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    PREFÁCIO


    Foi com alegria e orgulho que recebi o convite para redigir esta pequena nota introdutória à obra “Arbitragem e Precedentes Judiciais”, de autoria de Danilo Orenga. O tema desta obra já seria interessante em qualquer situação, mas ganha contornos de maior relevância no cenário atual. Recentes iniciativas legislativas, precedentes judiciais, e ainda a conjuntura política tornam sua leitura indispensável para o operador do Direito.


    A Arbitragem e o Poder Judiciário estão e sempre estarão em contato constante. A despeito do discurso corrente de privilégio, valorização e respeito à Arbitragem, nota-se um constrangedor tensionamento e desgaste dessa relação, chegando ao ponto de atrair os olhares ávidos e reguladores do Poder Legislativo sobre a forma como a Arbitragem deve se desenvolver.


    E é justamente por isso que compreender a forma como a Arbitragem e os Precedentes Judiciais devem se relacionar é absolutamente necessário. Para tanto, a presente obra começa com um exercício de retrospectiva e de perspectiva da Arbitragem e na sua relação com um sistema de precedentes criado pelo Código de Processo Civil de 2015.


    Ainda hoje, alguns juízes e tribunais têm dificuldade em aceitar que não podem exercer seu poder jurisdicional quando as partes tiverem feito a escolha por arbitragem. Mesmo em situações em que o exercício de jurisdição estatal é necessário, não raro as cortes de justiça acabam por extrapolar o que deveria ser, por princípio, um exercício limitado de jurisdição.


    Mas o ordenamento jurídico deve funcionar como um sistema único e coerente, com o propósito de pacificar conflitos e mitigar a insegurança jurídica. Disso decorre a imperiosa necessidade de “convivência harmônica” da arbitragem com a jurisdição estatal. A expressão tem sido utilizada pelo Superior Tribunal de Justiça, e bem demonstra a necessidade de compreensão de que a jurisdição arbitral e estatal são complementares e interrelacionadas. Por serem ambos, arbitragem e judiciário, independentes e relacionados, poder-se-ia cunhar a expressão de interdependência dos institutos, mas o leitor vai se deparar, ao longo desta obra, como o Autor trata de um relacionamento que seria melhor caracterizado como interindependente, e não interdependente.


    A obra percorre um interessante caminho pela história da Arbitragem no Brasil, mostrando que desde os primórdios do nosso sistema jurídico sempre existiu alguma forma de conexão entre a Arbitragem, Poder Judiciário e Precedentes Judiciais, e que essa relação evoluiu e se transformou, chegando aos complexos e delicados contornos atuais. Em seguida, a obra discorre de forma didática sobre a evolução dos sistemas de civil law, common law, e sobre como o sistema de precedentes brasileiro foi idealizado pelo legislador e como deve ser encarado à luz de princípios constitucionais e regras do direito processual.


    Danilo Orenga encontrou o equilíbrio necessário para analisar o tema de forma técnica e objetiva, também analisando as raízes históricas de institutos de direito nacionais e estrangeiros para justificar as suas conclusões sobre como a Arbitragem e os Precedentes devem se relacionar, notadamente sobre os impactos perante demandas que busquem a desconstituição de uma sentença arbitral.


    A obra tem ainda o mérito de enfrentar hipóteses complexas de enfrentamento entre a Arbitragem e os Precedentes Judiciais, incluindo questões envolvendo a Administração Pública, a aplicação de Súmulas Vinculantes, julgamentos de constitucionalidade em controle concentrado e difuso, além de oferecer, quando possível, soluções para garantir a harmoniosa coexistência entre a Arbitragem e o Poder Judiciário. Estas são algumas das muitas questões enfrentadas ao longo desta obra de forma sóbria e precisa, trazendo respostas para questões práticas que arbitralistas, advogados, árbitros e juízes enfrentam no quotidiano.


    É, portanto, sem qualquer hesitação que recomendo a leitura desta obra que aborda questões relevantíssimas à comunidade jurídica como um todo e não apenas à comunidade arbitral. A temática envolvendo a complexa e sensível relação entre a Arbitragem e Poder Judiciário está no centro dos holofotes e dos debates, e merece especial estudo e atenção.


    Danilo Orenga desponta em uma nova geração de talentosos advogados que serão responsáveis por dar continuidade ao crescimento da Arbitragem, sem descurar da coerência no funcionamento do sistema jurídico. A preente obra é uma contribuição relevante e útil para solucionar alguns dos problemas atuais e propor alternativas àqueles que certamente surgirão ao longo das próximas décadas, tendo como meta garantir uma relação de interindependência entre o Poder Judiciário e a Arbitragem.


    Marcelo A. Muriel


    São Paulo, 19 dezembro de 2022

  


  
    1.


    INTRODUÇÃO


    A arbitragem vem, ano após ano, ganhando maior destaque no mundo jurídico, com crescente número de adeptos e defensores. É inquestionável que a arbitragem se consolidou como um meio alternativo, e também, adequado de resolução de conflitos, que prima pela qualidade técnica, pelo sigilo, pela rapidez e, a bem da verdade, pela desvinculação do Poder Judiciário. Na medida em que a arbitragem se expande, crescem na mesma proporção novos questionamentos acerca desse importante instituto de resolução de disputas. Por outro lado, a promulgação do Código de Processo Civil de 2015 (“CPC”) trouxe novos questionamentos para a arbitragem, especialmente quando refletimos sobre o sistema de precedentes trazido pelo CPC e de que modo essa aparente novidade poderia influenciar a arbitragem.


    Essa discussão revela questões muito importantes sobre como a arbitragem e o Poder Judiciário se relacionam e como isso poderá afetar a sentença arbitral, mais precisamente, de que forma os precedentes judiciais podem, ou não, afetar a arbitragem. Isto é, um precedente judicial pode vincular o árbitro, compelindo-o a seguir de forma compulsória o precedente judicial? Ou o precedente judicial poderá apenas influenciar a decisão do árbitro? Tão importante quanto definir de que forma os precedentes judiciais se relacionam com a arbitragem, é entender em quais circunstâncias a não observância de um precedente judicial pode levar à anulação de uma sentença arbitral. Para tanto, precisamos entender se a arbitragem está inserida num sistema único de justiça, se opera à margem do direito, ou se seria subordinada ao Poder Judiciário. Em suma, são essas as perguntas as quais responderemos ao longo desse trabalho.


    Num primeiro momento buscaremos retomar algumas explicações e conceitos básicos da arbitragem para começar a respondê-las; em seguida, discorreremos acerca da natureza do instituto, especialmente em relação aos seus aspectos contratuais e jurisdicionais e de que forma a conclusão acerca da natureza da arbitragem poderá afetar a análise de eventual vinculação dos árbitros aos precedentes judiciais.


    Em seguida, trataremos sobre os precedentes, passo fundamental para respondermos às questões suscitadas nesse trabalho. Para entendermos o alcance de um precedente judicial é preciso, inicialmente, compreendermos a sua origem, a sua definição histórica no common law, o seu conceito à luz do civil law, destacando as principais diferenças entre esses sistemas, até alcançarmos a definição atual de precedentes prevista no CPC. Ao alcançarmos essa etapa, analisaremos as características desse sistema de precedentes e sua constitucionalidade para, em seguida, concluir se estamos lidando com uma nova fonte primária de leis ou com uma fonte normativa complementar. Compreender a intenção do legislador ao instituir um sistema de precedentes é fundamental ao presente trabalho, tendo em vista que a conclusão a ser alcançada, a respeito da natureza do precedente enquanto fonte primária ou complementar de direito, além da racionalidade de sua criação, ou aprimoramento, pelo CPC, nos mostrará o caminho da persuasão ou da vinculação dos precedentes frente aos árbitros e ao conflito a ser dirimido na seara arbitral.


    Na terceira etapa do trabalho, após a apropriada definição da arbitragem, sua natureza, assim como dos precedentes brasileiros, sua racionalidade e alcance, analisaremos em que medida um precedente judicial pode influenciar a arbitragem e, no caso de sua inobservância, quais os efeitos causados caso a sentença arbitral seja submetida ao crivo do Poder Judiciário.


    Todos esses pontos nos permitirão realizar uma análise aprofundada sobre como os precedentes judiciais se relacionam com a arbitragem. Essa discussão se mostra relevante neste momento, pois foi justamente com a promulgação do CPC que essas questões passaram a se tornar relevantes, especialmente em comparação com os Códigos de Processo Civil de 1939 e de 1973. Por consequência, é fundamental a discussão acerca de eventual vinculação do árbitro, por também exercer função jurisdicional e ser equiparado ao juiz de fato e de direito enquanto exerce sua função, de fundamentação e observância, seja por conta da natureza da arbitragem, da aplicação da lei brasileira quando escolhida pelas partes litigantes e em função do papel exercido pelo precedente enquanto fonte de direito. E, ainda mais relevante, quais seriam as consequências em caso de sua não observância.

  


  
    2.


    A ARBITRAGEM


    2.1. Contexto histórico


    Feita essa breve introdução acerca do caminho que traçaremos ao longo do presente trabalho, e antes mesmo de nos debruçarmos sobre esses relevantes questionamentos, é fundamental termos o conceito de arbitragem bem definido, delimitado e, na medida do possível, analisado sob o contexto de vinculação aos precedentes judiciais. Muito disso passa por uma compreensão legislativa histórica da arbitragem, inclusive para entendermos como o legislador pretendeu que se desenvolvesse a relação entre o Poder Judiciário e a arbitragem. Ao longo desse segundo capítulo trataremos da história da arbitragem, o seu conceito, destacando nesse caminho as noções gerais da arbitragem, suas principais características e princípios mais relevantes ao presente estudo. Mais adiante, seguiremos analisando a natureza da arbitragem.


    Durante muitos anos a arbitragem sempre foi definida e idealizada como um meio alternativo de resolução de conflito, conceito esse que continua atual, mas que, ao mesmo tempo evoluiu e se modernizou, até chegar à ideia de um método adequado de resolução de conflitos, ainda que independente ao Poder Judiciário, por meio do qual indivíduos, escolhidos pelas partes, serão os responsáveis por analisar e decidir o conflito que lhes foi trazido de modo vinculante e definitivo para as partes1.


    A arbitragem em solo brasileiro remonta aos tempos da Constituição do Império de 18242. Teve, nesse âmbito, sucessivas menções e previsões em outros textos legais, como foi o caso da Lei n. 108/18373, do Código Comercial4 do Império do Brasil de 18505 e, ainda, no Código Civil de 19166, que chegou a prever a arbitragem como um método de solução de conflitos futuros e para aqueles que estiverem em juízo7. Essa situação foi depois alterada pelo CPC de 1939, segundo o qual assim que houvesse uma decisão proferida pelo Poder Judiciário o conflito já não poderia mais ser submetido a um procedimento arbitral8. O CPC de 1939 também previa, para fins de anulação da sentença arbitral, que o juiz poderia anular a sentença arbitral em caso de violação a direito expresso no momento da aplicação da lei9. A Constituição Federal de 1967, em seu artigo 7º, por sua vez, previa a possibilidade expressa de resolução de conflitos internacionais por meio de arbitragem10. O CPC de 1973 trouxe tímidas disposições acerca do instituto da arbitragem, porém sem maiores impactos a um instituto até aquela época bastante desconhecido pelo mundo jurídico11.


