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    PREFÁCIO




    Quando Berardino Di Vecchia Neto me convidou para escrever o prefácio de seu livro, eu prometi que iniciaria meu texto com um “até que enfim o trabalho é publicado!”. Cumpro a promessa e explico ao leitor minha exultação: este trabalho decorre da defesa de tese de doutoramento ao término da qual a banca, por unanimidade, recomendou a publicação da tese. Eu, como orientador, não só recomendei, mas também insisti para que o texto fosse logo publicado. BERARDINO – teimoso e perfeccionista – demorou quase um ano para enviar o texto revisto à editora. De qualquer modo, antes tarde do que nunca e finalmente a comunidade jurídica terá o prazer de ler este instigante texto produzido no âmbito dos cursos de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.




    Trata-se, antes de mais nada, de uma grande provocação: BERARDINO apanha um dos cânones do direito processual – o princípio da igualdade – para dissecar sua aplicação (rectius, adequação) ao sistema da arbitragem.




    Tenho insistido nestes últimos 25 anos de vigência da Lei 9.307/96 que não se aplica, em sede de arbitragem, o regramento do Código de Processo Civil. BERARDINO prova que estou certo, explorando um princípio do processo (elemento integrativo do conceito largo de devido processo legal) para testar seus limites quando incide sobre um sistema diferente daquele regulado pelo processo ordinário (ou seja, o processo judicial).




    Esta análise obrigou o autor a enfrentar questões importantes, que causam algum desequilíbrio (normal e esperado) entre os contendentes que optam pela via arbitral (em detrimento do processo ordinário, judicial). É natural, por exemplo, que o repeat player tenha vantagem sobre o one shooter: aqueles que usam a arbitragem com frequência (grandes companhias, por exemplo) estarão à vontade no ambiente arbitral, ao contrário daqueles que nunca atuaram neste meio. Da mesma forma, a parte mais abastada certamente terá maior facilidade em produzir provas e contratar melhores advogados. Digo o mesmo em relação à parte que tiver maior domínio da informação: certamente terá ela mais facilidade de demonstrar seus argumentos.




    BERARDINO concentrou sua pesquisa em alguns funis importantíssimos para a caracterização do due process of law: acesso à jurisdição arbitral, escolha dos membros do painel, diferenças ontológicas dos litigantes, problemas trazidos pela administração pública quando é parte em processo arbitral e os reflexos da desigualdade no contraditório e na ampla defesa. Conclui, com razão, que o princípio da isonomia assume um papel primordial na estrutura do processo arbitral (critério-filtro, na linguagem do autor), o que justifica o esmiuçamento dos problemas que os árbitros devem enfrentar para garantir a higidez do método de solução de controvérsias.




    Creio que BERARDINO encontrou a justa medida para o tratamento do tema, reconhecendo que nem sempre as soluções encontradas para o processo estatal devem ser transpostas para o âmbito do processo arbitral.




    Tenho certeza de que o leitor, como eu, vai devorar o texto (muito bem escrito!) com enorme deleite.




    Boa leitura!




    Carlos Alberto Carmona




    Professor Doutor do Departamento de Direito Processual da




    Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  




  

    INTRODUÇÃO




    A heterocomposição de conflitos é estruturada, essencialmente, por meio do processo, em que são organizadas as posições jurídicas das partes, assim como delineados os poderes e os deveres do órgão decisório. Tem-se no processo, com isso, um instrumento indispensável à pacificação das disputas, na medida em que atribui racionalidade e previsibilidade tanto à dialética do embate das partes quanto ao percurso decisório. Com isso, um ideal de processo adequado e justo passa a ser erigido à condição de elemento indispensável à adequada e justa pacificação dos conflitos sociais. Sob a perspectiva do Estado, que avoca para si com primazia a resolução definitiva das disputas por meio do exercício de atividade jurisdicional, essa ordem de premissas organiza-se por meio da estruturação de garantias processuais e da pré-definição de ritos procedimentais a partir dos quais o órgão decisório é provocado e a resolução dos conflitos é submetida. Dogmaticamente, esse conjunto normativo é abarcado sob a tutela do metaprincípio do devido processo legal.




    O desenvolvimento da arbitragem, por outro lado, demonstra que a atividade jurisdicional não é prerrogativa exclusiva do Estado. Esse método paraestatal de heterocomposição, em jurisdições como a brasileira, assume status inequívoco de jurisdicionalidade, de modo que as decisões ali proferidas produzem os mesmos efeitos, em todos os escopos da pacificação dos conflitos, que decisões proferidas por juízes togados. Há, de certo, diferenças estruturais, de que a doutrina há muito se ocupa. Mas o fato de ambas as atividades jurisdicionais – a estatal e a privada – organizarem-se a partir do processo faz com que ambas comunguem da mesma relação com o ideal do devido processo legal. Quando não respeitados seus ditames, a efetividade a tutela jurisdicional pode ser comprometida.




    Isso mostra-se especialmente relevante em sede arbitral. Diante da inexistência, como padrão, de mecanismos de revisão do mérito da decisão, a regularidade do procedimento passa a ser elemento de controle da higidez de todo o processo. Com isso, o referencial de devido processo legal assume extrema relevância e, consideradas as características próprias da arbitragem, assume ao mesmo tempo fluidez.




    Dentre os valores normativos que compõem esse metaprincípio, o princípio da isonomia processual exerce papel central. Expressamente previsto na Lei de Arbitragem como elemento de observância obrigatória em todo processo arbitral, reveste igualmente um dos critérios-filtro escolhidos pelo legislador como medida de controle de sua regularidade. Inobstante sua importância, o fato de a arbitragem estar calcada essencialmente no consenso e de ser marcada pela flexibilidade procedimental cria o desafio de se compreender adequadamente o âmbito de incidência normativa da igualdade processual. O presente trabalho gravita em torno deste problema.




    O primeiro dos capítulos propostos busca estabelecer a relação entre a noção de devido processo legal e o processo justo, para a partir daí transpor esse racional, com as devidas adaptações, para a atividade jurisdicional arbitral. Assumem aqui especial importância as nuances e as especificidades da jurisdição arbitral, que são elementos centrais na compreensão da força normativa diferenciada dos princípios afeitos ao devido processo diante da inexistência de ritos procedimentais pré-definidos. A preocupação com a decisão justa, também presente na arbitragem, ganha contornos próprios e influencia na conformação da atividade dos árbitros e na forma com que devem manejar as garantias essenciais do processo.




    No segundo capítulo deste trabalho, a pesquisa volta seu foco ao princípio da isonomia processual, sua relação com o ideal de justiça e a forma como, no âmbito processual, isso vem traduzido sob a fórmula do devido processo legal. O intuito será o de buscar estruturar, de forma dogmática, a eficácia normativa desse princípio no âmbito da arbitragem, considerando a necessidade de sua conformação com outros valores igualmente relevantes no processo arbitral. Para tanto, compreender os espaços de liberdade na fixação das regras procedimentais pelas partes é, sem dúvidas, o passo inicial. A análise do princípio em sua totalidade, entretanto, impõe também que se analise seu impacto na condução do processo levada a cabo pelos outros partícipes do processo arbitral, vale dizer, o tribunal arbitral e, excepcionalmente, o próprio Poder Judiciário por ocasião da demanda de que trata o artigo 7º da Lei de Arbitragem.




    O terceiro capítulo da pesquisa volta mais fortemente sua atenção à isonomia processual como parâmetro de regularidade do processo arbitral. Para tanto, buscar-se-á explorar a estrutura construída no capítulo antecedente sob a ótica das instâncias de controle desse processo, com base na concepção tanto de um controle que ocorre antes da prolação da sentença arbitral, que se denomina preventivo, quanto de um controle que ocorre exclusivamente em sede judicial e em face da sentença, que se denomina repressivo. A intenção será a de analisar como o princípio da isonomia deve ser manejado em cada uma dessas instâncias, bem como o de compreender quais os efeitos práticos, em termos de invalidação de sentença arbitral, que decorrem do reconhecimento da quebra da isonomia processual no curso do procedimento. De modo a buscar maior completude a essa análise, a pesquisa passará também pelo procedimento de homologação de sentenças arbitrais estrangeiras, com a finalidade de verificar se o princípio da isonomia processual exerce ali também o papel de critério-filtro autônomo para o controle da arbitragem.




    No capítulo final, a intenção será a de elaborar hipótese sobre situações específicas e sensíveis em que a quebra de isonomia processual assume maior relevância, de modo a apresentar sugestões prospectivas de tratamento das questões sob a ótica do quanto se estruturou previamente no trabalho. Com isso, discussões afeitas à igualdade no acesso à jurisdição arbitral, na formação do juízo arbitral, bem como relativas a aspectos subjetivos das partes e ao exercício do contraditório e da ampla defesa ganham destaque.


  




  

    1. PROCESSO ARBITRAL E JUSTIÇA




    O termo processo pode ter um sem-número de acepções, leigas a técnicas. Mas processo é, sempre, movimento.1 Retrata uma sucessão de atos e circunstâncias voltadas a um fim, sem confundir-se com este. É instrumento e veículo, não resultado, embora sempre tendente a ele.




    Não por acaso, compreender processo torna imprescindível igualmente apreender uma série de outros conceitos, a depender do contexto em que o processo em questão se insira. Impõe-se conhecer os elementos para os quais o próprio processo se volta e as finalidades a que se presta.




