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CAPITULO CCVIII - PROCEDIMENTO ARBITRAL

CARLOS ALBERTO CARMONA

3.017. um procedimento rebelde — 3.018. liberdade com responsabilidade — 3.019. limites — 3.020.
a Lei de Arbitragem e os elementos estruturais basicos do procedimento — 3.021. a teoria geral
do processo e os elementos estruturais basicos do procedimento — 3.022. érgéos arbitrais e os
procedimentos arbitrais —3.023. confidencialidade — 3.024. procedimento arbitral no terceiro milénio.

3.017. um procedimento rebelde

Procedimentos especiais sdo criados por conta da necessidade de adaptar
0 processo a uma determinada situacdo de direito material, que exige algum
desvio em relagdo ao procedimento padrao (procedimento comum). Eventual-
mente, a especialidade do procedimento tem relacdo com alguma escolha poli-
tica do legislador, que pretende privilegiar determinadas pretensdes de direito
material, estabelecendo entdo maior velocidade para o procedimento: pense-se
no mandado de seguranga (preocupagdo de indole constitucional) ou na bus-
ca e apreensdo em alienacdo fiduciaria (preocupacdo de carater econdmico).

No ultimo exemplo fica visivel a utilizagdo de um procedimento especial para
fins politicos. Explico: o legislador quis usar um procedimento acelerado para
cobranga de crédito garantido por alienacdo fiduciaria para que, em contraparti-
da, houvesse maior oferta de crédito com taxas menores. Processo e politica ndo
se excluem (muito ao contrario, se imiscuem). No exemplo em questdo o proce-
dimento especial foi usado para implementar uma politica de estado, qual seja,
a de ampliag¢do do crédito, na medida em que um procedimento de recuperagéo
acelerado diminui o custo de transagio.

Em sede de arbitragem nenhum dos requisitos que autorizam, permitem
ou recomendam a criacdo de um procedimento especial estdo presentes. Acre-



906 INSTITUICOES DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — Vol. VI ¢ Procedimentos especiais

dito que o procedimento arbitral seja um ponto fora da curva em relagio ao
que se convencionou denominar de teoria geral dos procedimentos especiais.

De fato, como a arbitragem serve para resolver uma enorme gama de li-
tigios, ndo esta presente o requisito basico que autoriza a criagdo de um pro-
cedimento que desborde do padrdo previsto pelo Codigo de Processo, qual
seja, a especialidade do direito material, que exija uma adaptacdo do proce-
dimento, sob pena de se tornar este inttil, lento ou inadequado para resol-
ver determinada crise de certeza; também nao existe em relacao a arbitragem
qualquer percep¢ao de ordem politica que recomende aceleragdo ou simpli-
ficagdo do procedimento para o favorecimento de alguma diretriz de estado.
Em resumo, o legislador ndo criou um procedimento especial para a arbitra-
gem. Limitou-se, isso sim, a dispensar a utilizagdo do procedimento padrao,
estabelecendo uma liberdade procedimental que s6 existe mesmo no ambi-
to do processo arbitral.

A liberdade prevista na Lei 9.307/1996 escapa, portanto, das premissas
que sustentam a teoria geral dos procedimentos especiais. A autonomia priva-
da concedida as partes para disciplinar o procedimento que querem ndo tem
origem, portanto, em qualquer peculiaridade relativa ao direito material, nem
esta ancorada em politicas a serem implementadas por meio do processo. Tra-
ta-se, isso sim, de um procedimento especialissimo, assentado basicamente
na vontade das partes e balizado pelo conceito amplo do due process of law.

3.018. liberdade com responsabilidade

O legislador foi realmente prodigo ao fixar ampla liberdade para que as
partes fixassem o procedimento que quiserem para resolver as controvérsias
submetidas ao processo arbitral. Lé-se no art. 21 da Lei de Arbitragem que
o procedimento arbitral serd aquele que as partes convencionarem, podendo
elas se reportar a regra de um 6rgéo arbitral ou ainda delegar ao arbitro a fi-
xacdo das regras procedimentais que serdo seguidas.

Assim, independentemente do direito material envolvido na disputa, cabera
as partes a escolha do procedimento que julgarem mais adequado para a solu-
c¢do do seu litigio. E esta ¢, sem duvida, uma das maiores vantagens da arbitra-
gem, ja que a livre escolha do procedimento ndo s6 propiciard maior celerida-
de para o manejo do mecanismo heterocompositivo de solugdo de controvér-
sias, mas também gerard maior legitimacao em relacao ao veiculo escolhido.