    Nesse ponto, válido registrar que o legislador não se preocupou em apontar de forma expressa e literal que a arbitragem estaria subordinada ao Poder Judiciário ou que os árbitros estariam vinculados às decisões proferidas pelo Poder Judiciário. Contudo, a obrigatoriedade de homologação da sentença arbitral para que esta produzisse os mesmos efeitos da sentença estatal abria margem para um controle mais efetivo pelo Poder Judiciário12, ainda que não existisse naquela época um regime de precedentes, tal como previsto no CPC. Na mesma toada, o art. 1.045, IV13 do CPC de 1939 também previa a possibilidade de anulação da sentença arbitral que não seguisse a interpretação da lei conferida pelos juízes estatais.


    Foi com a promulgação da Lei n. 9.307/199614, também conhecida como Lei de Arbitragem, que esse instituto tomou os contornos hoje conhecidos, elencando regras e princípios a serem observados pelas partes e pelos árbitros ao longo de um procedimento arbitral15, prevendo também especificidades da convenção arbitral, regras de suspeição do árbitro e causas de nulidades da sentença arbitral, dentre outras providências16. O início da vigência da Lei de Arbitragem foi conturbado, considerando que a Constituição Federal de 1988 (“CF”), naquela época ainda com pouco mais de 8 anos de vigência, tinha como um dos seus princípios basilares o acesso à justiça17, reflexo de um conturbado e problemático período que antecedeu a atual CF18.


    De todo modo, o que pode se inferir da redação original da Lei de Arbitragem é que, desde aquela época, o legislador previu um sistema independente, que não estaria subordinado ao Poder Judiciário, completo e fechado em si – como veremos de forma mais detalhada adiante – de modo que a influência do Poder Judiciário e das decisões que seriam lá proferidas teriam limitada influência na arbitragem. Não por menos, não constava na Lei de Arbitragem a possibilidade de se anular uma sentença arbitral que não observasse determinadas decisões do Poder Judiciário, assim como não havia, como ainda não há, qualquer previsão que estabeleça a possibilidade de se anular uma sentença arbitral que julgue “mal” o conflito posto, tal como existia no CPC de 1939.


    Evidentemente que essas pretensões causaram certa desconfiança no mundo jurídico, levando o Supremo Tribunal Federal (“STF”) a analisar a constitucionalidade da Lei de Arbitragem. Apenas em 2001, após 4 anos de julgamento, a arbitragem foi declarada constitucional perante os princípios da CF por sete votos a quatro. Tal discussão se iniciou após o julgamento de um pedido de homologação de sentença estrangeira19, em que foi suscitada a constitucionalidade da Lei de Arbitragem pelo então Ministro Moreira Alves.


    Merece destaque o seguinte trecho do voto do Ministro Jobim, sintetizando a sua posição sobre a questão em debate:


    Não há nenhuma vedação constitucional a que as partes, maiores e capazes, ajustem a submissão de conflitos, que possam decorrer de relações jurídicas decorrentes de contrato específico, ao sistema da arbitragem. Não há renúncia abstrata à jurisdição. Há isto sim convenção de arbitragem sobre litígios futuros e eventuais, circunscritos à específica relação contratual, rigorosamente determináveis. Há renúncia relativa à jurisdição.


    A Ministra Ellen Gracie, naquela oportunidade, também ressaltou a importância da arbitragem frente as relações comerciais internacionais:


    Negar possibilidade a que a cláusula compromissória tenha plena validade e que enseje execução específica importa em erigir em privilégio da parte inadimplente o furtar-se à submissão à via expedita de solução da controvérsia, mecanismo este pelo qual optara livremente, quando da lavratura do contrato original em que inserida essa previsão. É dar ao recalcitrante o poder de anular condição que – dada a natureza dos interesses envolvidos – pode ter sido consideração básica à formação da avença. É inegável que, no mundo acelerado em que vivemos, ter, ou não, acesso a fórmulas rápidas de solução de pendências resultantes do fluxo comercial, constitui diferencial significativo no poder de barganha dos contratantes.


    No ano subsequente, a Convenção da ONU sobre Reconhecimento e Execução de Laudos Arbitrais Estrangeiros20, aprovada em Nova Iorque em 1958 (“Convenção de Nova York”), foi ratificada21, passando a produzir efeitos em solo nacional, fazendo com que o instituto ganhasse força22 aos olhos de investidores internacionais e obtendo maior credibilidade23.


    A ratificação da Convenção de Nova York e a confirmação da constitucionalidade da Lei de Arbitragem foram pontos cruciais para o desenvolvimento da arbitragem no Brasil e no cenário internacional. A Convenção de Nova York representa um suporte essencial para os players do comércio internacional em seus conflitos em um cenário de sistemas jurídicos distintos e desprovidos de uma autoridade judiciária internacional, garantindo que as decisões proferidas no âmbito internacional sejam respeitadas pelas cortes nacionais.


    Como coloca Nadia de Araújo:


    Esse é justamente um dos objetivos da Convenção de Nova Iorque: fazer com que, no plano internacional, o reconhecimento da sentença arbitral estrangeira não seja frustrado em outra jurisdição. Por isso, segundo o artigo III da Convenção, os Estados-partes têm o dever de reconhecer e executar os laudos proferidos nos territórios dos demais Estados, eis que obrigatórios. Portanto, outro princípio geral da Convenção de Nova Iorque é a “obrigatoriedade do reconhecimento” dos laudos proferidos no estrangeiro. [...] Assim, sob a égide da Convenção de Nova Iorque, a homologação da sentença arbitral estrangeira representa o reconhecimento de seus Estados signatários de que as escolhas feitas pelas partes, em favor da arbitragem, devem ser respeitadas na ordem internacional24.


    Contudo, a homologação de uma sentença arbitral estrangeira não é absoluta e a Convenção de Nova York permite que:


    national courts to deny recognition to arbitral awards that are based upon fundamentally unfair, arbitrary, or unbalanced procedures, applying either a uniform international standard of procedural fairness under Article V (l) (b) or local procedural public policies and procedural protections guaranteed by mandatory national law under Article V(2)(b)25.


    É válido apontar que antes mesmo da ratificação da Convenção de Nova York já havia sido ratificada no Brasil, em 1995, por meio do Decreto Legislativo n. 90, a Convenção Interamericana sobre Arbitragem Comercial firmada na cidade do Panamá, em 06 de junho de 1975, que apesar de conter previsões semelhantes àquelas trazidas pela Convenção de Nova York26, tinha abrangência limitada ao continente americano.


    Antes mesmo da Convenção de Nova York ou da Convenção Interamericana, o Brasil já era signatário das Convenções de Genebra de 1923 e de 1927 que tinham, respectivamente, como objetivo, garantir que as cláusulas de arbitragem seriam exequíveis internacionalmente, evitando que os tribunais nacionais aceitassem julgar casos que continham cláusula arbitral, e que as sentenças arbitrais estrangeiras fossem exequíveis nos tribunais locais; alargando o alcance de sua anterior convenção, também previa o reconhecimento e a execução das sentenças arbitrais, ainda que mediante prova das condições necessárias à sua execução27.


    O Código Civil de 2002 (“CC”), ainda que timidamente, também ratificava a possibilidade de conflitos serem solucionados por terceiros nos arts. 851 a 853 do CC28. Com isso, a arbitragem se estabilizou, ao menos em seu aspecto constitucional, não havendo mais qualquer discussão a esse respeito da lei que permitia às partes retirarem do Estado a jurisdição exclusiva para a resolução de conflitos.


    Diante dessa conjuntura legislativa mais estável é que a arbitragem passou a se desenvolver de forma mais robusta, até alcançar um patamar sólido de confiabilidade. Sobre a evolução da arbitragem, Arnoldo Wald sintetiza:


    Desde a promulgação da Lei de Arbitragem (Lei 9.307), em 1996, a arbitragem vem crescendo exponencialmente, tanto no que tange ao número de julgados de casos, de advogados especializados na matéria e de publicações sobre o assunto. O avanço da arbitragem colocou o Brasil nos holofotes internacionais, colocando-o no quarto ou quinto lugar no ranking mundial no campo internacional, nos últimos anos. Os avanços doutrinários e jurisprudenciais dos últimos tempos colocaram nosso país em posição de destaque. Não surpreende, pois, que em 2012, o Professor Albert Van den Berg referiu-se ao Brasil como a “belle of the ball” da arbitragem internacional. O desenvolvimento da arbitragem no Brasil, nos últimos 20 anos, e, em especial, na última década, corresponde ao atingido por outros países em mais de meio século. Até a presente data, o número de arbitragens iniciadas nas dez principais instituições brasileiras, em 2013, cresceu mais de 10% em relação a 2012, chegando a mais de 200 procedimentos iniciados. Em relação a 2013 e 2014, houve um aumento de quase 12% (11,60%) por ano. Ilustrativamente, os números do CAM/CCBC, a instituição com o maior número de casos no país, quase triplicaram de 2008 (27 casos), até 2014 (95 novos processos)29.


    Quase 20 anos após a promulgação da Lei de Arbitragem, é que ocorreu sua primeira reforma por meio da Lei n. 13.129/2015, em vigor desde 25 de julho de 2015. Com isso, a Lei de Arbitragem foi modernizada, trazendo à realidade brasileira as boas práticas internacionais, como a possibilidade expressa de serem proferidas sentenças parciais de mérito, a possibilidade de as partes afastarem a restrição prevista em regulamento de instituição arbitral que limite a escolha do árbitro aos nomes constantes de sua própria lista de árbitros, formalmente abrindo o espectro de alcance da arbitragem. Citamos ainda, como exemplo, a expressa previsão da utilização da arbitragem para conflitos envolvendo a administração pública direta e indireta30, cuja aplicação já vinha sendo defendida pela jurisprudência, a criação de dispositivo na Lei das Sociedades Anônimas (art. 136-A), que autoriza a inclusão de convenção de arbitragem no estatuto social, dentre outras providências31. Vale apontar que o legislador, de forma acertada, manteve o escopo restrito das hipóteses de desconstituição da sentença arbitral às previstas nos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem.


    Pouco tempo depois, em 18 de março de 2016, o CPC entrou em vigor e trouxe novas disposições que ratificam e facilitam a comunicação entre o Tribunal Arbitral e o Juízo Estatal32, dando ainda mais reforço ao instituto ao citar que a arbitragem é permitida na forma da lei, como previsto no art. 3º, § 1º, do CPC. Devemos apontar, contudo, que o CPC perdeu uma importante chance de resolver relevantes questões processuais como, por exemplo, a não inclusão da possibilidade de se arguir a existência da cláusula arbitral em contestação sem obrigatoriamente abrir todas as demais teses de defesa.


    Um dos objetivos primordiais do CPC foi revolucionar a relação das decisões judiciais com as decisões pretéritas, determinando, em algumas situações, uma vinculação extremamente rígida, conforme veremos mais adiante. Porém, como a Lei de Arbitragem foi modificada pouco antes da entrada em vigor do CPC, nada foi mencionado sobre eventual relação da arbitragem com os precedentes judiciais em nenhum dos diplomas.


    A jurisprudência pátria também colaborou, em muitas oportunidades, para a consolidação da arbitragem no Brasil. No julgamento da Sentença Estrangeira Contestada 507, o STJ, por meio do Relator Ministro Gilson Dipp33, afastou a possibilidade de o STJ analisar o mérito da sentença arbitral estrangeira, registrando que a corte deve se limitar às hipóteses previstas nos arts. 38 e 39 da Lei de Arbitragem: “Na hipótese, para a eventual análise da alegação de que o contrato objeto da arbitragem é ‘de adesão’, seria necessário o exame do mérito da relação de direito material afeto ao objeto da sentença estrangeira homologanda, o que se mostra inviável na presente via”.


    Em 12 de dezembro de 2017, o STJ novamente reforça o instituto da arbitragem ao reconhecer a preponderância do princípio kompetenz- -kompetenz34, de modo que o árbitro tem a primazia sobre o Poder Judiciário para resolver questões relacionadas acerca da existência, validade e eficácia da própria convenção de arbitragem e de seu respectivo instrumento contratual.