    Em sua acepção jurídica o processo não escapa a essa lógica. Retrata o método heterocompositivo por excelência no modelo atual de Estado, e, nesse aspecto, o processo apresenta-se como uma das bases sobre as quais repousa a própria manutenção e a perenidade da função regulatória do Direito.2 Analisá-lo como fenômeno jurídico em sua inteireza requer, portanto, que se tenha em mente outros pressupostos conceituais, não apenas jusfilosóficos, mas também essencialmente ligados à dogmática processual: v.g., partes, lide, interesse processual, procedimento, coisa julgada, e, em especial, jurisdição. Para o Direito, processo é, sobretudo, exercício de jurisdição com pretensão à estabilização das decisões, e, por extensão, modo regulado de exercício do poder impositivo e coercitivo do Estado.3 É atividade substitutiva por definição, que visa a impor que o direito litigioso mantenha o curso que teria tido caso contasse com observância voluntária, ou em outros termos, voltada à atuação da vontade da lei.4 Não por acaso, a clássica lição de Cândido Rangel Dinamarco ensina que a teoria do processo deve gravitar, em termos de metodologia de estudo, em torno da jurisdição:




    A preponderância metodológica da jurisdição, ao contrário do que se passa com a preferência pela ação ou pelo processo, corresponde à preconizada visão publicista do sistema, como instrumento do Estado, que ele usa para o cumprimento de objetivos seus. [...] Ver e tratar o processo, discipliná-lo e aplicar concretamente seus preceitos a partir dessas premissas, permite endereçá-lo aos objetivos em razão dos quais tem vida o próprio ordenamento processual e os seus institutos. A ordem processual, como sistema aberto, ou “dependente”, integra-se em outro sistema de maior espectro e significado, representado pela ordem jurídica do país, através do fio da instrumentalidade: o que justifica a própria ordem processual como um todo é a sua função de proporcionar ao Estado meios para o cumprimento de seus próprios fins, sendo que é mediante o exercício do poder que estes são perseguidos (e a ação, a defesa e o processo constituem o contorno da disciplina da jurisdição).5




    Há, inegavelmente, processo (no universo jurídico) que não caracteriza jurisdição (a exemplo do processo administrativo, ou mesmo, no limite, do processo legislativo), mas não há (e tampouco deve haver, em um regime democrático) exercício de jurisdição sem processo. Em especial porque o processo é o meio pelo que se regula e se conforma o exercício da jurisdição, e, ao mesmo tempo, a forma pela qual esta se manifesta para fins de pacificação dos conflitos sociais.6




    A vinculação teleológica entre processo e justiça é, com isso, quase intuitiva, embora nem por isso seja menos complexa. A ligação, na realidade, é indissociável, ao menos enquanto se mantenha a concepção de que o Direito possui por escopo precípuo regular a vida social, sendo pautado em metaprincípios – ainda que simbólicos – da promoção de justiça nas relações individuais e da ordem jurídica justa sob o ponto de vista sistêmico.7 O processo, por ser instrumento de realização impositiva do Direito, e, com isso, de manutenção da normatividade e da tessitura social, é o mecanismo ordenado que permite indicar que o sistema jurídico é constituído de expectativas normativas (com observância mandatória), e não meramente cognitivas.8-9




    9A arbitragem insere-se nesse contexto por ser, indubitavelmente, processo. Um processo qualificado também pela manifestação de atividade jurisdicional10, com o que se presume (ou se espera) compartilhar dos mesmos objetivos últimos de pacificação social e, em algum grau, da promoção da ordem jurídica justa, como se diante de jurisdição estatal se estivesse.11




    A primeira abordagem deste trabalho, portanto, reside em traçar as características do processo arbitral como manifestação do exercício da jurisdição, de modo a buscar elementos que permitam compreender o modo de ser desta forma de processo.




    1.1 A garantia constitucional ao processo justo




    A relevância do processo visto como instrumento para o exercício da jurisdição (e, por extensão, para a manutenção do ordenamento jurídico e para a promoção da ordem jurídica justa) é tamanha que sua disciplina alça posição constitucional, podendo mesmo falar-se tanto na existência de um direito (ou uma garantia) constitucional ao processo, quanto na garantia constitucional ao processo justo.12




    Extrai-se esse entendimento de disposições claras, apostas no rol de direitos e garantias fundamentais do artigo 5º da Constituição Federal, para assegurar a inafastabilidade da apreciação jurisdicional (inciso XXXV13) e o devido processo legal (inciso LVI14) como paradigma normativo para qualquer processo em que se discuta a liberdade ou o patrimônio de alguém, especificando que o processo deverá ser sempre marcado pela possibilidade de exercício de contraditório e ampla defesa (inciso LV15), bem como por sua duração razoável (inciso LXVIII16).




    Sabe-se que, no âmbito da doutrina constitucional, há debate acerca da distinção ontológica existente entre direitos e garantias constitucionais.17 A diferenciação parece transparecer mais uma preocupação científica do que prática, na medida em que a distinção não é retratada, nem ontológica nem teleologicamente, no seio da Constituição.18 Não obstante, vale-se aqui das lições clássicas de José Afonso da Silva, que sintetiza a discussão no sentido de que “os direitos são bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias são meios destinados a fazer valer esses direitos, são instrumentos pelos quais se asseguram o exercício e gozo daqueles bens e vantagens”19.




    Bem analisada, a Constituição busca atribuir um direito fundamental de obtenção de tutela jurisdicional por meio de um processo que seja axiologicamente qualificado por uma concepção de justeza quanto às próprias regras do jogo. Trata-se de mandamento constitucional – com todo impacto normativo decorrente da eficácia constitucional aos órgãos do Estado e às normas infraconstitucionais – que impõe, por consequência, limites e balizas na definição do procedimento a ser seguido na resolução de litígios em sede jurisdicional. O procedimento desenhado sob tais premissas, nesse aspecto, acaba sendo tomado, por metonímia, como equivalente a processo justo. Processo e procedimento, entretanto, não se confundem. Este último “é a marcha dos atos do juízo, coordenados sob formas e ritos, para que se atinjam os fins compositivos do processo [, ao passo que o processo] consubstancia uma relação de direito ‘que se estabelece entre seus sujeitos durante a substanciação do litígio’”20. A forma de instituição desse direito fundamental, entretanto, dá-se dogmaticamente por meio da construção de garantias, nesse caso qualificadas como especiais, ainda consoante José Afonso da Silva, na medida em que conferem a prerrogativa (aos titulares de direitos fundamentais) de impor sua exigibilidade.21




    Trata-se, em realidade, de mecanismos voltados ao direito fundamental de acesso à ordem jurídica justa.




    1.1.1 Devido processo legal: a relação entre processo e justiça




    O presente trabalho não se propõe a discorrer ou a adotar uma teoria substancial de justiça. Essa perquirição, para que fosse adequadamente endereçada, exigiria um trabalho exclusivamente dedicado à questão. Não se está diante, portanto, de uma investigação zetética sobre a justiça, mas sim se voltando o olhar para a dogmática processual sob o ponto de vista da premissa, aqui aceita, de ser a justiça um valor e um objetivo almejado pela ordem jurídica estatal em um contexto de Estado democrático. Sob essa ótica, a ideia de justiça e de ordem jurídica justa pode ser sintetizada e aceita (como ponto de partida) sob a premissa aristotélica de atribuição adequada de posições jurídicas (ou o “dar a cada um o que lhe é devido” qualificado pela atenção dada às desigualdades existentes entre os sujeitos):




    O princípio geral latente nessas diversas aplicações da ideia de justiça é que os indivíduos fazem jus, uns em relação aos outros, a uma certa posição relativa de igualdade ou desigualdade. Isso é algo a ser respeitado nas vicissitudes da vida social, quando encargos ou benefícios têm de ser distribuídos; é também algo a ser restaurado, se tiver sido perturbado. Assim, considera-se tradicionalmente que a justiça mantém ou restaura um equilíbrio ou proporção, e seu princípio condutor frequentemente se formula com a frase “Devem-se tratar os casos iguais de forma igual”; embora precisemos acrescentar: “e tratem-se os casos diferentes de forma diferente”.22




    Na perene busca pela consecução desse objetivo, o processo passa, a partir do liberalismo, a desempenhar um papel central, plasmando-se como um dos mecanismos centrais de legitimação da atividade jurisdicional – e, por que não, do Estado.




    Da premissa liberal centrada na indefectibilidade da razão humana decorreu o corolário de que a lei, por ser fruto da razão, continha em si mesma a justeza necessária e esperada para a regulação das relações sociais. Não por acaso, o papel do juiz passa a ser identificado como o de simples boca da lei.23 Não se trata de um completo esvaziamento da função jurisdicional ou hermenêutica, mas sim da concepção de que a justiça decorria do próprio ato normativo produzido pelo legislador, pelo que caberia ao julgador apenas pronunciá-la na resolução dos conflitos. O desenvolvimento dos Estados no período liberal e o aumento da complexidade das relações sociais – sempre regulando novas e constantes relações – acarretaram alteração no ritmo de produção legislativa, que a seu turno passa igualmente a descolar-se da presunção de justiça material idiossincrática. Essa sucessão de desenvolvimentos dá azo para a concepção de que a legislação reflete, em dado momento, o resultado de forças políticas, que nunca refletirá uma noção universal e irrepreensível de justiça material. O próprio legislar, portanto, passa a ser regulado a partir de um processo (o processo legislativo) como forma de assegurar que, ainda que não se possa garantir que o ato normativo resultante será justo, a forma de sua produção resulta de um processo que estabeleça as regras do jogo. Pari passu, as correntes positivistas e a busca pela autonomia da ciência do Direito permitem um descolamento entre a validade da norma de seu conteúdo – e os regimes totalitários da primeira metade do século XX são exemplo disso.24




