitragem.




    Embora o mencionado julgado não possua efeito vinculante, as premissas ali estabelecidas possivelmente serão aplicadas em todo o território nacional, pois resolve relevante controvérsia acerca do dever de revelação do árbitro.




    Proferida a sentença arbitral, a mesma só poderá ser executada mediante procedimento judicial, observando as normas previstas no Capítulo II do Código de Processo Civil (artigos. 513 a 538). Isso implica afirmar que o árbitro não possui poder coercitivo, ou seja, não pode impor o cumprimento do que foi por ele decidido. Tal tarefa incumbe ao Poder Judiciário.




    Por fim, deve ser destacado que o Supremo Tribunal Federal julgou constitucional a lei de arbitragem, no sentido de que não há ofensa ao inciso XXXV do artigo 5º da Constituição Federal:




    [...]




    3. Lei de Arbitragem (L.n. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juízo arbitral; discussão incidental da constitucionalidade de vários dos tópicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou não, entre a execução judicial específica para a solução de futuros conflitos da cláusula compromissória e a garantia constitucional da universalidade da jurisdição do Poder Judiciário (CF, artigo 5º, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenário, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestação de vontade da parte na cláusula compromissória, quando da celebração do contrato, e a permissão legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso não ofendem o artigo 5º, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluído o do relator - que entendiam inconstitucionais a cláusula compromissória - dada a indeterminação de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resistência quanto à instituição da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciário para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (artigo 6º, parág. único; 7º e seus parágrafos e, no artigo 41, das novas redações atribuídas ao artigo 267, VII e artigo 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e artigo 42), por violação da garantia da universalidade da jurisdição do Poder Judiciário. Constitucionalidade - aí por decisão unânime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (artigo 18) e os efeitos de decisão judiciária da sentença arbitral (artigo 31).19




    A decisão em referência traz duas principais conclusões: (i) o caráter jurisdicional da arbitragem e (ii) o prestígio conferido a esse método heterocompositivo de conflitos pela Corte Constitucional do país.




    Portanto, a arbitragem, como relevante método extrajudicial de solução de conflitos, cujas normas foram consideradas constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, em decisões que formam título executivo, em evidente atividade jurisdicional praticada pelos árbitros, deve ser prestigiada, notadamente porque a adoção desse método heterocompositivo se dá mediante a expressa manifestação de vontade das partes, no exercício de autonomia da vontade.




    As garantias procedimentais, tais como, a imparcialidade do árbitro, tratamento isonômico às partes, devido processo legal, dentre outras, reforçam a necessidade de se estabelecer a cultura de observância às sentenças arbitrais, sem o manejo de ações judiciais frívolas com o intuito de não cumprir ou mesmo postergar o cumprimento dessas decisões. Afinal, se as partes optaram por resolver uma disputa por meio desse método heterocompositivo, justamente para não se sujeitarem à morosidade processual e para garantirem segurança jurídica ao contrato, não há razão lógica para que as sentenças arbitrais sejam alvos de ação anulatória desprovida de fundamento jurídico. A leniência com relação a esse tipo de atitude constitui um desprestígio à arbitragem e a longo prazo tem o potencial de descredibilizar esse instituto. 




    Importante mencionar que a arbitragem é utilizada em contratos complexos, que envolvem vultosas quantias. Por estas razões, as partes que celebram contratos prevendo que eventuais disputas sejam resolvidas através da arbitragem são, em regra, grandes empresas, representadas por advogados com grande qualificação técnica.




    Conforme dados extraídos de uma pesquisa realizada por Selma Ferreira Lemes, que resultou no relatório intitulado “Arbitragem em Números”, realizada no ano de 2022, o valor envolvido das arbitragens no Brasil em 2021 foi de R$55.200.000.000,00, ano no qual tramitavam 1047 arbitragens no país, segundo o mesmo estudo. Fácil constatar, portanto, que a média de cada arbitragem no Brasil no ano de 2021 foi equivalente a R$52.722.063,04.20




    Esses dados comprovam que de fato a arbitragem não é destinada a qualquer espécie de disputas, dada a complexidade das questões envolvidas, sendo utilizada por grandes empresas, que adotam a decisão estratégica de não judicializar as questões pertinentes a determinados contratos e assim obter maior segurança jurídica, além de poderem contar com o sigilo do procedimento, protegendo informações vitais para a sobrevivência dos negócios, evitando riscos reputacionais.




    Levando em consideração todos esses fatores, não se pode admitir que contra as sentenças arbitrais sejam intentadas ações anulatórias frívolas com o objetivo de retardar ou mesmo não cumprir com as obrigações oriundas desse comando jurisdicional, pois a escolha desse método heterocompositivo de conflitos foi feita de forme livre e informada, havendo presunção de que as partes estão cientes de todas as consequências jurídicas advindas da utilização da arbitragem.




    Diante do que foi exposto, eventuais pretensões de anulação de sentença arbitral deverão estar adstritas às hipóteses previstas no artigos 32 da lei de arbitragem, sem a utilização de subterfúgios de qualquer natureza, pois as partes optam por esse procedimento exatamente para evitar a judicialização, escolhem a legislação aplicável, escolhem o árbitro ou tribunal arbitral e somente mediante a ocorrência de erros de procedimento (error in procedendo).




    2.4 Jurisdição: antecedentes históricos, conceito e características




    A história da humanidade nem sempre se valeu da jurisdição para a solução de conflitos. Nas sociedades primitivas a autotutela era a forma pela qual se impunha a resolução de litígios, quando o credor impingia ao devedor o modo pelo qual se daria o pagamento da dívida não adimplida. Na ausência de instituições organizadas para promoverem a paz social, o credor detinha o monopólio da força para fazer valer seus direitos em face do devedor, possuindo a liberdade para impor o pagamento da dívida até mesmo através da força física.




    A autotutela era caracterizada também pela ausência de um terceiro imparcial para a resolução do conflito e pela inexistência de regras uniformes de resolução do conflito, tendo em vista que a forma pela qual a obrigação inadimplida seria executada era determinada pela vontade do credor, que poderia escolher como iria impor ao devedor o cumprimento da obrigação. Isso tudo gerava instabilidade social pela ausência de previsibilidade, além da ofensa aos direitos humanos.
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