    Segundo o Ministro Relator Villas Bôas Cueva:


    Em assim o fazendo, a competência do juízo arbitral precede, em regra, à atuação jurisdicional do Estado para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis. A sentença arbitral produz entre as partes envolvidas os mesmos efeitos da sentença judicial e, se condenatória, constitui título executivo. Além disso, tão somente após a sua superveniência é possível a atuação do Poder Judiciário para anulá-la, nos termos dos artigos 31, 32 e 33 da Lei 9.307/1996.


    De todo modo, percebemos que a história da arbitragem no Brasil é bastante recente e tornou-se bastante intensa nos últimos 25 anos, especialmente com a discussão acerca da sua constitucionalidade, até os dias atuais, em que providências como o aprimoramento da comunicação entre os árbitros e o Poder Judiciário são valorizadas visando dar cada vez mais solidez à arbitragem.


    O que esse breve histórico nos mostra é que a arbitragem foi evoluindo de forma bastante lenta desde a sua primeira previsão na Constituição de 1824 até a promulgação da Lei de Arbitragem em 1996. Desde então, questões complexas foram surgindo de forma exponencial, tal como a previsão de conflito de competência entre Tribunais Arbitrais, a possibilidade de extensão subjetiva da cláusula compromissória, até chegarmos na presente discussão, em que avaliamos como os precedentes judiciais se relacionam com as decisões proferidas pelos árbitros.


    De todo modo, concluímos desse breve histórico que o legislador nunca previu que os árbitros deveriam seguir os posicionamentos do Poder Judiciário, sob pena de tornar inválida a sentença arbitral. A exceção, como vimos, se deu com o CPC de 1939, que previu a possibilidade de se anular a sentença arbitral que violasse direito expresso. A evolução legislativa da arbitragem nos mostrou que com o passar dos anos e das décadas, a arbitragem foi se consolidando e se fortificando como um sistema próprio, apto a dar início, meio e fim a um conflito submetido a um procedimento arbitral.


    2.2. O conceito


    2.2.1. Noções gerais


    Entender, ainda que brevemente, a história da arbitragem é um importante primeiro passo para compreender o seu real significado para o direito brasileiro e sua relação com as decisões judiciais pretéritas. Não desenvolveremos nesse capítulo todas as características da arbitragem, mas apenas aquelas principais que contribuem ao estudo sobre como os precedentes judiciais podem nela influenciar.


    Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman definem a arbitragem como:


    a device whereby the settlement of a question, which is of interest for two or more persons, is entrusted to one or more other persons – the arbitrator or arbitrators – who derive their powers from a private agreement, not from the authorities of a State, and who are to proceed and decide the case on the basis of such an agreement35.


    A arbitragem é, portanto, um método de resolução de conflitos por meio do qual as partes elegem um particular, ou vários, mas sempre em número ímpar, que irão solucionar o seu conflito, afastando a jurisdição do Poder Judiciário e transferindo essa responsabilidade a um tribunal privado36.


    Segundo Alan Redfern e Martin Hunter, a arbitragem pode ser definida como


    […] a very simple method of resolving disputes. Disputants agree to submit their disputes to an individual whose judgment they are prepared to trust. Each puts its case to this decision maker, this private individual – in a word, this ‘arbitrator’. He or she listens to the parties, considers the facts and the arguments, and makes a decision. That decision is final and binding on the parties – and it is final and binding because the parties have agreed that it should be, rather than because of the coercive power of any state. (3) Arbitration, in short, is an effective way of obtaining a final and binding decision on a dispute, or series of disputes, without reference to a court of law (although, because of national laws and international treaties such as the New York Convention, that decision will generally be enforceable by a court of law if the losing party fails to implement voluntarily).It is hardly surprising that such an informal and essentially private and consensual system of dispute resolution came to be adopted by a local tribe or community – or even by a group of dealers or merchants trading within a particular area or market, or attached to a particular chamber of commerce. (4) It is rather more surprising that such a simple system of resolving disputes has come to be accepted worldwide (and not merely by individuals, but by major corporations and states) as the established method of resolving disputes in which millions, or even hundreds of millions, of dollars are at stake37.


    A arbitragem não pode ser entendida como um mecanismo apto a “desafogar” o Poder Judiciário, tendo em vista que essa nunca foi a pretensão desse instituto, mas sim, a de se tornar uma alternativa mais apropriada para a resolução de determinados conflitos. Do mesmo modo, a arbitragem não pode ser entendida como um subsistema do Poder Judiciário, como veremos em capítulo próprio mais adiante, pois possui autonomia frente ao Poder Judiciário, que não pode rever o mérito da sentença arbitral e tampouco deve chancelar as sentenças arbitrais para que essas tenham validade e produzam efeitos.


    Isso não significa dizer que o Poder Judiciário ficará totalmente excluído dessa relação submetida a um procedimento arbitral. Ele poderá ser acionado em casos de tutelas de urgência anteriores à formação do Tribunal Arbitral ou da nomeação do árbitro único, desde que as partes não tenham acordado diversamente em contrato38. O Poder Judiciário poderá ainda ser acionado no caso de ser necessária a sua atuação para fazer valer a cláusula compromissória, conforme previsto no art. 7º da Lei de Arbitragem, na adoção de medidas coercitivas durante o curso do procedimento arbitral, conforme autoriza o art. 22-A da Lei de Arbitragem, por meio das Cartas Arbitrais, nos termos do art. 22-C da Lei de Arbitragem, caso seja necessário executar a sentença arbitral ou mesmo quando uma das partes buscar a sua declaração de nulidade, nas hipóteses previstas na Lei de Arbitragem. Por fim, o Poder Judiciário poderá ainda ser acionado em outros casos, como para ações de produção antecipada de provas ou outras situações, desde que acordadas tais exceções na cláusula compromissória ou no regulamento da respectiva instituição arbitral.


    A integração e a independência (ou coordenação) entre esses sistemas serão abordadas de maneira mais aprofundada adiante. Por ora, e naquilo que interesse a este capítulo, temos que a eleição por esta forma de resolução de conflitos se concretiza por meio de uma convenção de arbitragem, seja na forma de uma cláusula compromissória ou de um compromisso arbitral. Para tanto, as partes formam um negócio jurídico, exigindo a Lei de Arbitragem, em geral, que as partes tenham capacidade para contratar, como determinado pelo seu art. 1º, devendo ainda observar as condições gerais dos negócios jurídicos previstas no art. 104 do CC39.


    Todavia, a arbitragem não pode solucionar todo e qualquer tipo de conflito. Como antecipado, o art. 1º da Lei de Arbitragem exige que, além da capacidade de contratar, o objeto do litígio seja patrimonial e disponível, ou melhor, transacionável.


    Segundo Carlos Alberto Carmona:


    Diz-se que um direito é disponível quando ele pode ser ou não exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringência. Assim, são disponíveis (do latim disponere, dispor, pôr em vários lugares, regular) aqueles bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se desembaraçados, tendo o alienante plena capacidade jurídica para tanto40.


    Logo, em determinadas situações, o Poder Judiciário possuirá competência exclusiva para julgar determinadas matérias, como é o caso de questões familiares indisponíveis, criminais ou relativas a tributos41. É requisito essencial que o conflito a ser solucionado seja disponível e passível de transação, o que acaba por permitir, inclusive, a participação da administração púbica direta e indireta em procedimentos arbitrais. Não por menos, atualmente, a participação da administração pública em conflitos arbitrais já é uma realidade.


    As partes também devem escolher a forma pela qual o procedimento arbitral será conduzido, de modo que podem utilizar uma instituição arbitral para conduzir o procedimento arbitral, mediante suas próprias regras e regulamentos, ou ainda optar por uma condução autônoma, isto é, as partes se responsabilizam pela condução do procedimento, também conhecido como modalidade ad hoc, em que elas podem criar as próprias regras de procedimento ou usar as regras de uma determinada câmara arbitral como referência.


    Como vemos, a principal característica da arbitragem é o seu próprio caráter dispositivo, em que as partes detêm grande liberdade para definir como será processado o litígio, podendo dispor sobre o número de manifestações, o calendário de atos, inclusive para a prática dos atos dos árbitros, o número de testemunhas, as regras de inquirição, entre tantas outras possibilidades. Com isso, as partes buscam obter a solução de um conflito atual ou futuro de maneira rápida, com boa técnica e, na grande maioria das vezes, sigilosa.


    O que esses comentários preliminares nos mostram é uma verdadeira desconexão com o processo judicial e com as regras organizacionais do Poder Judiciário, de modo que um conflito submetido à solução por meio da arbitragem estará livre e independente das regras do Poder Judiciário, especialmente de suas técnicas de julgamento.


    2.2.2. Principais características da arbitragem


    Como vimos, em comparação com o processo judicial, a arbitragem é extremamente flexível, tendo em vista que as partes podem dispor sobre diversos fatores, como o sigilo, a escolha dos árbitros, as regras de julgamento, as regras probatórias, os prazos e sua forma de cumprimento, entre outras possibilidades42. Por outro lado, no processo judicial, a despeito dos esforços do legislador em criar a possibilidade de as partes disporem sobre a calendarização de atos processuais e a celebração de negócios jurídicos processuais, nos termos dos arts. 190 e 191 do CPC, temos um rito muito mais rígido e com limitadas possibilidades de flexibilização, diante do quase absoluto controle do juiz sobre a condução do processo judicial.


    Comecemos, então, pela autonomia privada que é o “poder reconhecido ou atribuído pelo ordenamento ao sujeito de direito público ou privado de regular com próprias manifestações de vontade, interesses privados ou públicos, ainda que não necessariamente próprios”43. Não por menos, de acordo com Selma Lemes, a autonomia privada possui “grande ressonância no juízo arbitral, constituindo sua própria essência, desde a faculdade de dispor desta via alternativa de solução de controvérsias quando a lei o permite (direitos disponíveis), até às disposições procedimentais que regerão o juízo arbitral”44. Por meio do princípio da autonomia privada o agente possui a prerrogativa de praticar um determinado ato jurídico, moldando o seu conteúdo, a forma e os efeitos, desde que não desrespeite determinada conduta prevista em lei45. Nessa toada, Gary Born registra, ao tratar sobre o princípio da autonomia, as alternativas que podem ser adotadas46 em um procedimento arbitral para torná-lo sob medida aos interesses das partes litigantes:


    The tailoring of procedures to a particular case may involve establishing an expedited “fast-track” arbitral procedure, or emphasizing particular types of evidence (e.g., technical, site inspection), or employing innovative evidence-taking procedures (e.g., witness-conferencing, meetings of experts). Alternatively, it may involve using relatively conventional litigation procedures, much like those in some national courts, to hear the parties’ submissions and evidence. In all cases, however, the parties’ autonomy and the tribunal’s discretion are intended to be used to adopt procedures designed to permit the most efficient, reliable, and sensible presentation of the parties’ evidence and arguments in a particular case47.


    No mesmo sentido aponta Giovanni Ettore Nanni, ao comentar sobre o princípio da autonomia da vontade frente à Lei de Arbitragem:


    Destarte, com amparo em tal princípio, nas matérias suscetíveis à arbitragem, as partes têm a liberdade de instituí-la ou não; de convencionar livremente com a outra parte as regras aplicáveis ao procedimento arbitral, lei aplicável, escolha e número de árbitros, local da arbitragem, concessão para resolver por equidade. Enfim, estão limitadas apenas às leis imperativas e preceitos de ordem pública, que devem ser observados para garantir a validade e executoriedade da sentença arbitral, assim para arbitragens domésticas como para as internacionais48.