    O processo desenvolve-se em meio a esse contexto, em que o Direito também acaba por se distanciar da dimensão social dos conflitos ao filtrá-los a partir de categorias jurídicas estanques, gerais e abstratas (v.g. contrato, vendedor, comprador, preço) e pelo fato de a aplicação da lei pelo julgador não conseguir, por si só, aplacar as frustrações do resultado inesperado do processo (desde um sentimento de injustiça subjetivo daquele que perde a disputa até casos em que há injustiça decorrente de patente aplicação indevida da lei).25 O processo passa a ser, ao mesmo tempo, um instrumento de neutralização do Judiciário, e um mecanismo de estabilização das expectativas dos jurisdicionados.26 Isso porque, em última análise, regula o exercício do poder decisório e cria parâmetros de justiça ali aplicáveis, que definem as regras do jogo litigioso. Ao fim e ao cabo, o acatamento – individual e coletivo – dos resultados de julgamentos, compreendido enquanto Direito em movimento, assenta-se, largamente, no fato de se saber que, ainda que a decisão não seja a esperada, o processo decisório foi justo – com todos os problemas daí decorrentes resultantes da identificação institucionalizada entre justiça e legalidade.27




    Há com isso a criação de um parâmetro processual de justiça, um fair play procedimental, que se descola do direito material, mas que lhe dá sustentação. Trata-se, na formulação conceitual da dogmática jurídica, do devido processo legal. Está-se, aqui, diante de um metavalor processual, no sentido de ser o princípio28 máximo que informa o restante dos princípios e regras que dão corpo e forma ao processo. O devido processo legal exprime, no limite, um modo de ser do exercício da atividade jurisdicional, cuja violação permite inibir ou romper os efeitos da tutela jurisdicional resultante de dado processo. O processo e o respeito às regras do jogo, portanto, não levam apenas à legitimação sob o ponto de vista sociológico do poder jurisdicional, mas, do ponto de vista da lógica jurídica e do papel que desempenha, são requisitos de validade desse exercício.29 Reside aí um controle do poder pela forma de seu exercício, que, a seu turno, possui um código próprio de justiça instrumental.30




    É sabido que o desenho do Estado liberal e a permissividade positivista com o conteúdo do Direito material (vis-à-vis um conteúdo mínimo de justiça material), bem como a neutralidade institucionalizada do Judiciário frente à dimensão social dos conflitos, sucumbem a partir do modelo de Welfare State desenhado em especial a partir do segundo quartel do século XX.31 O Estado deixa de ser abstencionista, sendo lhe exigido um fazer.32 Não obstante, mesmo com a alteração das expectativas (individuais, coletivas e institucionais) relativas às funções do Estado, ao papel do Direito enquanto mecanismo de efetivação de parâmetros (agora reputados inafastáveis) de justiça e àquilo que se espera do Poder Judiciário, o processo permanece como instrumento de legitimação do exercício do poder jurisdicional e de sustentação do Direito. Esse papel ganha, naturalmente, novos contornos, na medida em que o processo passa a ser o mecanismo que permite o exercício das novas categorias de direitos asseguradas nos ordenamentos jurídicos. Surgem, inclusive, novas manifestações jurídicas do processo – novas formas de procedimento que se prestam a tutelar essas pretensões – e uma renovação da posição científica do próprio Direito Processual.33




    O processo, não obstante, permanece com seu papel central de concretização do ordenamento jurídico, e fortalece o desenvolvimento de um código próprio de justiça, que é igualmente instrumental, e que se volta a garantir a prestação adequada da tutela jurisdicional. O papel neutralizador de expectativas do processo (frente ao resultado útil do processo) claramente não desaparece, mas a ele são agregadas outras preocupações deônticas que se amalgamam aos próprios objetivos do direito material.




    Essa evolução de movimentos jurídicos e de momentos dos Estados não apenas se sucedem sob o ponto de vista do papel do processo, mas sobrepõem-se, acrescem-se uns aos outros. O processo desempenha, em realidade, uma série de papeis, a depender da dimensão do conflito e do tipo de tutela jurisdicional que se pretende obter. Todas essas atribuições denotam que há uma relação de inafastabilidade do processo, dentro do contexto orgânico e ordenado de Estado, ante a conjuntura da referida legitimação da atividade jurisdicional juntamente com seu papel de realização da justiça. A partir daí, o devido processo legal é alçado a categoria jurídica estruturante da própria dimensão da justiça do ordenamento.




    1.1.2 Garantias processuais e atividade jurisdicional 




    O devido processo legal é o conceito último sob o qual deve repousar o exercício de atividade jurisdicional.34 Tamanha sua importância que a Constituição Federal assegura esse direito subjetivo a todo aquele que necessita lançar mão do processo para a concreção do Direito em suas esferas jurídicas individuais e coletivas.




    A mera previsão do devido processual enquanto um dever-ser do ordenamento, entretanto, inobstante sua função simbólica35 de legitimação do uso do poder, pouco diz sobre o próprio modo da realização do processo no sistema jurídico. Trata-se de princípio com alta carga normativa, por ser estruturante da lógica processual, mas com polissemia axiológica de textura aberta36 que permite ali abarcar um sem-número de conformações. Impossível compreender o processo legal sem um maior pormenorizar, também no plano normativo (seja constitucional ou infraconstitucional), o sentido que informa esse princípio guarda-chuva.




    As garantias processuais representam a forma de tradução das balizas do conteúdo essencial dessa máxima valorativa do sistema jurídico. E considerando que o processo se desenvolve em uma relação entre jurisdicionados e um terceiro que assume o múnus do exercício da atividade jurisdicional, essas garantias endereçam-se a todos os sujeitos envolvidos.




    Há um duplo aspecto a ser observado nessas categorias normativas, reforçado pelo fato de contarem com proteção constitucional no âmbito do rol de direitos e garantias fundamentais do artigo 5º da Constituição Federal.




    O primeiro é o de conferir um direito subjetivo, ao jurisdicionado, que passa a poder exigir que o processo a que se submeta respeite aquelas mesmas premissas, sem o que o resultado do processo se torna inócuo e desprovido de efeito. Passa a existir, com isso, uma pretensão – conforme já se apontou – ao processo justo, que conceitualmente se equipara ao processo que atende os ditames do devido processo legal. As previsões relativas ao direito de ação e de defesa, ao contraditório e à ampla defesa, à inafastabilidade da jurisdição e ao juiz natural, por exemplo, todas elas asseguram ao jurisdicionado um conteúdo mínimo inafastável ao processo, além de lhe conferir uma posição jurídica.37




    O segundo aspecto representa uma forma de limitação do exercício do poder, de controle desse múnus público da atividade heterocompositiva substitutiva – ou mesmo do exercício da modalidade não contenciosa de jurisdição.




    Volta-se, em um primeiro momento, essencialmente contra o Legislador. Exerce uma função limitadora da potencialidade de conteúdo da atividade legiferante, que não pode ignorar as balizas desenhadas pelas garantias constitucionais e, portanto, impede que se crie Direito que represente violação ou negação das prerrogativas ali asseguradas.38 Do mesmo modo, as garantias impõem um dever implícito de promoção dos valores ali assegurados, de modo que a própria atividade de produção de leis deve compor e conformá-los, o que se mostra especialmente relevante na promulgação de leis processuais – trata-se, nesse aspecto, de um efeito prospectivo e motor das normas processuais constitucionais de garantia.39




    De forma igualmente relevante, e sob uma perspectiva mais próxima do exercício prático da atividade jurisdicional, as garantias constitucionais do processo têm por destinatários aqueles responsáveis por gerir e dar movimento ao processo, bem como garantir-lhe impulso uma vez vencida a barreira da inércia: os órgãos jurisdicionais, a quem compete dar efetividade ao processo imbuído desses valores estruturantes do sistema processual. Trata-se, à evidência, de impor o dever de garantir a regularidade do processo ao longo da sucessão de atos que constituem o procedimento de que resultará o provimento jurisdicional. Assim como ocorre perante o legislador, também o julgador deve aplicar as normas processuais sob o ideal de concreção de um processo decisório justo e que esteja adstrito aos valores preconizados pelas garantias processuais.40




    As garantias, entretanto, não traduzem simples anseios normativos, como se funcionassem apenas como diretrizes para o comportamento dos órgãos a que se destinam e que dependeriam da boa vontade dos destinatários para sua concreção. O sistema jurídico prevê mecanismos que, por permitir o controle dos contornos e do exercício da atividade jurisdicional, reforçam a imperatividade de sua observância.




    Na perspectiva da atividade legiferante, a previsão constitucional de garantias processuais cria parâmetros de constitucionalidade que permitem o controle das leis – e a própria discussão sobre a constitucionalidade da Lei nº 9.307/96 (“Lei de Arbitragem”) é fruto disso – e dos limites da estruturação legislativa da atividade jurisdicional (seus pressupostos, suas condições, seus efeitos e seus limites).41 Isso é especialmente facilitado pelo fato de as garantais constitucionais, consoante já apontado, revestirem valores jurídicos polissêmicos que permitem diversas conformações legislativas no plano infraconstitucional – em especial, no desenho das regras procedimentais. Consequentemente, são igualmente plurais e diversas as discussões relativamente ao que exigem as garantias em termos de mandamento normativo em face do legislador. Está-se, entretanto, diante de uma característica inerente ao sistema.




    Do ponto de vista do direito subjetivo igualmente consubstanciado nas garantias processuais – no limite, o direito ao processo justo –, o sistema cria e desenvolve mecanismos de controle da regularidade procedimental e processual sob a roupagem da figura das nulidades processuais.42 Não se está, aqui, no plano da validade normativa, mas sim de possível violação a uma posição jurídica processual tutelada por uma garantia processual. Trata-se de instrumento que acaba por atribuir um poder de controle concreto e efetivo que representa, no limite, a exigibilidade dessas garantias pelos próprios jurisdicionados. Advém daí a segurança de que a tutela jurisdicional, independentemente de seu conteúdo, apenas possui a eficácia pretendida pelo ordenamento caso o processo de que resulte tenha respeitado o devido processo legal. Caracteriza, com isso, meio que atribui aos jurisdicionados algum controle sobre a forma pela qual a jurisdição é, na prática, exercida no processo a que estão vinculados, e que de forma reflexa reforça o dever-ser tutelado pelo ordenamento relativamente ao devido processo legal. Isso não afasta o comprometimento que teleológica e deontologicamente deve haver entre jurisdição e justiça material, tampouco o conteúdo axiológico das normas e das decisões prolatadas. Essa concepção não representa, claramente, uma retomada de equiparação entre justiça e legalidade, mas reforça o papel da forma processual na realização dos valores éticos e morais inseridos no sistema jurídico.