Analisar o alcance da autonomia privada concedida aos contendentes em
matéria de procedimento € fundamental para compreender o motivo pelo qual
a disciplina do procedimento arbitral escapa das premissas (mas ndo do bali-
zamento) vislumbradas pela teoria geral dos procedimentos especiais.
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A primeira abertura oferecida aos litigantes ¢ a criagdo de um procedimen-
to ad hoc, adaptado ao caso concreto segundo a percepcao das partes. Quero
com isso dizer que caberad aos contendentes, se optarem pela criagdo de um
procedimento, negociar a melhor técnica para dirimir o conflito. Isto inclui
a estrutura do procedimento, a ordem em que os atos serdo praticados bem
como a forma e o contetido dos atos processuais. E fique bem claro: as esco-
lhas das partes nada t€ém que ver com o que esta disposto no Codigo de Pro-
cesso Civil (CPC), cujas normas ndo se aplicam ao processo arbitral.

Logo, podem os contendentes criar varias rodadas de manifestacdes (ou re-
duzir o nimero de manifesta¢des); podem fixar a forma e a ordem de produgao
de provas; podem restringir ou ampliar a utilizagdo de meios de provas; podem
estipular a utilizagdo de meios de provas desconhecidos em determinado siste-
ma juridico (declaracdo de testemunhas, relatorios de peritos, apresentagdo de
documentos seguindo a linha dos Redfern Schedules, oitiva conjunta de assis-
tentes técnicos e peritos). Perceba-se que as escolhas das partes nenhuma liga-
¢do tém com a eventual especialidade do direito material em discussao. Trata-se
apenas de escolhas técnicas que tendem a permitir de forma rapida e econdmi-
ca a melhor solugdo do litigio.

Se ndo quiserem ter o trabalho de criar um procedimento especial (rec-
tius, especifico) para o caso concreto, podem as partes invocar um procedi-
mento ja existente, como aqueles constantes dos regulamentos dos mais va-
riados centros de arbitragem (do pais ou estrangeiros). E nada impedira os
contendentes de adotar um ou outro regulamento com algumas restrigdes ou
acréscimos, tudo no melhor estilo buit to suit.

Confesso que em minha pratica diuturna de arbitragem nunca vi procedimen-
to criado integralmente pelas partes, nem mesmo em arbitragens ndo administra-
das por centros de arbitragem (arbitragens ad hoc). As partes normalmente ado-
tam um procedimento constante de algum regulamento institucional, adaptando-
-0 as suas escolhas ou necessidades.

Se isso ainda ndo fosse suficiente para mostrar a amplissima liberdade fi-
xada pelo legislador, aponto que nada impediria as partes de adotar um pro-
cedimento estatal que lhes pareca adequado para fazer processar de forma
eficiente a controvérsia. Imagine-se que um determinado pais (que nenhuma
ligagdo tenha com o processo arbitral) crie um procedimento extremamente
agil, pelo qual as partes tenham alguma simpatia: nada as impedira de adotar
tal procedimento para administrar sua contenda. A amplitude da liberdade pro-
cedimental outorgada aos litigantes ¢ efetivamente extraordinaria (no sentido
técnico deste vocabulo), ja que o legislador ndo se importa se as partes que-
rem aplicar a uma arbitragem doméstica uma legislacdo processual forasteira.
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E mais: se as partes ndo quiserem se ocupar com o procedimento, podem
simplesmente delegar ao arbitro o tema, de modo que cabera a ele estipular
o melhor procedimento para o caso concreto.

Toda esta liberdade, porém, encontra alguma limitagdo, que o proprio le-
gislador houve por bem especificar.

Com efeito, 1€-se no § 2° do art. 21, ja citado, que, seja l1a qual for a esco-
lha procedimental das partes, deverdo ser respeitadas pelo menos quatro bali-
zas (ou, de forma mais correta, principios do devido processo legal): contradi-
torio, igualdade das partes, imparcialidade do arbitro e livre convencimento.

3.019. limites

A autonomia privada concedida as partes para criar o procedimento que
julgarem mais adequado para a solugdo de sua disputa encontra barreira in-
transponivel nos elementos estruturais basicos do procedimento. Estes ele-
mentos estruturais — isso deve ser bem compreendido — sdo estudados pela
teoria geral do processo e sdo ecoados, de alguma maneira, pelo CPC. Nao
quer isso dizer que os ditames do Codigo devem servir de pardmetro para o
processo arbitral: a teoria geral do processo informa tanto o processo esta-
tal como o processo arbitral, mas os dois sistemas sdo diversos e em grande
medida independentes.

Assim, a Lei de Arbitragem fixou quatro principios que devem orientar
todo e qualquer processo arbitral; mas isso ndo descarta a necessidade de de-
tectar em qualquer procedimento arbitral os cinco elementos estruturais ba-
sicos sistematicamente elencados por Candido R. Dinamarco no capitulo ini-
cial deste volume dedicado aos procedimentos especiais.