    Na prática, isso resulta na observância da vontade das partes em sua máxima potencialidade49, posto que possuem a prerrogativa de escolher os seus árbitros, seus pedidos, o rito e como serão realizadas as audiências, caso assim desejem. Nas palavras da Francisco José Cahali, “até mesmo as regras de direito que serão aplicadas podem ser definidas pelas partes, podendo convencionar que a arbitragem se dará por equidade, ou se realize com base nos princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais do comércio”. E registra adiante que: “na intensidade desta liberdade de opções, as partes, desde que de comum acordo, podem modificar o quanto antes estabelecido” ao ponto de rever a própria composição do tribunal arbitral e as suas regras50.


    Portanto, a vontade das partes representa a principal característica da arbitragem, conforme defendem Julian David Mathew Lew e Loukas A. Mistelis:


    The principal characteristic of arbitration is that it is chosen by the parties. However fulsome or simple the arbitration agreement, the parties have ultimate control of their dispute resolution system. Party autonomy is the ultimate power determining the form, structure, system and other details of the arbitration. In the main, national arbitration law seeks only to give effect to, supplement, and support the agreement of the parties for their disputes to be resolved by arbitration. Most laws are largely permissive and aim to support and enforce the agreement to arbitrate, rather than to intervene. Only where the parties are silent as to some aspect of the arbitration process will national laws impose their provisions51.


    Deste modo, temos a autonomia privada como uma característica central da arbitragem, pois é graças a ela que a arbitragem nasce e se desenvolve.


    Além do princípio da autonomia privada, merece destaque também o princípio do Kompetenz-Kompetenz52, que possui origem no direito alemão e reflete a ideia de que o árbitro tem competência para decidir, em primeiro lugar, questões relacionadas à sua jurisdição, conforme previsto no art. 8º, parágrafo único, da Lei de Arbitragem53.


    Por meio do referido princípio, o árbitro ou o tribunal arbitral terá a prerrogativa de analisar questões relacionadas à sua jurisdição em primeiro lugar, o que se mostra extremamente desejável, tendo em vista que as partes elegeram, em princípio, a arbitragem como meio de resolução de seus conflitos. É natural ao árbitro ou tribunal arbitral se manifestar sobre a validade, a eficácia ou a extensão da cláusula compromissória. Por isso, o art. 20, § 2º da Lei de Arbitragem esclarece que quando a parte arguir questões relacionadas à eficácia ou à validade da convenção e tal alegação for afastada pelo árbitro ou tribunal arbitral, poderá a parte prejudicada se socorrer da ação de desconstituição prevista no art. 33 da Lei de Arbitragem.


    Permitir que o Poder Judiciário analise, em primeiro lugar, sobre a validade e a eficácia da cláusula arbitral seria um verdadeiro estímulo à adoção de atitudes procrastinatórias e um desprestígio à arbitragem, tendo em vista que o procedimento arbitral somente poderia ser iniciado ou retomado após o trânsito em julgado da demanda judicial que estivesse discutindo a validade e a eficácia da cláusula arbitral.


    Na lição de Arnoldo Wald:


    Efetivamente, o art. 20 da Lei n. 9.307/96 adota o princípio da kompetenz-kompetenz, de acordo com o qual o tribunal arbitral define a sua competência sem prejuízo da posterior apreciação do Poder Judiciário por ocasião de eventual processo de anulação de sentença arbitral.


    Assim sendo, podemos afirmar que, de acordo com a nossa legislação que aliás acompanha a posição da legislação da maioria dos demais países que trataram da matéria recentemente, assim como as lições da melhor doutrina, a apreciação da validade da convenção de arbitragem só deve ocorrer por parte dos tribunais após o julgamento dos árbitros, não podendo precedê-lo54.


    Isso não significa que o princípio do kompetenz-kompetenz não seja recheado de polêmicas, e nesse ponto a nossa jurisprudência, por vezes, alimenta essa discussão com julgados conflitantes, especialmente quando buscam relativizar tal princípio55.


    Cabe frisarmos que deve haver um esforço evidente por parte do Poder Judiciário de respeitar ao máximo e sempre que possível o princípio do kompetenz-kompetenz, restringindo a exceção a esse princípio a questões extremas56, como aquelas envolvendo consumidores e relações de trabalho, o que corrobora à estabilidade da arbitragem e desestimula a propositura de demandas com o viés meramente protelatório.


    Outra característica relevante da arbitragem, e de suma importância ao presente estudo, é que as partes podem escolher se a arbitragem será de direito ou por equidade. Isto é, as partes possuem a liberdade para escolher a lei que será aplicável ao conflito ou ainda conceder ao árbitro a possibilidade de julgar o conflito por equidade. Conforme disposto no art. 2º da Lei de Arbitragem, “as partes poderão escolher, livremente, as regras de direito que serão aplicadas na arbitragem, desde que não haja violação aos bons costumes e à ordem pública, podendo ainda convencionar que a arbitragem se realize com base nos princípios gerais de direitos, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio”.


    Desenvolveremos a forma como a escolha da lei aplicável e os precedentes se relacionam ao final desse trabalho. Nesse momento, destacamos a lição de Leonardo de Faria Beraldo sobre a arbitragem por equidade:


    Julgar por equidade significa decidir com base em algo que, necessariamente, não está previsto em nenhuma lei, interpretando, conforme seu entendimento próprio, o significado do ordenamento jurídico, devendo o julgador, com total impessoalidade, valer-se de critérios políticos, sociais e econômicos envolvidos no caso concreto para decidir. Dois princípios constitucionais possuem grande valia no julgamento por equidade: o da proporcionalidade e o da razoabilidade. Com efeito, é importante atentar-se para o fato de que julgar com equidade não significa que o árbitro deverá ser um conciliador ou um mediador da lide, e nem mesmo haverá a correção dos rumos ou a retificação de desequilíbrios do contrato57.


    Como bem ressalta Leonardo de Faria Beraldo, a arbitragem por equidade é “exceção, devendo conter manifestação expressa das partes, na convenção arbitral, ou até mesmo na ata de missão, de que é da vontade das partes que o processo seja julgado por equidade”58. Por outro lado, válido registrar que, uma vez envolvida a administração pública, a arbitragem deverá ser sempre de direito e deverá respeitar o princípio da publicidade, vedado o julgamento por equidade.


    Válido registrar que um dos motivos que levam a arbitragem a ser mais rápida e eficiente em relação ao processo judicial é a inexistência de instâncias superiores que poderão rever todas as decisões proferidas ao longo do curso do processo, suspendendo o processo judicial ou determinando o novo julgamento da matéria em caso de anulação da decisão judicial. Em outras palavras, a sentença arbitral é final e vinculativa para as partes, resolvendo o conflito de forma definitiva, sem a necessidade de confirmar a sentença perante qualquer outro órgão ou tribunal. Segundo Julian David Mathew Lew e Loukas A. Mistelis:


    As a general rule the decisions of arbitrators are to be final and binding. There are no or very limited grounds on which arbitrators’ awards can be appealed to the courts on the basis that the arbitrators’ conclusions are wrong. Equally, the grounds upon which the decisions of arbitrators can be challenged and set aside are limited to where the arbitrators have either exceeded the jurisdictional authority in the arbitration agreement or have committed some serious breach of natural justice59.


    Na mesma medida, ao ter um procedimento mais simplificado e voltado à solução da controvérsia, cujas regras são eleitas e definidas pelas partes, há um maior foco das partes na obtenção da solução do litígio, evitando-se, dessa forma, a prática de atos inúteis ou meramente protelatórios.


    De acordo com a Lei de Arbitragem, a sentença arbitral possui exatamente o mesmo valor de uma sentença judicial, nos termos dos arts. 18 e 31 da Lei de Arbitragem, posto que não depende de homologação60 e não está sujeita a qualquer tipo de revisão, salvo nos casos de anulação, como previsto nos arts. 32 e 33 da Lei de Arbitragem.


    Com isso, a parte vencedora do litígio terá em mãos um título executivo judicial, tal como uma sentença judicial, nos termos do art. 31 da Lei de Arbitragem e do art. 515, VII, do CPC, que caso não seja observado e/ou cumprido de forma espontânea pela parte vencida, poderá ser executado na esfera judicial enquanto título executivo judicial.


    Não por menos a arbitragem se tornou uma realidade em nosso cenário jurídico tendo como pano de fundo quatro fatores61: a) uma alternativa aos Tribunais do Poder Judiciário; b) uma forma privada de solução de conflitos; c) meio escolhido e controlado pelas partes; d) decisão final e vinculativa com relação aos direitos e obrigações das partes.


    O crescimento da arbitragem no Brasil se dá, portanto, em função de suas principais características e, ainda, por fatores como a morosidade do Poder Judiciário, a falta de expertise para a solução de questões muito técnicas e complexas, como arbitragens de investimento, construção civil, conflitos societários, entre outras, a possibilidade de se prever o sigilo do procedimento arbitral e, ainda, a prerrogativa de se realizar uma instrução probatória muito mais densa e expansiva.


    A globalização dos contratos e das relações comerciais fez com que players estrangeiros passassem a exigir esse método de resolução de conflitos ao negociarem os contratos no Brasil, afastando todas as características negativas da jurisdição estatal à solução dos conflitos advindos de seus contratos. Sob a ótica estrangeira62, a agilidade, a tecnicidade dos árbitros e a insegurança jurídica gerada por decisões judiciais contraditórias e inconstantes, torna a escolha da arbitragem para as soluções de conflitos oriundos de contratos internacionais um fator praticamente mandatório63. Auxilia tal decisão o fato de que na maioria dos países estrangeiros que investem no Brasil, a arbitragem é utilizada há muito tempo, com resultados positivos, o que dá maior segurança aos investidores no instituto.


    2.2.3. Princípios básicos do procedimento arbitral


    As principais características da arbitragem mostram o seu caráter dispositivo e contratual, que permitem a realização de um procedimento ágil e flexível. Essas características permitiram a evolução da arbitragem no Brasil. Contudo, a arbitragem, tal como o processo judicial, deve observar as regras de due process of law, de maneira que alguns princípios processuais devem ser respeitados, independentemente do que dispuser a convenção arbitral, conforme determina o art. 21 § 2º, da Lei de Arbitragem: “Serão, sempre, respeitados no procedimento arbitral os princípios do contraditório, da igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e de seu livre convencimento”. Os princípios elencados no referido artigo constituem o mínimo exigido do devido processo legal arbitral. Sem a observância e respeito a esses princípios inexiste um procedimento válido e eficaz64.


    O princípio do contraditório nada mais é do que a instrumentalização do binômio “informação + possibilidade de manifestação, visto por muitos como um corolário do devido processo legal, é o direito das partes, em todas as espécies de processo, de terem ciência dos atos processuais que ocorrem no processo, e, por conseguinte, de contra eles reagirem”65. Logo, as partes não precisam necessariamente se manifestar sobre todos os atos do procedimento, mas devem sempre ser cientificados dos atos praticados e contra eles terem a oportunidade de se manifestar, sob pena de tornar o procedimento anulável por violação a um princípio com respaldo constitucional, nos termos do art. 5º, LV da CF.


    Nessa toada temos o princípio da igualdade das partes, em que a todos os envolvidos no procedimento deve ser garantido um tratamento igualitário e paritário, permitindo, dessa forma, que as partes em litígio tenham as mesmas oportunidades para produzir as provas necessárias e defenderem seus argumentos em igualdade de condições66. Segundo Luiz Antonio Scavone Junior:


    a igualdade do processo arbitral é bem diversa da igualdade do processo judicial pela presunção de igualdade das partes em razão da manifestação volitiva que empresta gênese ao procedimento e decorre da convenção de arbitragem livre de vícios do consentimento [...] Assim, a igualdade exigida pela arbitragem em razão do equilíbrio inicial é diferente daquela exigida no processo judicial, no qual, algumas vezes, há necessidade de se conceder às partes as mesmas armas 67.