    1.2 Arbitragem e jurisdição




    A jurisdição é, inequivocamente, elemento central do estudo do processo, ao menos se concebido como instrumento para pacificação dos conflitos sociais e de promoção da justiça no ordenamento jurídico.




    A doutrina processual classicamente compreende jurisdição como uma manifestação do Poder do Estado, e isso não apenas do ponto de vista da substitutividade que lhe é característica, mas também do múnus que reveste, qual seja, de dizer o Direito de forma qualificada pela coercitividade (imperium) que lhe é inerente – e que permite e autoriza, no limite, a imposição forçada do resultado do processo.43 A concepção resulta, claramente, do próprio processo evolutivo dos métodos compositivos de conflitos ao longo da história, chegando-se na adoção do modelo difundido em que, diante de persistência da lide, abre-se espaço para a intervenção de um terceiro para resolver a disputa com mecanismos de emprego da força (ou de ameaça latente de sua utilização) para impor determinado estado de coisas. A seu turno, a necessidade de regular, controlar e legitimar o emprego dessa força leva naturalmente à avocação, pelo Estado, do monopólio em sua utilização. Retira-se, como regra geral, portanto, a licitude da autotutela dos particulares como mecanismo de solução de contendas. Resta, com isso, a possibilidade de emprego de coerção pelo Estado para fazer valer o “direito dito” resultante do ato jurisdicional.44 Isso permite compreender o porquê da difusão da concepção teórica de que a jurisdição reveste e apenas pode ser compreendida como uma função exclusiva do Estado e de seus órgãos, na medida em que a coercibilidade da decisão – que no limite envolve o emprego de força, cujo uso legitimado compete apenas ao Estado – é entendida como elemento indissociável do exercício de atividade jurisdicional. A jurisdição, enquanto manifestação do Poder do Estado, é vista como expressão da própria soberania.45 Sintetizando essa visão:




    seria possível definir a jurisdição nos seguintes termos: função pública, realizada por órgãos competentes do Estado, com as formas requeridas pela lei, em virtude da qual, por ato de juízo, determina-se o direito das partes, com o objetivo de dirimir seus conflitos e controvérsias de relevância jurídica, mediante decisões com autoridade de coisa julgada, eventualmente passíveis de execução.46 (tradução livre, realce original).




    Testando os limites dessa concepção de jurisdicionalidade, a arbitragem surge e se desenvolve também como processo e compartilha com o processo estatal – e, consequentemente, com a jurisdição –, a característica de retratar um mecanismo heterocompositivo de solução de controvérsias legitimado pelo Direito: um terceiro imparcial suplanta a posição das partes e assume a posição de definir juridicamente a solução para sua contenda. Trata-se, não obstante, de forma de solução de controvérsias resultante da vontade privada, com origem contratual, e não por acaso aplica-se apenas a direitos patrimoniais disponíveis. Daí porque o “poder” que o terceiro recebe para exercer a função substitutiva e para definir a solução do litígio pode ser concebido como mera consequência de um ajuste contratual. Como resultado, essa função é equiparada a simples atividade privada em relação à qual os litigantes acordaram submeter-se e vincular-se. Seria uma forma terceirizada de autocomposição, no sentido de passar ao largo do Estado e de seus órgãos judiciários, razão pela qual não contaria com caráter jurisdicional. A despeito de pacificar conflitos, seria desvinculada da carga de poder jurídico e jurígeno que a jurisdição estatal carrega. Isso seria especialmente reforçado pelo fato de carecer a arbitragem de coercibilidade, no sentido de que o órgão arbitral não possui meios legítimos para forçar o cumprimento da decisão que exarar: o uso da força continua sendo monopólio estatal. Afinal, a efetividade do Direito posto repousa, no limite, na exigibilidade de seus mandamentos deônticos.




    Essa linha de raciocínio, de fato, parece forçar a conclusão de que arbitragem, a despeito de suas similitudes com o processo estatal sob o aspecto de representar um método de solução de controvérsias, não é expressão de atividade jurisdicional. Não obstante, essa conclusão depende eminentemente da concepção de que o caráter de jurisdicionalidade de um ato repousa, em larga escala, no fato de o órgão que exerce essa função cumular, igualmente, um poder de impor coercibilidade a seus atos. A natureza jurisdicional, com isso, não seria definida, ao menos não exclusivamente, em termos de escopo pacificador dessa função, mas também em termos de distribuição orgânica do poder estatal de coerção e de dar cumprimento forçado à decisão.




    O presente trabalho parte de outro pressuposto. A premissa deste estudo é a de que arbitragem reveste, inegavelmente, caráter jurisdicional, de modo que as ressalvas doutrinárias acima ventiladas – e em grande parte há muito superadas – não se prestariam a tolher-lhe esse traço. Segundo aqui se pretende indicar a seguir, a jurisdicionalidade do ato reside, acima de tudo, na finalidade da atividade desempenhada e nos efeitos potenciais que dele se podem extrair.




    1.2.1 O processo arbitral como atividade jurisdicional




    A despeito de possíveis debates doutrinários sobre o tema, é inequívoco que o legislador brasileiro adotou o posicionamento do sentido de referendar a jurisdicionalidade da arbitragem. Determina a Lei de Arbitragem, em seu artigo 31, que “a decisão final dos árbitros produzirá os mesmos efeitos da sentença estatal, constituindo a sentença condenatória título executivo que, embora não oriundo do Poder Judiciário, assume a categoria de judicial”47.




    A percepção de que arbitragem é manifestação de jurisdição não é, entretanto, post legem.




    Considerando o estado da arte da arbitragem no Brasil antes da superveniência da Lei de Arbitragem, soa razoável supor que a opção do legislador em chancelar legalmente seu caráter jurisdicional menos teve de ver com uma preocupação teórico-doutrinária sobre a função desempenhada pelo árbitro, estando muito mais fortemente ligada a uma preocupação então imediata: fortalecer e desenvolver a arbitragem como um mecanismo viável de solução de controvérsias. Em verdade, a jurisdicionalidade antecede a previsão normativa e é ínsita à natureza da atividade desempenhada.48 




    A equiparação trazida pelo artigo 31 da Lei de Arbitragem, nesse aspecto, não tem por intenção premente reforçar ou blindar a jurisdicionalidade da função do árbitro, mas sim resolver um problema prático no intuito de superar um déficit sistêmico que aplacava a prática arbitral brasileira antes do advento da lei de regência: a falta de estímulo ao emprego do instituto, que tinha suas vantagens alijadas pela falta de efetividade prática em nosso sistema processual. Não se ignora, evidentemente, que antes da Lei de Arbitragem sentenças arbitrais produziam eficácia jurídica. Mas o sistema como um todo padecia de uma dupla fraqueza: de um lado, a falta de exigibilidade das cláusulas compromissórias; de outro, a exigência de homologação da sentença arbitral para que produzisse os efeitos esperados de um título judicial. 




    Diante desse contexto, a previsão do artigo 31 da Lei de Arbitragem visa, especialmente, a atribuir maior peso à eficácia jurídica das sentenças arbitrais, elemento indispensável para que lhes assegurasse o patamar jurídico necessário para que a arbitragem prosperasse como método eficiente de heterocomposição, como alternativa efetiva aos particulares que permitisse, mutatis mutandis, um resultado semelhante àquele obtido por via de jurisdição estatal.




    Sob o ponto de vista epistemológico da ciência processual, a solução do legislador permite um olhar atualizado à teoria da jurisdição. A maior dificuldade de admissão do caráter de jurisdicionalidade da arbitragem por parte da doutrina, consoante já mencionado, decorre de faltarem ao árbitro e à sistemática arbitral o imperium estatal para lançar mão da força e garantir a exigibilidade de suas decisões, o que por sua vez cria a falsa concepção de que haveria, também, o monopólio estatal do poder de dizer o direito.49-50




    O escopo central e primordial da jurisdição, entretanto, não reside no uso da força, mas na pacificação de conflitos com justiça51. O uso da força é apenas um mecanismo que, sob o ponto de vista da lógica tanto processual quanto deôntica do Direito, apresenta-se como potencialmente necessário para garantir a exigibilidade da decisão, ou, em outros termos, para assegurar que a decisão dada pelo terceiro imparcial prevalecerá sobre a vontade subjetiva das partes envolvidas no litígio. A coerção é, portanto, instrumental à jurisdição, por ser o mecanismo sistematicamente encontrado para garantir essa imposição, mas não deve se prestar a defini-la e limitá-la em sua essência.52 Essencial à jurisdição é o exercício de atividade substitutiva por um terceiro imparcial, mediante o processo adequado, pela qual se diz o direito aplicável à relação contenciosa de modo definitivo com o objetivo duplo de pacificação e de promoção da justiça, qualificado por mecanismos que assegurem sua efetividade.