Assim, vale rapidamente langar um olhar sobre a necessidade de garan-
tir o devido processo legal, seja pelo prisma da Lei de Arbitragem, seja pelo
prisma da teoria geral do processo.

3.020. a Lei de Arbitragem e os elementos estruturais bdsicos do
procedimento

A Lei de Arbitragem, depois de conceder ampla liberdade as partes para
disciplinarem o procedimento da maneira como melhor lhes aprouver, cha-
mou a atenc¢do dos operadores para a necessidade de garantir o devido proces-
so legal, por meio da preservacdo de quatro principios: contraditorio, igual-
dade, imparcialidade e livre convencimento. Esta foi a forma encontrada pelo
legislador para advertir as partes para que estruturassem o procedimento pre-
tendido de forma garantistica.
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O principio do contraditorio aponta em dupla direcdo: de um lado, fica
clara a necessidade de provocagdo para o inicio do procedimento; de outro,
estabelece-se o direito de resposta, ja que o demandado deve ser informado
sobre a existéncia do processo, o que deve garantir-lhe o direito de reacao.
Mas ¢ claro que a simples mengdo do respeito ao principio do contraditério
para garantir o manejo do devido processo legal ¢ baliza fragil e imprecisa,
que precisa ser mais bem avaliada. Para ser mais claro: embora a Lei de Ar-
bitragem nao trate do tema diretamente, € obvio que a meng¢ao ao principio do
contraditorio automaticamente traz a baila o principio da agdo, de modo que
o arbitro — da mesma forma que o juiz togado — esta vinculado rigidamente
aos pedidos formulados pelo demandante (e, se for o caso, também pelo de-
mandado), ndo podendo decidir além (ou fora) do que foi pleiteado (corre-
lagdo entre os pedidos e a decis@o). Da mesma forma, a invocagdo do prin-
cipio do contraditério exige que se garanta método adequado de informagao
da existéncia do litigio e prazo adequado para apresentagao de defesa, valen-
do lembrar que a citagdo no processo arbitral ¢ feita nos moldes estabeleci-
dos de comum acordo pelas partes (que podem — como ¢é usual — se reportar
a um regulamento predeterminado). Ainda dentro do tema, ¢ importante que
as partes fixem a forma de estabilizar a demanda, o que completa o circu-
lo que contém esta ampla garantia do respeito do principio do contraditorio.

A igualdade das partes também deve ser garantida no procedimento ar-
bitral, mas ndo da mesma forma prevista para o processo estatal. Nao ha na
arbitragem qualquer expectativa de mecanismos de compensagdo, que pro-
curam equilibrar a paridade de armas dos litigantes. E ndo ha nada de errado
nisso: diferentemente do processo estatal, ao qual todos devem se submeter,
a ndo ser que fagam opgdo diversa, o processo arbitral é totalmente faculta-
tivo. Quem opta pela arbitragem ja sabe de antemdo que tera que arcar com
as respectivas custas e os custos, nem sempre de pouca monta. Se optar pelo
processo arbitral, ndo pode reclamar de sua escolha. Invoco sempre o ditado
milanés contra aqueles que reclamam das escolhas desavisadas que fizeram:
chi é causa del suo mal, pianga se stesso...

O procedimento arbitral nao é barato. Ha, certamente, uma boa relagdo entre
custo e beneficio, na medida em que a causa sera tratada por especialistas, com
um procedimento mais célere, em ambiente menos agressivo e mais bem estru-
turado em relacdo aquele que o Estado coloca a disposi¢@o das partes. Mas isto
tudo tem que ser pago: salas bem montadas para as audiéncias, equipamento mo-
derno de gravagdo, cathering, computadores e projetores tém custo nada irrele-
vante; o trabalho de administragao dos orgdos arbitrais — sofisticado e técnico —
acresce o custo da arbitragem; e os honorarios dos arbitros completam o circui-
to do que sera pago pelos litigantes. Estas custas (com o 6rgdo arbitral e com os
arbitros) e estes custos (despesas para o fluxo adequado do procedimento) po-
dem ser estimados de antemao, na medida em que a maior parte dos 6rgdos ar-
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bitrais apresenta em seus sites programas que calculam aproximadamente os va-
lores a serem despendidos pelos litigantes, de acordo com os valores em dispu-
ta e a quantidade de arbitros que compordo o painel arbitral.