    A imparcialidade dos julgadores também constitui um princípio indissociável de qualquer tipo de procedimento, seja ele arbitral, judicial ou administrativo, de forma que a isenção do julgador deve ser observada a todo momento. No procedimento arbitral isso ganha ainda mais relevância posto que, diferentemente dos juízes, que exercem uma função estatal e são juízes de carreira, com garantias e prerrogativas relacionadas aos cargos, não existem árbitros de carreira. Os árbitros exercem a função de árbitro apenas quando nomeados e durante o curso do procedimento arbitral. Logo, não é incomum que determinado indivíduo possa, em determinadas circunstâncias e condições, figurar como árbitro das partes em um determinado litígio e em outro momento ter tido outro tipo de relação com aquelas partes, fazendo com que os critérios de imparcialidade dos árbitros sejam ainda mais elevados e o dever de revelação se torne algo tão importante ao procedimento arbitral, tendo em vista que a confiança nos árbitros é o elemento primordial na sua escolha pelas partes68.


    O livre convencimento do árbitro, que não se confunde aqui com o desapego às normas, às alegações das partes ou aos pedidos formulados no procedimento arbitral, diz respeito ao fato de que o árbitro possui liberdade, de certa forma mitigada, para decidir o conflito que lhe é posto. Frisamos a questão dessa liberdade ser mitigada, posto que o árbitro é contratado e eleito pelas partes para dirimir um conflito existente e deverá responder a todas as demandas, defesas e alegações trazidas pelas partes, sob pena de nulidade da sentença arbitral e do procedimento arbitral como um todo. Isso não significa dizer que o árbitro não terá a liberdade necessária para avaliar os argumentos e as provas produzidas, ou ainda que não poderá dar uma solução distinta daquela construída pelas partes, desde que respeitado o princípio do contraditório. Do árbitro é justamente esperada a formulação de um convencimento livre, mas ao mesmo tempo relacionado e vinculado ao procedimento, pedidos e argumentos das partes69.


    Portanto, independentemente da vontade das partes, todo o procedimento arbitral que tiver a lei brasileira como sendo a lei aplicável ao caso deverá observar determinados princípios, sob pena de tornar todo o procedimento e sua(s) respectiva(s) sentença(s) nulas. São garantias mínimas que devem ser asseguradas aos litigantes, ao(s) árbitro(s) e à sociedade como um todo, garantindo dessa forma que o procedimento a ser conduzido fora da jurisdição estatal será válido e eficaz. Vale registrar, mesmo que o procedimento arbitral seja submetido à solução mediante aplicação de lei estrangeira e que tais regras possuam interpretação distinta ou não sejam observadas, a eventual sentença arbitral estrangeira que venha a ser proferida em desatenção a tais princípios poderá encontrar sérias dificuldades em ser homologada perante o STJ, em razão de potencial ofensa à ordem pública.


    2.3. Sua natureza jurídica


    A arbitragem depende, de um lado, da previsão legal que autorize a transferência de jurisdição do Estado a um particular, para que esse possa solucionar um conflito entre pessoas naturais e/ou pessoas jurídicas e, de outro lado, que haja uma manifestação de vontade entre essas mesmas partes capazes, elegendo a via arbitral como aquela competente para solucionar um conflito atual ou futuro.


    Logo, vemos dois marcos muito importantes na eleição da arbitragem como forma de resolução de conflito. O primeiro deles ocorre quando o Estado, por meio do Poder Legislativo, delega, mediante certas condições, a sua jurisdição a terceiros. O segundo, por sua vez, quando as partes, novamente mediante a observância de certas condições, manifestam a sua intenção de retirar aquele conflito das “mãos” do Poder Judiciário.


    Compreender sua natureza é de grande importância para qualquer estudo relacionado à arbitragem como, por exemplo, os poderes do árbitro, a possibilidade de declaração de inconstitucionalidade de lei na forma difusa e, naquilo que interessa ao presente trabalho, na eventual vinculação de precedentes judiciais pelos árbitros. Entender a sua natureza nos permite dar mais um passo na análise da vinculação ou não dos árbitros frente aos precedentes judiciais.


    Julian David Mathew Lews e Loukas A. Mistelis resumem com precisão as possíveis compreensões acerca da natureza da arbitragem:


    Four theories have been suggested with respect to the juridical nature of arbitration. These are known as the jurisdictional, contractual, mixed or hybrid, and autonomous theories. Each purports to describe how the legal system relates to the arbitration mechanism. No one viewpoint has received universal support in theory or practice. Even at a regional level, states treat the juridical nature of arbitration in a different manner. While some have suggested that this discussion is an academic “tempest in a teapot”, it has few practical ramifications. In particular, these theories show how the international arbitration process, with extensive detachment but with some recognition and support required from the national legal system, can be explained in the light of the sovereignty and control of the national legal order70.


    Dito isso, vemos que a doutrina assume quatro posições acerca de sua natureza que, em síntese, giram em torno das ideias de autonomia da vontade das partes e de jurisdição: (i) autônoma, (ii) contratual, (iii) jurisdicional e (iv) intermediária ou mista.


    2.3.1. Caráter autônomo


    Merece registro a vertente doutrinária que defende a natureza absolutamente autônoma da arbitragem, de maneira que a arbitragem estaria completamente desvinculada do sistema de justiça, levando, ao extremo, sua natureza contratualista e abraçando a ideia de uma jurisdição autônoma.


    Para os defensores dessa teoria71, a arbitragem se desenvolve de forma completamente autônoma e independente de qualquer ordenação jurídica, sem vinculação com um sistema de justiça. Essa teoria, como vimos, está dissociada da realidade brasileira, que reconhece o aspecto jurisdicional da arbitragem, sem perder de vista as suas características contratuais.


    Contudo, ainda que essa teoria não encontre amparo nas arbitragens domésticas brasileiras, o mesmo não pode ser dito em relação às arbitragens internacionais.


    Ao analisar essa situação, José Cretella Netto comenta que:


    A mais recente corrente sobre a natureza jurídica da arbitragem começou a formar-se a partir da década de 1960, desenvolvendo a chamada teoria autônoma (ou sui generis) da arbitragem, a partir do entendimento de que a arbitragem se desenvolve em regime emancipado e, assim, é dotada de caráter independente, autônomo. Sua pioneira formulação postulava que a natureza da arbitragem decorria da observação de sua prática e objetivos. À vista dessas considerações, a arbitragem não podia ser classificada como puramente jurisdicional nem puramente contratual, nem, tampouco, como mista72.


    Sobre os reflexos da natureza da arbitragem frente às arbitragens internacionais, merece registro a posição de Julian David Mathew Lew, Loukas A. Mistelis e Stefan M. Kroll:


    Arbitration cannot work in the context of the ideologies established in the context of private international law; it does not fit in the internationalist or nationalist-positive views. It can eventually operate outside the constraints of positive law or national legal systems. Thus, the autonomous theory is an enlightened development of the mixed theory. However, it has the added dimension of being in tune with the modern forms of non-national, transnational and delocalized arbitration, as it does not attach too much value to the seat of arbitration and its law73.


    À luz de arbitragens internacionais, interpretar a natureza da arbitragem como sendo autônoma faz sentido, tendo em vista que as partes litigantes podem optar por dirimir o conflito por meio de um conjunto de princípios, regras ou práticas de comércio internacional, afastando as leis de um determinado país.


    Para essa linha de pensamento a arbitragem internacional estaria “deslocalizada”74 de sua sede, fazendo com que o procedimento arbitral estivesse deslocado ou livre das regras da sede da arbitragem e operasse de forma internacional.


    Nesse sentido, Emmanuel Gaillard defende que a arbitragem inter- nacional


    is rooted in a distinct, transnational legal order, that could be labelled as the arbitral legal order, and not in a national system, be it that of the country of the seat or that of the place or places of enforcement. This representation corresponds to the international arbitrators’ strong perception that they do not administer justice on behalf of any given State, but that they nonetheless play a judicial role for the benefit of the international community75.


    Sob este prisma, o país sede da arbitragem não poderia controlar a validade da sentença arbitral, de maneira que apenas o país que deveria homologar essa sentença arbitral é que poderia realizar algum tipo de controle de legalidade para permitir a sua posterior execução em solo nacional.


    Contudo, ainda que à luz das arbitragens internacionais essa teoria faça sentido, ela não está imune a críticas ou problemas decorrentes dessa interpretação sobre a sua natureza:


    However, a major drawback of the “delocalisation” approach is that it may severely detract from the finality and certainty of the arbitral decision, because it leaves the door open for the same issues to be re-litigated across multiple jurisdictions. One commentator has referred to these as “floating awards” which cannot be set aside once and for all, (144) and which encourages forum shopping as unsuccessful claimants attempt to get multiple bites at the cherry. The high potential for conflicting decisions creates “systemic uncertainty”, (145) which undermines the harmonisation objectives of the NYC and the Model Law, in turn leading to higher transaction costs for commercial parties (146)76.


    De todo modo, podemos apontar, desde já, que essa teoria, caso prevalecesse em solo brasileiro, tornaria a questão a ser debatida nesse trabalho extremamente simples e de fácil resolução, posto que admitir toda desvinculação da arbitragem implicaria no imediato reconhecimento de que os árbitros não estariam, em qualquer aspecto ou nível, vinculados aos precedentes judiciais. Porém, tal teoria, ainda que respeitável considerando as práticas internacionais, não encontra respaldo nas arbitragens domésticas que possuam a lei brasileira como sendo competente à resolução dos conflitos.


    2.3.2. Caráter contratual


    Em seguida temos a posição que defende o caráter meramente contratual da arbitragem, conhecida como teoria privatista. Para os seus defensores77, a arbitragem existe única e exclusivamente por conta da manifestação da vontade das partes, isto é, o nascedouro da arbitragem está no princípio da autonomia privada, a partir do qual se forma um negócio jurídico. Logo, para essa vertente, a arbitragem nada mais é senão um contrato78.


    Segundo José Cretella Neto, a teoria contratualista vislumbra no instituto natureza jurídica de obrigação criada por contrato, tendo por consequências todas as derivadas do pacto em geral, justificando com base nos seguintes argumentos: a) inexistirá arbitragem sem convenção de arbitragem; b) a base da arbitragem é o consenso entre as partes, enquanto que a jurisdição estatal se insere no ius imperium estatal, imposto a todos; c) o árbitro não está vinculado ao Poder Judiciário; e d) o juízo arbitral não confere obrigatoriedade de cumprimento ao laudo arbitral, que deve ser voluntariamente obedecido pela parte vencida, necessária se fará a intervenção do Poder Judiciário79.


    Gary Born também registra que a origem da arbitragem está, justamente, em seu aspecto contratual:


    It is the arbitration agreement that gives [the arbitral award] its existence; it is from the arbitration agreement that it derives all its substance; it has, then, like the arbitration agreement, the character of a contract; and the precise truth is that it is only the performance of the mandate that the parties have entrusted to the arbitrators; it is even, to put it precisely, only an agreement to which the parties have bound themselves by hands of the latter (the arbitrators)80.


    E, realmente, o caráter contratualista da arbitragem é inegável e inafastável81. Sem a manifestação de vontade das partes, que deverá sempre ser formalizada por meio de um negócio jurídico, seja por meio da inserção de uma cláusula compromissória em um contrato ou da celebração de um compromisso arbitral, não há arbitragem. Porém, a natureza contratualista da arbitragem não se reflete apenas no momento do seu nascimento, mas também na definição de suas regras e, ainda na celebração do contrato entre partes e árbitro, por meio do qual este aceita o encargo que lhe foi confiado pelas partes82.