    O dizer o direito aplicável, entretanto, apenas se pode entender como competência exclusiva e monopolística do Estado a partir de uma apreensão parcial do fenômeno jurídico, que equipare a realização do direito ao órgão que possa empregar a força como autoridade legitimada. O Direito é fenômeno mais amplo que isso, de modo que a realização e a concreção dos preceitos normativos gerais e abstratos do legislador ocorrem de uma infinidade de outras formas, a exemplo da observância espontânea ou de diversos mecanismos autocompositivos usado entre particulares.53 O monopólio jurisdicional, quando houver, não ocorre por conta do monopólio do uso da força, que inegavelmente pertence ao Estado, mas quando se estiver diante de direitos não transacionáveis, em razão de envolverem questão de ordem pública.54




    Não se ignora que a jurisdição não possui escopo único, e a clássica lição acerca da multiplicidade de escopos da jurisdição (a exemplo dos escopos social, político e jurídico) há muito é esclarecedora nesse sentido.55 Não obstante, todos eles voltam-se ao objetivo maior de pacificação de conflitos mediante a realização da justiça.56 Essa função última, desempenhada mediante o processo e por meio da substitutividade de um terceiro e de um mecanismo pelo qual se diz o direito, é igualmente exercida no âmbito do processo arbitral. A atividade do árbitro, sob o ponto de vista teleológico, comparte dos mesmos valores daquela exercida pelo juiz.




    A problemática acerca da coercibilidade do provimento resultante do processo, que não deve ser entendida como ontológica à jurisdição, mas apendicular e instrumental, é na verdade um falso problema na sistemática arbitral (ao menos brasileira). A decisão arbitral é, inegavelmente, revestida de exigibilidade e diz o direito de modo potencialmente definitivo. Ela vale por si só, e sua equiparação legal à sentença judicial é comprovação disso. A ressalva é que a manifestação concreta dessa coercibilidade é destacada do órgão arbitral, em razão da estruturação do poder estatal de que resulta o monopólio do uso da força. Compete, em última análise, ao juízo estatal, em coparticipação da jurisdição arbitral, determinar o uso da força para garantir a observância do direito dito pelo juízo arbitral.57 O juiz estatal, entretanto, não exerce jurisdição sob o ponto de vista do direito material e do dizer o direito. A meta de pacificação do conflito, nesse aspecto, não depende da atuação do juízo estatal, mas está ínsita à atuação do juízo arbitral, revelando sua jurisdicionalidade pronta e acabada. É o ato último dessa pacificação – a imposição forçada do direito – que, quando muito, e apenas se necessária, depende do juízo estatal. Tanto assim que o juízo estatal não pode modificar o conteúdo da tutela arbitral. Apenas eventual imposição coercitiva do estado de coisas definido em sentença arbitral (que pacifica por si só e resolve o conflito) é que é relegada, como complemento de seu efeito concreto, ao Estado, sem que, contudo, essa necessidade se mostre como um elemento desconstitutivo da jurisdicionalidade da atividade do árbitro. Ela completa a efetividade do ato, mas não define sua natureza.




    Relevante ainda destacar que, a despeito do monopólio estatal relativamente ao uso da força, não há qualquer preceito constitucional que defina que a função jurisdicional seja exclusiva do Estado. E a visão que aglutina ambas as funções como se fossem faces de uma e única atividade reflete, em verdade, uma concepção jusfilosófica que limita a amplitude da realização do Direito. Tampouco se extrai essa conclusão do inciso XXXV da Constituição Federal, que versa sobre inafastabilidade do Poder Judiciário na apreciação de lesão ou ameaça a Direito. Não se assentou, ali, qualquer posição sobre a extensão da atividade jurisdicional, menos ainda se obstou a instituição da arbitragem. Apesar de se tratar de matéria há muito já resolvida quando da apreciação da alegada inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem58, nunca é demais lembrar que o entendimento predominante reconheceu que a vedação ali indicada se volta ao legislador, no sentido de revestir uma garantia de não se poder editar norma que tolha, tout court, a possibilidade de acesso a tutela jurisdicional para a proteção de posições jurídicas.59




    A Lei de Arbitragem claramente não faz isso. Em primeiro lugar, porque bem compreendida apenas cria uma via alternativa de acesso à jurisdição. Adicionalmente, porque não traz qualquer mandamento que retire o direito de acesso ao Poder Judiciário: apenas autoriza que contratantes lancem mão de outro mecanismo heterocompositivo quando estejam diante de direitos disponíveis – para cuja composição, portanto, sequer se exige, aprioristicamente, a participação do Estado.




    1.2.2 As especificidades da jurisdição arbitral




    Não obstante ser jurisdição, a arbitragem naturalmente apresenta diferenças em comparação à jurisdição estatal.60 Essas diferenças atingem diferentes graus de intensidade e acompanham a gênese do poder jurisdicional, passam pelas especificidades em seu exercício e atingem os limites, assim como o alcance dessa atividade. Está-se, aqui, é claro, apenas diante de mero delineamento de traços distintivos essenciais da jurisdição arbitral, sem pretensão de esgotamento do tema ou de análise aprofundada dessas características.




    Em sua gênese, a arbitragem e o liame processual correspondente surgem da vontade privada, do consenso, vale dizer, da intersecção de declarações jurídico-negociais que constituem o elemento motor de um contrato. A lógica subjacente é a de que, no âmbito da disponibilidade dos direitos, as partes, sendo livres para transacionar sobre suas posições jurídicas, ou mesmo para sobre elas renunciar, podem igualmente convencionar um método heterocompositivo que esteja fora dos quadros judiciários do poder estatal.61 Por ter origem eminentemente contratual, soa natural que se tenha desenvolvido uma linha doutrinária defendendo a falta de jurisdicionalidade na respectiva atividade heterocompositiva, por ser algo fora do poder do Estado e inserido no âmbito exclusivo da disponibilidade patrimonial de partes contratantes.62 Nesse aspecto, a corrente puramente contratualista, que retira da atividade dos árbitros qualquer nuance de jurisdição.63 A contratualidade, em verdade, deve ser bem dimensionada. Ela é o elemento necessário ao surgimento da relação processual na seara arbitral, mas não lhe retira referida natureza jurisdicional. Essa contratualidade, na medida em que revela o consenso em subtrair do Estado-juiz a função heterocompositiva, faz surgir a jurisdicionalidade da atividade do árbitro, pois define a medida de sua atração e incidência em determinada relação contenciosa futura ou atual, dado que é justamente esse liame obrigacional que define a forma e os limites da atividade arbitral. A jurisdicionalidade daí extraída, consoante já apontado, decorre do entendimento de que a organização da arbitragem sob a forma de processo permite concluir que esta comparte deontológica e teleologicamente da mesma função desempenhada pelo Estado-juiz.64




    Sendo assim, a concepção de que a arbitragem reveste natureza jurisdicional contrapõe-se a uma visão estritamente contratualista, em especial porque antevê a submissão da arbitragem a princípios e a preceitos que se aplicam independentemente da vontade das partes. Não obstante, isso não importa em retirar a importância e o impacto que esse mesmo consenso desempenha na seara arbitral, mas apenas filtra sua valoração na compreensão do processo desenvolvido a partir da arbitragem.




    O consenso é, inequivocamente, o requisito fundamental para a existência do processo arbitral65. Entretanto, mostra-se necessário, para fins de determinar a submissão de um litígio à jurisdição arbitral, de forma apenas pontual, não precisando ser perene e tampouco persistir ao longo de todo o processo. Basta que em dado momento tenha havido, relativamente a uma relação contratual, o acordo em arbitrar, e que este consenso, transmutando-se em obrigação livremente pactuada, permaneça válido e vigente entre as contratantes.66 A jurisdição arbitral tem lugar mesmo contra eventual e posterior resistência de um dos litigantes, sendo, portanto, possível concluir que a arbitragem se funda em consenso, mas não depende dele para manter-se.67 Trata-se de conclusão naturalmente decorrente da construção normativa em torno da convenção de arbitragem e de seus efeitos68, a exemplo do disposto nos artigos 3º69 e 7º70 da Lei de Arbitragem, e da exceção de competência estabelecida no artigo 337, inciso X e §§5º e 6º71 do Código de Processo Civil.




    Também por fundar-se em consenso, a jurisdição arbitral apresenta outra distinção relevante, no que diz respeito à legitimação da atuação de seus órgãos. Consoante leciona Tércio Sampaio Ferraz Júnior72, ao discorrer a respeito de suspeição e impedimento em arbitragem, o juiz togado insere-se em um contexto de legitimação institucionalizada decorrente da própria estruturação do Poder Judiciário no âmbito do Estado. Decorre daí uma relação de presunção de confiança (a que ele qualifica como confiança fiducial73), protetiva de sua atuação e de onde o julgador extrai a aceitação plasmada na sociedade em termos de sua legitimidade. O mecanismo de confiança que estrutura e mantém o papel jurisdicional exercido pelo do terceiro integrante do Estado-juiz que exerce o múnus heterocompositivo é institucionalmente presumido, em suma. Afinal, o Poder Judiciário apresenta-se como uma extensão direta do Estado e goza de prestígio no sentido de que está funcionalmente ligado aos próprios objetivos do Estado sob o ponto de vista de realização do Direito em uma ordem jurídica justa.




    A atuação do árbitro, sob o ponto de vista da legitimação de seu poder heterocompositivo-jurisdicional, também decorre de uma relação de confiança74, mas que não goza da mesma proteção e presunção institucional. Decorre, especificamente, do consenso, que também funda o processo arbitral e representa a necessária relação de confiança na confiança do outro, pelo que embasa a sistemática de escolha expressa das regras do jogo. É o consenso que atribui a legitimidade necessária à concepção do instituto da arbitragem como mecanismo heterocompositivo viável e normativamente sustentável. Decorre daí, igualmente, toda a sistemática protetiva – tanto em termos de normas positivadas, quanto em termos de soft law – dessa mesma confiança, em termos de deveres de revelação e de mecanismos de impugnação de árbitro.75




    Além disso, por ser fundada em consenso, a arbitragem possui uma diferença sensível comparativamente à jurisdição estatal: trata-se de jurisdição limitada. Limitada aos exatos e estritos limites do consenso atingido pelas partes contratantes.76 Não existe arbitragem para além do desenho traçado pela intersecção das declarações jurídico-negociais dos contratantes. O artigo 8º da Lei de Arbitragem77, que estabelece uma autorrefenciabilidade de competência que se convencionou denominar de competência-competência78, não abre espaço para que o árbitro crie jurisdição ex nihil, mas apenas para que determine os exatos limites de sua competência.