    Como vimos, o aspecto contratualista é evidenciado a todo o momento, desde o fato de que as partes poderão definir o número de árbitros, as regras de julgamento, a lei aplicável, a sede do procedimento, entre tantas outras possibilidades que fogem completamente à realidade do Poder Judiciário, enfatizando o caráter contratualista da arbitragem83.


    Oportuna, portanto, a colocação de Ana Tereza Palhares Basílio e André R. C. Fontes:


    A base das Teorias Privatistas é a de que os atos volitivos impregnam a arbitragem ao ponto de tomar todo o seu conteúdo. A vontade de duas partes na prática de um ato traduz-se em uma declaração única de vontade, de soberania dos litigantes e do poder de disposição, que dão marca e as feições contratuais à arbitragem. Pois bem, o cumprimento das disposições negociadas pelas partes na arbitragem é a vontade desses sujeitos e equipara-se ao que se entende no direito contratual por cumprimento das manifestações de vontade dos contratantes. Se o cumprimento de um e outro tem o mesmo perfil e características, pode-se deduzir que a base da vontade sujeita à execução é a mesma. Cumprimento de cunho contratual e vontade de natureza também contratual. Essas são causa e efeito, ou melhor, antecedentes e consequentes, presentes de igual modo no contrato e na arbitragem. As evidências de identificação com o contrato estão muito mais caracterizadas pela amplitude da liberdade das partes, se comparadas aos mais importantes contratos da atualidade. Em resumo: seria a arbitragem um contrato, porque todas as suas características se fazem presentes nesse instituto. Daí o enquadramento privado da arbitragem84.


    Portanto, para a teoria contratualista, a submissão ao procedimento arbitral e à própria sentença arbitral são reflexos de um mesmo acordo e de seu caráter contratual. Em tese, a teoria contratualista poderia seguir o mesmo caminho da teoria autônoma no tocante à relação com os precedentes judiciais, posto que evidenciaria um deslocamento com a jurisdição nacional. Não por menos, Leonardo Greco pondera que defensores radicais da teoria autônoma e contratual defendem que a autonomia da vontade das partes em matéria de direitos disponíveis é a fonte formal da arbitragem e que a confiança por elas depositada nos árbitros livremente escolhidos inclui a autonomia para aplicarem ou interpretarem a lei, os costumes, os precedentes ou a jurisprudência de tribunais judiciais ou arbitrais, vinculantes ou não, sem que as suas decisões possam ser judicialmente revistas, a não ser nos limites expressamente previstos pela legislação de arbitragem85.


    Contudo, a prática e a lei de arbitragem brasileira evidenciam características que impedem a conclusão de que a arbitragem possui apenas a natureza contratualista, como veremos a seguir.


    2.3.3. Caráter jurisdicional


    Para os defensores dessa teoria são diversos os elementos que evidenciam o caráter publicista ou jurisdicional da arbitragem, a começar pelo fato de que o Estado, por meio de legislação própria, delega e outorga aos árbitros os poderes de jurisdição até então conferidos apenas aos juízes.


    Porém, igualmente importante dar um pequeno passo para trás e, com apoio na lição de Sérgio Bermudes, definir o conceito de jurisdição:


    A jurisdição só o Estado pode exercê-la. Trata-se de um atributo da sua soberania. Giuseppe Chiovenda a vê, corretamente, como uma atividade substitutiva. No exercício da jurisdição, o Estado substitui por sua vontade, coativamente imposta, a vontade das partes em lide ou – diga-se por extensão – a vontade do titular da pretensão concernente à matéria de relevância social. Pode acontecer, como acontece no mais das vezes, que a vontade do Estado coincida com a de um dos litigantes ou com a do titular do interesse não conflituoso. Todavia, não é a vontade deles que prevalece, senão a vontade do Estado, enunciada no ato pelo qual ele presta a jurisdição. A vontade jurisdicional do Estado é substitutiva da vontade das partes, ainda quando parte seja o próprio Estado por um dos componentes do seu imenso e formidável organismo [...] A jurisdição é função estatal de aplicação do direito objetivo para a prevenção ou solução de lides, ou para a administração de interesses sociais relevantes. Eis a sua natureza, distinguida pelo fato de que os atos jurisdicionais são autoritários, impondo-se aos litigantes ou aos titulares de interesses sociais significativos, e substituindo-lhes a vontade. Desprovida de autoridade e despida do seu caráter substitutivo, a jurisdição converte-se-ia numa espécie de atividade consultiva, ou conselheiral, frustrando-se, assim, a função estatal de promover a paz e o equilíbrio sociais pela administração da justiça. [...] No sistema constitucional brasileiro (não necessariamente noutros), a jurisdição é entregue a um poder do Estado, o Poder Judiciário (de judiciarius, adjetivo de judicium, julgamento, ato de julgar, que vem de judex, juiz; de judicare, julgar, este último de jus, direito, e dicere, dizer), integrado sempre por agentes estatais, chamados juízes, substantivo cuja etimologia se acaba de explicar (não importa que o órgão onde atuam lhes confira denominação especial, como a de ministro ou desembargador), investidos de dignidade especialíssima, e cercados das garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsídios (CF, art. 95, I, II, III), não em proveito próprio, mas em benefício dos jurisdicionados, para que exerçam sua função com independência, pois, ao se desincumbirem dela, como adverte Chiovenda, só estão sujeitos à lei (CPC, art. 126) e aos ditames da sua consciência86.


    A legislação pátria evidencia o caráter jurisdicional da arbitragem ao reconhecer a sentença arbitral como título executivo judicial e ao equiparar o árbitro ao juiz de direito e aos funcionários públicos quando do exercício da função de árbitro para fins da apuração de eventuais condutas criminais. Na mesma medida, a Lei de Arbitragem prevê que os árbitros estarão sujeitos aos mesmos critérios de suspeição e impedimento, fazendo direta e expressa menção ao CPC87. Na lição de Francisco José Cahali, “os árbitros, assim, são verdadeiros juízes, pois lhes é atribuída a autoridade para resolver o litígio”88.


    Merecem destaque as considerações trazidas por Ana Tereza Palhares Basílio e André R. C. Fontes sobre as principais características dessa teoria:


    Os defensores das Teorias Jurisdicionalistas da arbitragem partem da premissa não da vontade das artes e sim da vontade do legislador para fundamentá-la. Entendem eles que, assim como a jurisdição, a arbitragem revela, acima de tudo, a vontade do próprio Estado, traduzida na disposição legal para resolver conflitos de interesses. Sustentam os seguidores dessa tese que o Estado outorga poderes ao juiz e ao árbitro, e ambos exercem a mesma função de resolver conflitos, com a diferença apenas de que incumbe às partes a escolha dos árbitros. A igualdade de funções de árbitro e juiz redundaria na ideia de um sentido único para essa função, que se denomina jurisdição89.


    Em outras palavras, há uma efetiva e plena transferência da competência, em termos de jurisdição, do juiz estatal ao árbitro, ainda que esse último não detenha os poderes coercitivos do juiz estatal, tendo à sua disposição todos os poderes cognitivos para o julgamento da causa90. Tanto isso é verdade que, apesar de não conseguir forçar o cumprimento da sua sentença arbitral, a decisão do árbitro não está sujeita a qualquer tipo de revisão ou homologação pelo Poder Judiciário, com exceção das restritas hipóteses de anulação da sentença arbitral91.


    Nessa linha, defende Francisco José Cahali que o árbitro estará investido de jurisdição ao caso que lhe for apresentado pelos interessados, ao passo em que sua decisão abriga as partes mesmo diante de solução contrária aos interesses ou expectativas, fazendo com que o árbitro exerça ação cognitiva na atividade julgadora, no sentido de reconhecer e aplicar o direito ao caso concreto. Prossegue ainda destacando que os argumentos trazidos pelas partes são avaliados de acordo com todo o contexto probatório, e, com base nesses elementos, analisadas as questões de fato e de direito, obedecidas as regras de direito material e processual, promove-se o julgamento do litígio, tal qual se faz no Judiciário, ensejando em uma e outra hipótese a coisa julgada92.


    E, de fato, não poderia ser diferente, pois como defende Cândido Rangel Dinamarco93, a partir do momento em que se assume e reconhece que os árbitros possuem jurisdição e capacidade de resolução de conflitos e pacificação social, “não há dificuldade alguma para afirmar que também os árbitros exercem jurisdição, uma vez que sua atividade consiste precisamente em pacificar com justiça, eliminando conflitos”94.


    Para Nelson Nery Junior, a natureza da arbitragem é de jurisdição:


    O árbitro exerce jurisdição porque aplica o direito ao caso concreto e coloca fim à lide que existia entre as partes. A arbitragem é instrumento de pacificação social. Sua decisão é exteriorizada por meio de sentença, que tem qualidade de título executivo judicial (CPC (LGL 1973\5) 475-N IV), não havendo necessidade de ser homologada pela jurisdição estatal. A execução da sentença arbitral é aparelhada por título judicial, sendo passível de impugnação ao cumprimento de sentença com fundamento no CPC (LGL 1973\5) 475-L, segundo a LArb 33 § 3º95.


    Verifica-se que parte da doutrina caminha pelo reconhecimento de que a arbitragem possui natureza jurisdicional, ainda que a sua formação dependa de uma manifestação contratual. Isso se reflete, também, no CPC, que logo em seus primeiros artigos aponta a inafastabilidade da “apreciação jurisdicional” para as situações de ameaça ou lesão ao direito, para logo em seguida registrar que “é permitida a arbitragem, na forma da lei”.


    Essa mesma menção é repetida pelo CPC, mais precisamente em seu art. 42, que determina: “as causas cíveis serão processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competência, ressalvado às partes o direito de instituir juízo arbitral, na forma da lei”. Logo, pela leitura combinada da doutrina com as disposições da Lei de Arbitragem e do CPC, não restam dúvidas de que a arbitragem possui um relevante aspecto jurisdicional, conforme defende Carlos Alberto Carmona:


    O fato que ninguém nega é que a arbitragem, embora tenha origem contratual, desenvolve-se com a garantia do devido processo e termina com o ato que tende a assumir a mesma função da sentença judicial. Sirva, pois, esta evidência para mostrar que a escolha do legislador brasileiro certamente foi além das previsões de muitos ordenamentos estrangeiros, mais evoluídos que o nosso no trato do tema, trazendo como resultado final o desejável robustecimento da arbitragem96.


    Admitir o caráter pura ou radicalmente jurisdicional da arbitragem também poderia resolver de imediato a questão da vinculação dos árbitros aos precedentes judiciais em função do exercício puramente jurisdicional do árbitro, conforme defende Leonardo Greco ao apontar que os defensores mais radicais dessa teoria defenderão que os tribunais arbitrais estão obrigados a seguir a jurisprudência e os precedentes, tanto vinculantes quanto os não, salvo nos julgamentos por equidade, porque exercem função jurisdicional que lhes é conferida pela lei em substituição aos tribunais estatais97.


    Porém, mesmo que parte da doutrina caminhe pelo reconhecimento de um preponderante aspecto jurisdicional da arbitragem98, o caráter contratual estará sempre presente, tanto no momento de sua manifestação de vontade como durante a sua execução, o que nos leva à quarta teoria da natureza da arbitragem.


    2.3.4. Posição intermediária ou mista


    Como vimos, são respeitáveis os posicionamentos pela natureza contratualista e pela natureza jurisdicional da arbitragem. Por isso, foi criado o posicionamento intermediário ou misto, que cumula os principais aspectos do caráter contratual e do caráter jurisdicional. Afinal, conforme exposto no início deste capítulo, não se pode desconsiderar que a arbitragem depende, em um primeiro momento e à luz do direito brasileiro, da autorização legal para a sua instituição e validade. Em seguida, a arbitragem depende, em um momento subsequente, da manifestação de vontade das partes, que deverá ser exercida por meio da convenção arbitral.


    Porém, uma vez ultrapassada a formação da convenção arbitral, chegando-se à instituição do Tribunal Arbitral, vemos que a relação das partes com o árbitro, ainda que possua um caráter contratual, vez que pactuaram disposições relacionadas, por exemplo, ao pagamento de honorários, também possui um caráter evidentemente jurisdicional.


    Segundo Julian David Mathew Lew e Loukas A. Mistelis, a teoria mista da natureza da arbitragem tornou-se a prevalente no mundo, eis que reúne:


    elements of both the jurisdictional and the contractual theory are found in modern law and practice of international commercial arbitration. According to the mixed theory we have a private justice system created by contract. It is also common that such a hybrid system exists de facto. This can be seen in cohabitation of the jurisdictional approach of the New York Convention with the contractual approach of French law. Thus, both the contractual origin and the jurisdictional function have an important influence on arbitration. An effect of the hybrid or mixed theory is to acknowledge the strong, though not overwhelming, connection between arbitration and the place where the tribunal has its seat99.


    Com a nomeação do árbitro ou do Tribunal Arbitral, há o efetivo exercício da jurisdição, posto que os árbitros deverão resolver o conflito envolvendo as partes e a sentença a ser proferida será definitiva, formando, inclusive, a coisa julgada. Nesse sentido, comenta Francisco José Cahali que a teoria mista cumula características da teoria jurisdicional e da teoria contratual, de modo que, mesmo pautada no negócio jurídico realizado entre as partes, e sendo dele decorrente, não se pode desenvolver a arbitragem fora de um sistema jurídico, pois este método de solução de conflitos submete-se à ordem legal existente, embora não controlada inteiramente por esse sistema100.


    Por isso que, ainda se entenda ou admita por alguma preponderância do aspecto jurisdicional, o aspecto contratual da arbitragem é relevante e não deve ser desconsiderado, razão pela qual a crítica de Alexandre Freitas Câmara sobre a interpretação isolada do caráter contratual e jurisdicional merece destaque:


    Parece-me que as duas posições são criticáveis. Em primeiro lugar, deve-se afirmar, a meu juízo, que a função exercida pelos árbitros é pública, por ser função de pacificação de conflitos, de nítido caráter de colaboração com o Estado na busca de seus objetivos essenciais. De outro lado, parece inegável que a arbitragem se inicia por ato de direito privado, qual seja, a convenção de arbitragem, que será estudada mais adiante. Não se pode, porém, confundir a convenção de arbitragem, ato que institui o procedimento arbitral, com arbitragem em si. É a natureza desta, e não daquele, que se busca, e tal natureza é, a meu juízo, a de função pública. Pública, mas não estatal, e – por conseguinte – não se poderia considerar que tal função é jurisdicional. Pensar de outra forma, a meu ver, seria infringir o monopólio estatal da jurisdição, o que não me parece possível. Relembre-se agora o que já disse anteriormente: o Estado não possui o monopólio da Justiça, mas possui o da Jurisdição.


    É preciso, ainda, afirmar minha convicção no sentido de que a arbitragem é verdadeiro processo. [...] Toda vez que um procedimento se realiza em contraditório, isto é, toda vez que na seqüência de atos que compõe o procedimento se tem assegurada a participação (ao menos potencial) dos interessados no provimento (assim entendidos todos aqueles que serão alcançados pelos efeitos de tal provimento), ter-se-á um processo. [...] No processo arbitral, além do procedimento em contraditório, instaura-se uma relação processual entre as partes e o árbitro (ou Tribunal Arbitral). Esta relação processual é diferente da que se estabelece no processo jurisdicional na medida em que o árbitro, por não ter poder de império, não se põe acima das partes (embora, assim como o Estado-juiz, delas seja eqüidistante). Assim sendo, processo arbitral e processo jurisdicional se distinguem intrinsecamente, uma vez que possuem distintas relações processuais, ainda que ambos possam ser muito semelhantes (e até mesmo iguais) do ponto de vista extrínseco (ou seja, do ponto de vista do procedimento, que se realiza obrigatoriamente em contraditório). [...] Não, porém, um processo jurisdicional, pois a jurisdição é monopólio do Estado, não podendo ser exercida pelo árbitro, o qual é um ente privado. Ademais, não se faz presente na arbitragem a relação jurídica processual jurisdicional, qual seja, aquela que se estabelece entre as partes e o Estado-Juiz. Não há, portanto, como se admitir a natureza jurisdicional da arbitragem, embora não se possa negar o múnus público exercido pelo árbitro, em sua atividade privada, de busca da pacificação social. Com isto, coloco-me numa posição publicista frente à arbitragem, negando a tese de quem vê neste instituto uma figura exclusivamente regulada pelo direito privado101.


    Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier,


    Nesse contexto, encarta-se a arbitragem. Cabe, então lembrarmos, aqui, a polêmica consistente em se saber se a arbitragem é, ou não, atividade jurisdicional. Parece que a opção do legislador da Lei 9.307/1996 foi a de dar mais relevância à arbitragem, pois a decisão final dos árbitros foi elevada à categoria de título judicial, quando de natureza condenatória. Não existe mais a necessidade de que a decisão do árbitro seja homologada pelo Poder Judiciário.


    Assim, se se tomar em conta a natureza da atividade, e não quem a desempenha – que, no caso, não é o Estado – somando-se a isso à força (= o grau de eficácia) que lei atribui à decisão do árbitro, parece correto afirmar-se que se trata de atividade jurisdicional. [...] Os árbitros não exercem plenamente a atividade jurisdicional, pois, por exemplo, há matérias sobre as quais não podem decidir e também não apreciam existência e validade de lei em tese, nem fixam qual seria a correta interpretação do direito. Mas estas limitações e a possibilidade de que a decisão dos árbitros seja ‘controlada’ pelo Poder Judiciário não descaracterizam, a nosso ver a atividade dos árbitros como jurisdicional, mas faz com que não se possa afirmar categoricamente que a arbitragem seja um equivalente jurisdicional, em termos absolutos102.


    Portanto, percebe-se que a teoria mista ou intermediária atrai os melhores aspectos de cada uma das teorias, valorizando tanto o aspecto contratual como o aspecto jurisdicional ou público da arbitragem. Além disso, mesmo que se reconheça alguma preponderância do aspecto jurisdicional, há que se reconhecer também que não estamos lidando com uma jurisdição estatal, mas sim com uma jurisdição privada103, conforme registrava Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda durante a vigência do CPC de 1939: “entre os compromitentes e o árbitro há relação jurídica – que diríamos processual, em sentido latíssimo – porém essa relação jurídica não é de direito público, como a relação jurídica processual entre o autor-Estado e Estado-réu”104.


    O reconhecimento da natureza jurisdicional da arbitragem em maior ou menor grau não implica na declaração de que a arbitragem faz parte do sistema do Poder Judiciário ou que estaria a ele vinculada enquanto órgão inferior ou subalterno105. A arbitragem integra um sistema de direito e de justiça, do qual o Poder Judiciário, evidente, também faz parte, sendo ele o seu maior símbolo e representante. A arbitragem, ainda que detentora de natureza jurisdicional, possui origem privada e não estatal, conforme registra Eduardo Arruda Alvim, que vê a arbitragem como jurisdição privada, isto é, “um regime substitutivo da jurisdição que, apesar de não ser exercida pelo Estado, visa a obtenção do mesmo fim, a pacificação social”106.


    Isso significa dizer que a arbitragem não está sujeita às regras de processo civil ou da organização do Poder Judiciário. O procedimento arbitral será regulado pelas regras a serem definidas pelas partes, à luz da Lei de Arbitragem e de seus princípios norteadores, do eventual regulamento eleito pelas partes e, principalmente, pela lei eleita para a resolução do conflito107.


    Diante desse cenário percebemos que a discussão sobre a natureza da arbitragem possui um relevante papel no debate sobre a eventual vinculação dos árbitros aos precedentes judiciais, de modo que a defesa do caráter puramente jurisdicional da arbitragem nos levaria à imediata conclusão de que os árbitros estão, de fato, vinculados aos precedentes judiciais, enquanto a defesa da teoria autônoma ou puramente contratual nos levaria à imediata e inversa conclusão de desvinculação absoluta dos árbitros aos precedentes judiciais.


    Porém, defende-se nesse trabalho a da natureza mista da arbitragem, que abarca aspectos da natureza contratual e jurisdicional, ao passo que, mesmo que se admitisse alguma preponderância do aspecto jurisdicional, há uma substancial diferença entre reconhecer a natureza pública da arbitragem e vincular essa atividade como uma atividade estatal.


    Deste modo, deve-se percorrer mais etapas para que se possa concluir a análise de eventual vinculação dos precedentes judiciais aos árbitros.


    


    
      
        1 Conforme lição de Francisco José Cahali, “a nomenclatura usada pela doutrina de língua inglesa é Alternative Dispute Resolution – ADR. Atualmente já se fala em meios adequados para a resolução de conflitos, tendo em vista que se deve pensar no método mais correto para a solução do conflito trazido pela(s) parte(s). Também rotineiramente se apresenta o tema como Mesc – Meios extrajudiciais de solução de conflitos”. CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediação, conciliação, resolução CNJ 125/2010. 6. ed. São Paulo: RT, 2017.

      


      
        2 “Art. 160. Nas cíveis, e nas penaes civilmente intentadas, poderão as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentenças serão executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”.

      


      
        3 “Art. 14. O conhecimento de todas as acções derivadas de contractos de locação de serviços, celebrados na conformidade da presente Lei, será da privativa competencia dos Juizes de Paz do foro do locatario, que as decidirão summariamente em audiencia geral, ou particular para o caso, sem outra fórma regular de processo, que não seja a indispensavelmente necessaria para que as partes possão allegar, e provar em termo breve o seu direito; admittindo a decisão por arbitros na sua presença, quando alguma das partes a requerer, ou elles a julgarem necessaria por não serem liquidas as provas”.

      


      
        4 Segundo Pedro A. Batista Martins: “Ainda nesse mesmo ano, o Código Comercial traz em seu bojo a figura do juízo arbitral e, seguindo a tendência já delineada no passado, prescreve-o de modo obrigatório às questões (i) resultantes de contratos de locação mercantil, (ii) suscitadas pelos sócios, entre si, ou com relação à sociedade, inclusive quanto à liquidação ou partilha, (iii) de direito marítimo, no que toca a pagamento de salvados e sobre avarias, repartição ou rateio das avarias grossas e (iv) relacionadas à quebra”. MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem através dos tempos. Obstáculos e preconceitos à sua implementação no Brasil. In: (org.) GARCEZ, José Maria Rossani. A arbitragem na era da globalização. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

      


      
        5 “Art. 21. Todo o Tribunal ou Juiz que conhecer de negocios ou causas do commercio, todo o arbitro ou arbitrador, experto ou perito que tiver de decidir sobre objectos, actos ou obrigações commerciaes, he obrigado a fazer applicação da Legislação commercial aos casos occorrentes”.

      


      
        6 “Art. 1.037. As pessoas capazes de contratar poderão, em qualquer tempo, louvar-se, mediante compromisso escrito, em árbitros, que lhes resolvam as pendências judiciais, ou extrajudiciais”.