    Em outras palavras, o poder atribuído ao árbitro nesse sentido é apenas o de identificar o recorte de jurisdição traçado pelas partes contratantes ao convencionarem a convenção de arbitragem. Não por acaso, mostra-se tecnicamente impreciso falar-se em extensão pelo tribunal arbitral de cláusula arbitral a partes não signatárias, uma questão processual bastante comum em litígios envolvendo partes inseridas em grupos empresariais. Nenhum tribunal arbitral pode estender uma convenção de arbitragem, como se pudera alargar seus poderes para além do que as partes efetivamente convencionaram, criando um novo campo de atuação não previsto pelas partes. Essa discussão, em verdade, não reveste qualquer intenção de alargamento da jurisdição arbitral, mas apenas a de se identificar a real dimensão do consenso aposto (expresso, tácito, ou legalmente imputável) na convenção de arbitragem.79-80-81 Entra aí a importância do artigo 8º82, na medida em que permite ao próprio juízo arbitral analisar a eficácia da cláusula arbitral, o que muitas vezes pode levar ao reconhecimento de que sua literalidade não reflete, com exatidão, o consenso que existiu quando de sua estipulação.83




    Na mesma linha, e porque limitada, a jurisdição arbitral não é perene. Não compartilha a linha temporal de continuidade de que frui a jurisdição estatal – o que do mesmo modo reflete na relação de confiança de que há pouco se falou – possuindo momento certo de início e término – consoante artigos 19, 29 e 30 da Lei e Arbitragem. Mais do que isso, não existe jurisdição arbitral em tese e abstrato, mas apenas de forma concreta, consubstanciada em um juízo arbitral efetivamente constituído e envolto a uma demanda específica com limites definidos. Essa constatação possui importância prática quando se analisa, por exemplo, o porquê da impossibilidade de aplicação, em sede arbitral, dos efeitos da coisa julgada sobre questões prejudiciais incidentais decididas, nos termos previstos pelo Código de Processo Civil em seu artigo 503, §1º. Um dos requisitos para tanto é o de que o juízo tenha igualmente competência para decidir, como principal, a questão incidental. Isso jamais pode ocorrer em sede arbitral, porque o árbitro apenas possui jurisdição para decidir – ou seja, proferir tutela jurisdicional – quanto àquilo que lhe é submetido como pedido expresso e principal. Todo o resto é ratio dedicendi e/ou obiter dictum. Ainda quando a questão incidental pudesse ter sido submetida como matéria principal ao juízo arbitral, o fato de não o ter sido faz com que a jurisdição arbitral, que apenas existe em concreto e nunca em abstrato, não abranja aquela questão sob o ponto de vista de competência para proferir tutela jurisdicional a respeito. Trata-se de lógica, o exercício hipotético que afere uma jurisdição em tese e descolada do caso concreto, que apenas se aplica ao juízo estatal.




    Existe, ainda, a diferença delineada já no artigo inicial da Lei de Arbitragem, que estabelece que o instituto da arbitragem se aplica apenas e tão somente ao campo dos direitos patrimoniais disponíveis. Isso equivale a uma limitação fundamental sob o ponto de vista do âmbito material de atuação da jurisdição arbitral, e fixa uma reserva intransponível de jurisdição para o Poder Judiciário – basicamente todas as questões que envolvam algum interesse público. Trata-se de decorrência lógica à concepção de que apenas se pode optar pela via arbitral no tocante às posições jurídicas em relação às quais as partes possam livremente dispor, o que em última análise significa que abrange apenas questões que possa ser objeto de um contrato, pois é justamente este a fonte da arbitragem.84




    Dessa contratualidade, que traduz o consenso fundante da jurisdição arbitral, decorre outra diferença no modo de ser da jurisdição arbitral. Esta desenvolve-se sob a premissa da flexibilidade procedimental, característica essa que é a nota distintiva da arbitragem e um dos principais pontos atrativos para sua utilização.85 Sabe-se que, igualmente diante do juízo estatal, é possível às partes litigantes o estabelecimento de rito e regras procedimentais específicas a seu processo, em especial a partir da expressa previsão da figura do negócio jurídico processual no Código de Processo Civil. Não obstante, a flexibilidade é o traço padrão do juízo arbitral, ao passo que é a exceção no juízo estatal.86 O processo arbitral possui estrutura geral definida na Lei de Arbitragem, mas o legislador, em reconhecimento a esse traço distintivo, não estabeleceu um procedimento padrão que servisse como parâmetro, tampouco impôs um rito específico como regra geral – como ocorre em processos submetidos ao Poder Judiciário. Consequentemente, o exercício da jurisdição arbitral é, nesse aspecto, e em alguma medida, limitado pelas próprias escolhas das partes relativamente às regras procedimentais, ou mesmo pela ausência dessas escolhas, o que leva à falta de padronização no seu exercício entre os diferentes juízos arbitrais.87




    Por fim, cabe ainda mencionar o elemento distintivo da jurisdição arbitral que mais objeções levanta (relativamente à caracterização de sua jurisdicionalidade), qual seja, sua desvinculação de qualquer poder coercitivo. Consoante previamente apontado, a despeito da obrigatoriedade de suas decisões, os juízos arbitrais não possuem mecanismos institucionais que permitam impor e obrigar sua observância e seu cumprimento. Pode haver, claro, a imposição de penalidades econômicas, pelos árbitros, no intuito de incentivar o cumprimento espontâneo de suas decisões, mas as partes não estão sujeitas à determinação do emprego da força para garantia do resultado prático pretendido pela tutela jurisdicional conferida. Referida limitação não atinge, propriamente, a eficácia da jurisdição arbitral. Não é menos jurisdição.88 Mas é jurisdição com menos poder.




    Esse déficit, entretanto, é compensado a partir de mecanismos legais e institucionais de cooperação entre as jurisdições estatal e arbitral. Nesse aspecto, a equiparação entre os efeitos da sentença arbitral com a sentença judicial (estabelecida no artigo 31 da Lei de Arbitragem) permite que a primeira seja, em caso de não ser espontaneamente cumprida, submetida ao procedimento judicial de cumprimento de sentença, a partir de que sua execução forçada – i.e., no limite, com o emprego da força – passa a ser um mecanismo possível por meio da intervenção judicial no processo. Do mesmo modo, a expressa previsão de carta arbitral permite a cooperação judicial de modo a cobrir eventual necessidade de determinação de cumprimento forçado de decisões interlocutórias no curso do procedimento arbitral.




    Os elementos acima traçados permitem concluir que, a despeito de inegavelmente jurisdição, a arbitragem possui elementos distintivos no tocante a seu desenrolar ao longo da relação processual. Ainda quando não descaracterizem a jurisdicionalidade da atividade, a compreensão desses elementos mostra-se indispensável para entender adequadamente as nuances do processo arbitral de modo a se estabelecer parâmetros adequados para seu desenvolvimento dentre os mecanismos heterocompositivos de conflitos.




    1.3 Processo arbitral e devido processo legal




    Os elementos até agora traçados permitem concluir que arbitragem se desenvolve como processo inserido no contexto heterocompositivo de litígios voltado à realização da ordem jurídica justa. Volta-se, imediatamente, à dicção do direito ao caso concreto, de modo a resolver o impasse entre os contratantes que lançam mão dessa via resolutiva, e, mediatamente, à pacificação dos conflitos, comungando dos escopos jurídicos, econômicos e sociais que igualmente identificam a jurisdição estatal.




    A proteção que se dá ao processo, reconhecido como o instrumento que viabiliza e ordena a consecução desse objetivo, abriga o devido processo legal no âmbito das garantias inafastáveis, sem o que o exercício jurisdicional perde legitimação e resulta em tutela jurisdicional viciada por nulidade processual – potencialmente inapta, portanto, a cumprir seus fins mediatos e imediatos.




    As especificidades da jurisdição arbitral, entretanto, levam-nos à perquirição acerca de como a garantia do devido processo legal manifesta-se na seara arbitral.




    1.3.1 As garantias constitucionais e processuais e o devido processo legal na arbitragem




    A arbitragem não é matéria de que se ocupa a Constituição Federal de forma direta em termos de regulação e formatação (o instituto aparece de forma expressa apenas brevemente no tratamento dado à competência da Justiça do Trabalho em seu artigo 114, §1º). Não obstante, consoante já exposto, a Constituição protege e assegura, no rol de direitos estabelecidos em seu artigo 5º, o devido processo legal como premissa a guiar todo processo de que possa resultar a privação de bens (inciso LIV), assim como o contraditório e a ampla a todos os litigantes (inciso LV).