      


      
        7 “Art. 1.038. O compromisso é judicial ou extrajudicial. O primeiro pode celebrar-se por termo nos autos, perante o juízo ou tribunal, por onde correr a demanda; o segundo, por instrumento público ou particular, assinado pelas partes e duas testemunhas”.

      


      
        8 “Art. 1.035. Celebrado o compromisso na pendência da lide, os autos serão entregues aos árbitros, mediante recibo e independentemente de traslado. Parágrafo único. Não se admitirá juízo arbitral depois de proferida a decisão em qualquer instância”.

      


      
        9 ALVES, Rafael Francisco. Árbitro e direito: o julgamento de mérito na arbitragem. São Paulo: Almedina, 2018, p. 82.

      


      
        10 “Art. 7º: Os conflitos internacionais deverão ser resolvidos por negociações diretas, arbitragem e outros meios pacíficos, com a cooperação dos organismos internacionais de que o Brasil participe”.

      


      
        11 Aqui é válido trazer um breve registro histórico de Antônio Pereira Gaio Júnior, relativo à lição de Carlos Alberto Carmona: “Já na antiguidade, era a arbitragem exercida tanto como forma de solução de conflitos quanto em questão ao direito interno, como também meio de abrandar litígios entre cidades-estados da Babilônia. Igualmente encontramos tal instituto em toda a época da Grécia clássica, representando a concepção diferenciada em face da justiça do direito comum, dada a unidade de raça, tradição e cultura, estas propiciadoras da instituição da arbitragem neste momento e país. Conforme observa Carmona, encontra-se no Tratado de 445 a.C entre Esparta e Atenas estipulação de cláusula compromissória expressa, remetendo as partes para a via arbitral quando surgisse uma eventual disputa. Em Roma [...] a Arbitragem se evidenciava nas duas formas do processo romano agrupadas na ordo judiciorum privatorum: o processo das legis actiones e o processo per formulário. [...] Na Idade Média, mais precisamente, na França, a arbitragem era praticada de forma frequente nos foros. Após as ordenanças reais de 1510, 1516 e 1535, o édito de François II, de 1150, confirmado pela Ordenança de Moulins. Já as ordenanças de 1629, 1667 e 1673 conduziram a arbitragem até o período revolucionário, permanecendo ela em vigor no seu triunfo”. GAIO JÚNIOR, Antônio Pereira. Lei n. 9.307/96: natureza, historicidade e constitucionalidade da arbitragem no Brasil. Arbitragem 15 anos da Lei n. 9.307/96. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 10.

      


      
        12 BONATO, Giovanni. Panorama da arbitragem na França e na Itália. Perspectiva de direito comparado com o sistema brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem. Comitê Brasileiro de Arbitragem CBAr & IOB, v. XI, Issue 43, 2014, p. 64-65.

      


      
        13 “Art. 1.045. Será nula a decisão arbitral: IV – quando infringente de direito expresso, salvo si, autorizado no compromisso, o julgamento tiver sido por equidade”.

      


      
        14 O art. 114, § 1º e § 2º da CF previam a possibilidade de arbitragem para conflitos trabalhistas: “§ 1º Frustrada a negociação coletiva, as partes poderão eleger árbitros; § 2º Recusando-se qualquer das partes à negociação coletiva ou à arbitragem, é facultado às mesmas, de comum acordo, ajuizar dissídio coletivo de natureza econômica, podendo a Justiça do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposições mínimas legais de proteção ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente”.

      


      
        15 Art. 21, § 2º Serão, sempre, respeitados no procedimento arbitral os princípios do contraditório, da igualdade das partes, da imparcialidade do árbitro e de seu livre convencimento.

      


      
        16 TIBÚRCIO, Carmen. A Lei de Arbitragem e a pretensa inconstitucionalidade do seu artigo 7º. Revista de Direito Administrativo n. 218, Rio de Janeiro, out.-dez. 1999, p. 195.

      


      
        17 Segundo Carmen Tibúrcio: “A grande questão referente à arbitragem diz respeito à compreensão do artigo 5º, inciso XXXV da Constituição Federal em vigor, que garante o acesso ao Judiciário [...] Este dispositivo foi introduzido pela Constituição de 1946, em seu artigo 141, § 4º e desde então a doutrina tem se dedicado a questionar se o instituto da arbitragem violaria o direito de acesso ao Judiciário”. TIBÚRCIO, Carmen. A Lei de Arbitragem e a pretensa inconstitucionalidade do seu artigo 7º. Revista de Direito Administrativo n. 218, Rio de Janeiro, out.-dez. 1999, p. 186.

      


      
        18 BRASIL. Constituição Federal (1988). Art. 5º XXXV – a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;

      


      
        19 Por sete votos a quatro, os ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram que a Lei da Arbitragem é constitucional. Eis a ementa do julgamento: “O Tribunal, por unanimidade, proveu o agravo para homologar a sentença arbitral, vencidos parcialmente os Senhores Ministros Sepúlveda Pertence, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, no que declaravam a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 6º; do art. 7º e seus parágrafos; no art. 41, das novas redações atribuídas ao art. 267, inc. VII; e ao art. 301, inc. IX, do CPC e do art. 42, todos da Lei 9.307 de 23/09/1996. Votou o Presidente, o Senhor Ministro Marco Aurélio. Plenário, 12/12/2001, SE 5.206”.

      


      
        20 “In most states, the recognition and enforcement of foreign arbitral awards is governed by the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards of 10 June 1958, also known as the New York Convention. Currently, 156 states are party to the New York Convention (see para. 138). (1978) Indeed, the vast acceptance of this instrument and the fact that arbitral awards can more often be recognized in another jurisdiction than court judgments is viewed as one of the significant advantages of arbitration over litigation in state courts”. GIRSBERGER, Daniel; VOSER, Nathalie. Chapter 8: Recognition and Enforcement of Arbitral Awards. In: International arbitration: comparative and Swiss perspectives. 3. ed. Kluwer Law International; Schulthess Juristische Medien AG, 2016, p. 433. Tradução livre: “Na maioria dos estados, o reconhecimento e a execução de sentenças arbitrais estrangeiras são regidos pela Convenção sobre o Reconhecimento e Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras de 10 de junho de 1958, também conhecida como Convenção de Nova York. Atualmente, 156 estados são partes da Convenção de Nova York (ver parágrafo 138). (1978) Na verdade, a vasta aceitação deste instrumento e o fato de que as sentenças arbitrais podem ser mais frequentemente reconhecidas em outra jurisdição do que as decisões judiciais é vista como uma das vantagens significativas da arbitragem com relação aos processos judiciais dos tribunais estatais”.

      


      
        21 Por meio do Decreto n. 4.311, publicado em 23 de julho de 2002.

      


      
        22 Para Giovanni Bonato, “A mudança de postura em sentido mais favorável à arbitragem prosseguiu nos anos cinquenta e sessenta por meio de uma série de fatores: a elaboração da Convenção de Nova Iorque de 1958 sobre o “Reconhecimento e Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras”; a explícita tomada de posição em prol da arbitragem na jurisprudência francesa, inaugurada com o acórdão Gosset, de 1963, da Corte Cassação francesa, que trouxe o princípio da autonomia da cláusula compromissória em matéria de arbitragem internacional; o surgimento, no pensamento de alguns doutrinadores europeus, de uma nova concepção de jurisdição, conceituada como uma atividade exercível também pelos particulares e não apenas pelos juízes públicos”. BONATO, Giovanni. Panorama da arbitragem na França e na Itália. Perspectiva de direito comparado com o sistema brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem. Comitê Brasileiro de Arbitragem CBAr & IOB, v. XI, Issue 43, 2014, p. 64.

      


      
        23 Segundo Eleonora Coelho e Renato Parreira Stetner, “A convenção de Nova Iorque é o mais relevante diploma internacional unilateral atinente à arbitragem, tanto por sua abrangência mundial, quanto por ter sido e continuar sendo a principal mola propulsora do desenvolvimento da arbitragem internacional, ao garantir aos diversos signatários a efetividade de decisões arbitrais por meio de procedimento simples e conhecidos de reconhecimento e execução. Assim, a ratificação da Convenção pelo Brasil, ainda que tardia, deve ser comemorada e vista como o elemento que consolida a arbitragem internacional em nosso país. Apesar da ratificação da Convenção de Nova Iorque não ter trazido alterações de maior monta no ordenamento jurídico interno, uma vez que a Lei n. 9.306/1996 trazia disposições sobre reconhecimento e homologação de sentenças arbitrais estrangeiras semelhantes àquelas contidas na Convenção, não há dúvida de que a ratificação aumenta a segurança jurídica de partes estrangeiras em participarem de procedimentos arbitrais com partes brasileiras, e coloca à disposição do Brasil, como bem observa José Maria Rossani Garcez, uma via de mão dupla para obter, entre os Estados signatários, execução das sentenças arbitrais proferidas em seus territórios”. Disponível em: http://eleonoracoelho.com.br/wp-content/uploads/2018/06/01-convencaodeny-2004.pdf. Acesso em: 04 jul. 2020.

      


      
        24 ARAÚJO, Nadia de. Parecer. Questões sobre a motivação de laudo arbitral estrangeiro e sua homologação no Brasil: SE 5692/US. Revista de Arbitragem n. 45, jan.-mar. 2015, p. 18-57.

      


      
        25 BORN, Gary. Principle of judicial non-interference in international arbitral proceedings, the anniversary contributions. International Litigation & Arbitration, 30 U. Pa. J. Int’l L. 999, 2009. Disponível em: https://scholarship.law.upenn.edu/jil/vol30/iss4/22, p. 1016. Acesso em: 13 set. 2020. Tradução livre: tribunais nacionais para negar o reconhecimento de sentenças arbitrais baseadas em procedimentos fundamentalmente injustos, arbitrários ou desequilibrados, aplicando um padrão internacional uniforme de justiça processual nos termos do Artigo V (l) (b) ou políticas públicas processuais locais e proteções processuais garantidas por legislação nacional nos termos do Artigo V (2) (b).

      


      
        26 “The European and Inter-American Conventions feature similar provisions”. BORN, Gary. Principle of judicial non-interference in international arbitral proceedings, the anniversary contributions. International Litigation & Arbitration, 30 U. Pa. J. Int’l L. 999, 2009. Disponível em: https://scholarship.law.upenn.edu/jil/vol30/iss4/22, p. 1016. Acesso em: 13 set. 2020.

      


      
        27 Segundo Alan Redfern e Martin Hunter: “This led to what became known as the problem of ‘double exequatur’: to show that the award had become final in its country of origin, the successful party was often obliged to seek a declaration (an exequatur) in the courts of the country in which the arbitration took place to the effect that the award was enforceable in that country before it could go ahead and enforce the award (a second exequatur) in the courts of the place of enforcement”. REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. Redfern and Hunter on International Arbitration. 6. ed. Kluwer Law International; Oxford University Press, 2015, p. 60. Tradução livre: Isso levou ao que ficou conhecido como o problema do duplo exequatur: para mostrar que a sentença havia se tornado definitiva em seu país de origem, a parte vencedora muitas vezes era obrigada a buscar uma declaração (um exequatur) nos tribunais do país em que a arbitragem ocorreu no sentido de que a sentença era executável naquele país antes que pudesse prosseguir e executá-la (um segundo exequatur) nos tribunais do local de execução.

      


      
        28 Art. 851. É admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litígios entre pessoas que podem contratar; Art. 852. É vedado compromisso para solução de questões de estado, de direito pessoal de família e de outras que não tenham caráter estritamente patrimonial; Art. 853. Admite-se nos contratos a cláusula compromissória, para resolver divergências mediante juízo arbitral, na forma estabelecida em lei especial.
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