    Já se assentou a premissa deste trabalho no sentido de que a arbitragem, sendo meio heterocompositivo marcado pela definição da aplicação do direito ao caso concreto por atividade substitutiva de um terceiro, desenvolve-se como processo, sendo forçoso concluir que recai no âmbito da tutela pretendida pela garantia constitucional do devido processo legal. Consubstanciando o metavalor jurídico-processual por excelência, que encampa – em uma relação dedutiva mais ou menos direta – a totalidade dos demais princípios e axiomas processuais, intuitivo concluir que a garantia ao contraditório e à ampla defesa estão ínsitas nessa proteção. A fortiori, o inciso LV do artigo 5º da Constituição Federal, que abarca textualmente em sua tutela o processo judicial (e também administrativo), diz menos do que ali se pretende, pois a proteção, inserta no contexto de promoção da ordem jurídica justa, pretende abraçar todo e qualquer processo jurisdicional (e não apenas estatal).89




    Essa lógica protetiva e garantista, estendida ao processo arbitral, não é exclusividade de nosso ordenamento. Dissemina-se igualmente como premissa nos mais diversos Estados que se pretendem democráticos e em que a arbitragem se assenta como mecanismo heterocompositivo disponível aos jurisdicionados.90 É claro que o objeto imediato dessa proteção constitucional sofre alguma variação a partir das próprias experiências jurídicas de cada um desses Estados. Quer-se com isso dizer que há variação, por exemplo, no tocante aos elementos reputados constitutivos do devido processo legal que são objeto de proteção expressa. Não obstante, nota-se que a preocupação e a tutela subjacente recaem, propriamente, sobre a guarida de um processo que respeite balizas procedimentais aptas a garantir um julgamento adequado.91




    Em nosso sistema jurídico, o influxo normativo da Constituição Federal é sentido na Lei de Arbitragem em seu artigo 21, §2º, que estabelece que “[s]erão, sempre, respeitados no procedimento arbitral os princípios do contraditório, da igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e de seu livre convencimento”. O legislador infraconstitucional não se ocupou de enunciar, expressamente, a tutela ao devido processo legal, embora seja esse, claramente, o escopo da proteção normativa, tendo havido apenas o pinçamento de elementos que se reputaram indispensáveis a essa concepção, dadas as especificidades do processo arbitral. Nesse sentido, o contraditório e a isonomia são elementos indissociáveis a qualquer noção de processo justo, traduzindo a premissa dialética do processo heterocompositivo de conflitos qualificado pela (necessária) igualdade de oportunidades. A independência do árbitro mostra-se como peça fundamental da própria legitimidade e sustentação dessa atividade jurisdicional, que não existe em abstrato, sendo ademais ponto fundante da confiança sobre a qual repousa a arbitragem. A ideia de livre convencimento, a seu turno, permite traçar a concepção de que apesar de sua origem contratual, os árbitros, na condução do processo arbitral, não são mandatários das partes, cabendo-lhes avaliar os elementos fáticos e jurídicos do litígio de forma desvinculada dos desejos subjetivos e dos interesses das partes – trata-se do elemento que permite, nesse aspecto, também a neutralização do árbitro no exercício de seu múnus jurisdicional.




    Essa enunciação por parte do legislador não implica, à evidência, a conclusão de que outros valores processuais não sejam passíveis da tutela de referida norma. Parece inconteste, v.g., que os princípios do juiz natural, da duração razoável do processo e da adstrição estejam igualmente inseridos no âmbito da proteção da legislação arbitral, sendo valores consonantes com a concepção jurídica acerca do devido processo legal.92




    In vitro, as normas são positivadas na intenção de que haja uma aderência espontânea a suas determinações e comandos, em especial quando se esteja diante de previsão de garantias calcadas na limitação de um poder (e não parece haver dúvidas de que jurisdição reveste um poder). Mas, e diz-se aqui de forma desvinculada de qualquer escola jusfilosófica específica, inegavelmente se tem na sanção estabelecida um elemento relevante à obrigatoriedade de suas determinações. Trata-se do funcionamento do código deôntico do Direito (se A, então B), que, entretanto, muitas vezes não apresenta linearidade sob o aspecto da literalidade da lei positivada. Quer-se dizer, a apreensão global da norma não raras vezes demanda um olhar sistêmico, de modo a entender o mandamento e seu objeto de proteção.




    Sob o ponto de vista da proteção do devido processo legal, a obrigatoriedade da tutela pretendida (a observância e a inafastabilidade do devido processo legal) é essencialmente desenhada por meio do regramento das nulidades processuais.93 Isso se justifica em especial em razão de as obrigações que implicitamente estão revestidas naquelas garantias voltarem-se ao julgador e à forma pela qual se deve conduzir o processo. Em outros termos, prevê-se a sanção da nulidade do processo e da tutela jurisdicional (total ou parcial) como decorrência da violação dessas garantias, o que, aliado ao dever do árbitro em conduzir o processo de forma diligente (artigo 13, §6º, da Lei de Arbitragem) e ao interesse das partes em ter um processo justo do qual resulte uma tutela jurisdicional válida e eficaz, cria um sistema de controles mútuos.




    É a própria Lei de Arbitragem, portanto, em seu tratamento acerca das nulidades processuais, que permite inicialmente apreender a concepção traçada acerca do devido processo legal na arbitragem, a qual extrapola a redação de seu §2º do artigo 21. A esse respeito, dispõe seu artigo 32 que é nula a sentença arbitral se “for nula a convenção de arbitragem” e/ou se “emanou de quem não podia ser árbitro” (incisos I e II), em tutela ao juiz natural da causa; se “for proferida fora dos limites da convenção de arbitragem” (inciso IV), em proteção à regra da adstrição; se restar “comprovado que foi proferida por prevaricação, concussão ou corrupção passiva” (inciso VI), em guarida da imparcialidade do árbitro; se for “proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III [da Lei de Arbitragem]” (inciso VII), o que contempla a garantia de duração razoável do processo; e se “forem desrespeitados os princípios de que trata o art. 21, §2º, [da Lei de Arbitragem]”, tratando textualmente da independência, da isonomia, do contraditório e do livre convencimento do árbitro.




    A noção de devido processo legal, entretanto, certamente comporta outros princípios e valores em seu conteúdo semântico e normativo.94 Nessa constatação reside um ponto de contato essencial e, ao mesmo tempo, sensível da percepção de que a jurisdição estatal e a arbitral se realizam igualmente por meio do processo.




    Essencial porque permite concluir que ambas as jurisdições estão intimamente vinculadas por uma disciplina comum que diz respeito aos princípios gerais do processo. Daí porque o Código de Processo Civil, embora sabidamente não aplicável à arbitragem de forma automática (sendo inclusive mais acadêmica que real a aplicação decorrente de acordo das partes), serve de fonte informativa e referencial desses valores, no ponto em que as características dessas jurisdições se encontram.95




    Sensível, por outro turno, porque as jurisdições estatais e arbitrais, embora inegavelmente partilhem de muitos pontos em comum, possuem diferenças estruturais. Dois desafios surgem dessa circunstância.




    O primeiro resulta do risco de transposição indevida do desenho dado pelo legislador a esses princípios nas leis que regulam e disciplinam os processos a serem desenrolados perante o Poder Judiciário. Os preceitos jurídicos de sentido amplo comportam uma diversidade de conformações normativas, a partir do balanceamento valorativo junto a outros elementos jurídicos reputados relevantes, o que a seu turno permite a criação de critérios com diferentes graus de proteção e com cargas normativas mais ou menos rígidas. Ao pré-estabelecer ritos e procedimentos, o legislador faz escolhas jurídicas e políticas acerca da escala de normatividade desses preceitos, o que naturalmente oscila com o suceder de legislações.




    Um exemplo simples, mas elucidativo a esse respeito, é trazido pelo artigo 10 do Código de Processo Civil, que estabelece que o “juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício”. Trata-se de novidade encampada pelo legislador da nova codificação e que atribui um novo conteúdo normativo ao contraditório96 que até então não contava com guarida legal expressa, e que a prática jurídica reputava suplantada a partir da ideia de iura novit curia. Nesse sentido, não raras vezes o julgador decidia com base em fundamento diverso dos debatidos pelas partes sem oportunizar sua manifestação a respeito, sob a ideia de que a qualificação jurídica dos fatos é atribuição sua, pelo que consequentemente não haveria sequer que se cogitar de violação ao contraditório. Não se pode disso extrair a automática aplicação desse mesmo conteúdo normativo do princípio do contraditório, estabelecido no contexto do processo estatal, para fins de controle de regularidade do processo arbitral. A Arbitragem desenvolve-se sob premissas distintas, e o conteúdo dado pela codificação ao contraditório é estabelecido para aplicação sob a ótica da lógica do processo estatal.




    Em arbitragem, as partes são, em uma escala muito maior que no processo estatal, protagonistas da definição do conteúdo mandatório dessas garantias processuais, atuando como se fossem legisladores de seus próprios procedimentos taylor-made. Basta igualmente imaginar a inadequação de transposição de conteúdos normativos codificados do princípio da ampla defesa à arbitragem, seara em que as partes possuem sensível liberdade para definir a forma da instrução probatória em seu processo.




    O segundo ponto sensível reside precisamente no potencial choque entre as concepções acerca do conteúdo normativo do devido processo legal em seara estatal e arbitral e, consequentemente, de suas exigências em termos de obrigações/deveres processuais e suas garantias em termos de direitos. Muito embora se possa compreender que entre ambas as jurisdições haja um núcleo comum quanto ao entendimento daquilo que reveste normativamente o devido processo legal e seus princípios derivados, o controle da regularidade processual da arbitragem é relegado, ao fim e ao cabo, ao Poder Judiciário. Em outras palavras, existem dois campos jurisdicionais, cada qual com código normativo-deôntico com alguma autonomia dogmática e com premissas distintas, mas um daqueles, a jurisdição estatal, exerce o controle ex post da atividade jurisdicional arbitral. Há um risco sistêmico de falta de percepção dessas nuances, o que pode levar à situação anômala em que o controle da jurisdição arbitral é feito pelo Estado-juiz, mas não pelo filtro do devido processo legal segundo concebido em sede arbitral, e sim a partir das próprias lentes da atividade jurisdicional estatal, as quais a seu turno são plasmadas pelos conceitos do legislador positivados na codificação processual.




    Com base nessas percepções, parece razoável concluir que o relativo silêncio do legislador infraconstitucional, no âmbito da Lei de Arbitragem e quanto ao conteúdo normativo dos princípios elencados como representativos do devido processo legal, representa uma escolha legislativa intencional. Contempla a premissa da maleabilidade procedimental de modo a fortalecer e incentivar o emprego da arbitragem, pelo que acaba se relegando às partes e aos árbitros a definição do rito processual que melhor se adequa a seu conflito e, consequentemente, a conformação daqueles princípios à suas relações processuais.




    Isso não retira, por óbvio, a importância do artigo 21, §2º, da Lei de Arbitragem, tampouco o transforma em supérfluo ou mera simbologia normativa. Há, ali, verdadeiro paradigma de controle da regularidade do processo arbitral, mas que deve ser manejado de acordo com as especificidades da jurisdição arbitral. A especificidade mais sensível, e ao mesmo tempo menos evidente, talvez resida na definição da justa medida desse controle e na percepção de que o sentido normativo atribuído ao devido processo legal na arbitragem pode possuir variações de acordo com os procedimentos especificamente desenhados pelas partes e pelo juízo arbitral. Isso não significa que não se possa dogmaticamente delinear um conceito de devido processo legal que seja único a toda a sistemática arbitral, mas apenas que essa definição, a despeito de sua importância, será quase sempre insuficiente, porque necessariamente deverá ser complementada caso a caso a partir das demais regras procedimentais definidas ao processo arbitral.




    1.3.2 A flexibilidade procedimental e o núcleo essencial das garantias processuais




    A lógica do sistema arbitral, calcada na autonomia das partes e na flexibilidade procedimental, traz por consequência a atribuição de um espectro de competência normativa às partes (e, em um momento posterior, também aos árbitros) na definição da forma como as garantias processuais ligadas ao devido processo legal devem ser concebidas em seu processo heterocompositivo de conflito. Ao estabelecer seu procedimento built to suit e ao definir as balizas que devem orientar o exercício de suas posições e seus ônus processuais, as partes acabam também por qualificar em termos normativos o sentido daqueles princípios que constituem o devido processo legal.




    Consoante já afirmado, entretanto, a noção de devido processo legal está intimamente ligada à ideia de processo justo e, portanto, de exercício adequado e legitimado da jurisdição.97 E, para que se prestem à função sistêmica de controle do processo, esses princípios e garantias devem fruir, necessariamente, de alguma normatividade cogente, de que as partes não podem dispor no emprego de sua autonomia contratual.98 Essa cogência deve estar de algum modo atrelada e coordenada, de forma lógica e jurídica, à premissa fundante da arbitragem no que diga respeito à flexibilidade procedimental – e igualmente processual. E deve levar em consideração que a flexibilidade pode ser empregada não apenas no intuito de estruturar procedimentos que visem a adensar o conteúdo normativo do devido processo legal, mas, em especial, de forma a simplificar a agilizar o procedimento, descolando-o da série de etapas e formalismos que normalmente caracteriza o processo perante o juízo estatal.




    Na qualidade de valores normativos polissêmicos, as garantias processuais revestem, em verdade, mandamentos de otimização, que comportam graus diversos de realização, mantida, inobstante, a observância nuclear ao princípio.99 Vale aqui rememorar o exemplo do contraditório antes e após a vigência do Código de Processo Civil no que diz respeito a seu artigo 10. Ainda que se pudesse argumentar doutrinariamente, antes da vigência do atual Código de Processo Civil, em favor da aplicação de regra de contraditório hoje ali chancelada, não parece razoável supor que o silêncio prévio do legislador a respeito levasse necessariamente a alguma nulidade, por violação ao devido processo legal, quando então o julgador se escorasse na máxima do iura novit curia.




    Natural, portanto, que o espaço de normatividade deixada pelo legislador às partes no processo arbitral leve à conclusão de que o núcleo essencial daqueles princípios não possa ser afastado pelas partes ou pelo tribunal arbitral na definição das regras procedimentais.




    Esse núcleo representa um mínimo de observância sem a qual o processo arbitral queda eivado de nulidade e que, portanto, em sentido inverso, serve como critério-filtro a ser empregado em demandas que visem a retirar a eficácia da tutela jurisdicional arbitral por violação ao devido processo legal. Isso não significa que o núcleo essencial da garantia processual seja fixo e imutável. Conforme se pretende demonstrar no desenvolver do trabalho, ele pode variar a depender de acepções mais flexíveis ou rígidas que se tenha da prerrogativa processual, e cujas aplicações diferenciadas se justificam conforme o referencial subjetivo de incidência da norma (vale dizer, se as partes, se os árbitros ou se o poder judiciário). A proteção garantida pelo legislador na Lei de Arbitragem é, nesse aspecto, mínima sob o aspecto de permitir um espaço criativo e complementador de sentido sobre o que se pretende ver resguardado – em termos de garantias de disputa – ao longo do processo.




    Essa visão adequa-se igualmente ao escopo das garantias constitucionalizadas, que por questão de lógica jurídica não se prestam a ocupar e a engessar todo o espaço normativo que uma garantia pode teoricamente assumir. Do contrário, seria absolutamente insuperável e inoperável o sopesamento principiológico necessário tanto para a produção normativa em sede legislativa – quando alguns princípios comumente devem receber maior preponderância que outros – quanto para a prática hermenêutica. O metaprincípio constitucional da proporcionalidade é demonstração clara de que a garantia constitucional visa igualmente a estabelecer um conteúdo mínimo inafastável, sem, contudo, paralisar a dinâmica jurígena ínsita ao Direito.100




    Traduzir essa questão do devido processo legal arbitral sob o ponto de vista do núcleo essencial das garantias processuais pode, em um primeiro momento, parecer uma falsa resolução para o problema da polissemia dos princípios, pois resolve um problema da dificuldade de definição de conteúdo a partir do acréscimo de um critério que é, também por si só, igualmente indefinido e subjetivo. Mais que isso, pode cair-se em uma tentativa de definição do critério que incorra em petição de princípio.




    Não é esse, entretanto, o caso. Escapa à seara deste trabalho uma análise ou uma definição desse conteúdo relativamente aos princípios e valores que podem compor o devido processo legal – exceção feita à isonomia processual, que será objeto específico de parte subsequente da pesquisa. Não obstante, a concepção doutrinária de núcleo essencial de direitos e garantias fundamentais cria, inequivocamente, um critério jurídico-normativo de manejo que, no campo do controle da atividade jurisdicional, serve de régua e lente para medir e avaliar a higidez do processo arbitral. A dificuldade de definição de um conceito que se possa reputar unívoco não significa que não haja um campo mais ou menos inconteste que reflita o centro de proteção do instituto.




    A isso se acresce outro desafio, qual seja, o fato de que as discrepâncias existentes entre as prerrogativas contratuais das partes e os deveres funcionais afeitos às jurisdições estatal e arbitral passam a exigir um olhar igualmente diferenciado a respeito desses núcleos essenciais.101 A leitura que se possa extrair, em termos de núcleo do devido processo legal e seus corolários, a partir dos procedimentos legalmente estabelecidos para os processos perante juízo estatal, não pode ser transposto automaticamente para a lógica arbitral.




    O conteúdo dessas garantias, nos procedimentos fixados pelo legislador, traz ínsita uma normatividade que é normalmente mais ampla que o pretenso núcleo essencial da garantia. O exemplo do artigo 10 do Código de Processo Civil é, novamente, sintomático nesse aspecto. Do mesmo modo, seu artigo 489, §1º, estabelece um parâmetro normativo para que uma decisão judicial seja reputada fundamentada (como condição de sua higidez, portanto) que extrapola uma concepção nuclear do dever de fundamentação e reflete uma ponderação legislativa sobre a extensão que essa garantia deve assumir no âmbito do processo judicial. As partes em um processo arbitral, entretanto, podem desejar menos fundamentação, ou reputá-la menos essencial, em termos de extensão do enfrentamento que o julgador deve expressamente expor em seu processo.




    Não se pode perder de vista que arbitragem não é o método padrão para resolução de conflitos. Não resulta de imposição legal. A jurisdição arbitral apresenta-se como alternativa para cuja aderência deve haver inequívoca opção validamente consensual das partes, e que pode dirimir estritamente direitos patrimoniais disponíveis. Com isso, sabe-se que a arbitragem é, inequivocamente, diferente.102 A maleabilidade procedimental acompanha, de forma estrutural, a própria disponibilidade dos direitos em disputa, ressalvado o núcleo essencial do devido processo legal sem o qual sequer pode haver processo.




    Tem-se aí uma concepção que deve ser plasmada ao longo de todo o ordenamento jurídico sob o ponto de vista do funcionamento da arbitragem. Não apenas o legislador deve ter isso em mente quando pretender acrescer ao conteúdo normativo das exigências dos princípios processuais na arbitragem, de modo a não minar a flexibilidade procedimental. Em especial, os particulares, os tribunais arbitrais e os órgãos judiciais de controle devem estar atentos ao fato de que a arbitragem, apesar de aderente ao sistema de garantias processuais, assegura a possibilidade de um procedimento mais fluido e que pode tutelar o devido processo legal em conformações distintas daquelas existentes no processo judicial. Essa fluidez é inerente à concepção do devido processo legal na arbitragem, assim como a tutela da multiplicidade de formas procedimentais que devem ser aceitas e chanceladas sempre que houver respeito às determinações dos núcleos essenciais das garantias do processo.103




    Sob um aspecto, e isso deve ser dito e compreendido cum grano salis, o panorama normativo-legal da arbitragem, a despeito de igualmente garantista sob o viés do devido processo legal, é menos garantidor em termos de prerrogativas específicas sob o ponto de vista das posições processuais assumidas pelos atores do processo. Isso é decorrência estrutural da menor rigidez, dado que o influxo normativo dos princípios não é concretizado em procedimentos pré-definidos que de algum modo condicionam e constringem a forma de ser do processo, mas sim são realizados caso a caso a depender do desenho procedimental escolhido pelas partes. Importante ressaltar que se dá aqui ênfase às partes sem perder de vista que o juízo arbitral desempenha papel essencial não apenas na definição das regras procedimentais – e, portanto, na concretização do devido processo legal –, mas igualmente na efetivação das garantias processuais ao longo da arbitragem.104 Reside nas partes, entretanto, o protagonismo na definição das regras procedimentais em um momento que antecede a própria instauração do órgão julgador.
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