Quero insistir um pouco mais na analise deste importante elemento estru-
tural do procedimento arbitral identificado pela Lei de Arbitragem, que pode
levar o contratante incauto a uma verdadeira impossibilidade de pleitear seu
direito. Considerando que as partes sabem (ou deveriam saber), de antemao,
quando celebram a convencao arbitral (especialmente a clausula compromis-
soria), que o processo arbitral ndo é gratuito (rectius, normalmente ¢ razoa-
velmente custoso, e por isso mesmo adequado para causas de médio e gran-
de porte), assumem o risco de ndo poderem arcar com as custas e 0s custos
pertinentes. E risco assumido pelas partes, dentro de sua esfera de disponibi-
lidade. A desigualdade ontoldgica dos contratantes, por outro lado, também
¢ conhecida de antemao por aqueles que firmam uma convengdo de arbitra-
gem. Surgido o litigio, ninguém pode alegar ignorancia ao se deparar com
custos eventualmente avultados. Mais: a ninguém ¢ dado alegar, sob a capa
de alterag@o posterior de situag@o econdmica, ndo poder, no momento do li-
tigio, assumir os encargos financeiros de um processo arbitral. Repito: tudo
isso esta na esfera dos riscos assumidos pelas partes, ndo havendo quebra do
principio da igualdade pelo simples fato de algum dos contendentes ndo po-
der arcar com as despesas inerentes ao processo arbitral. Em tltima andlise,
se a parte que pretender instaurar uma arbitragem ndo puder suportar as cus-
tas e os custos do processo arbitral, ndo podera alegar ineficacia da conven-
¢do e tentar a sorte no Poder Judiciario. A eleicdo da via arbitral é faculta-
tiva; mas, uma vez exercida a op¢ao, a escolha tem consequéncias severas.
Pacta sunt servanda!

O principio da imparcialidade ¢ fator insuperavel para a validade de qual-
quer processo. O processo arbitral ndo ¢ excegdo. Mas, considerando a for-
ma de composi¢do do 6rgao julgador, a imparcialidade na arbitragem assu-
me um colorido bem diferente daquele visualizado no processo estatal. Com
efeito, o procedimento arbitral comporta um sistema de revelagdo-impugna-
¢d0 que ainda ndo esta completamente estabilizado nem na doutrina, nem na
jurisprudéncia.

Exigiu o legislador, para que a garantia da imparcialidade pudesse ser
implementada, que o arbitro revelasse qualquer fato que possa denotar du-
vida justificada quanto a sua imparcialidade ¢ independéncia (art. 14, § 19).
Duas locugdes agregam-se para tornar diabdlica a implementagdo do prin-
cipio: “qualquer fato” e “duvida justificada”. A expressdo genérica — “qual-
quer fato” — tem causado muita dor de cabega aos operadores da arbitragem.
E quase impossivel saber antecipadamente o grau de sensibilidade das partes
para fatos que possam de alguma forma comprometer a confianca (ou a fal-
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ta de desconfianga) no arbitro. Para alguns, temas como filiagdo politica, ati-
vidade social, religido ou nacionalidade podem gerar alguma preocupacao;
para outros tais temas sdo simplesmente irrelevantes. Para tentar estabelecer
alguma métrica no dever de revelagdo, lancam-se furiosamente instituigdes e
associacdes, nacionais € internacionais, a procura do Santo Graal.

A IBA — International Bar Association — tem talvez o melhor guia para nave-
gar neste mar turbulento do dever de revelagdo, estabelecendo, grosso modo, lis-
tas de fatos capitulados como irrelevantes (lista verde), fatos que devem ser reve-
lados mas que ndo causam necessariamente impedimentos (lista laranja) e fatos
que provavelmente impedirdo o arbitro de atuar (lista vermelha). Esta orienta-
¢do (soft law) é de natureza internacional, de modo que muitas das situagdes ali
capituladas tém pouca ou nenhuma pertinéncia para a sociedade brasileira, de
modo que os limites da obrigacdo de revelar ainda estdo por ser fixados, sendo
claro que as partes ndo podem ficar simplesmente aguardando que os candida-
tos a arbitros prestem informagdes a esmo, sendo clara para mim a ideia de um
dever reciproco de revelagdo, em que as partes devem informar os arbitros so-
bre os temas a respeito dos quais querem ser informadas.

A Lei de Arbitragem, em contrapartida, permite que, diante das revela-
¢oes, qualquer das partes possa pleitear o afastamento do arbitro parcial ou
dependente, de modo a manter a iseng@o do julgamento. Mas o método de
impugnacdo do arbitro ndo passa pelo Poder Judiciario: trata-se de mecanis-
mo endoarbitral, que deve ser decidido pelos proprios arbitros (ou por 6rgio
designado pelo regulamento, se a arbitragem for institucional). O tema da
parcialidade podera ser submetido ao Poder Judicidrio apenas a posteriori,
se alguma das partes impugnar a sentenca arbitral (com base em algum dos
casos do art. 32 da Lei de Arbitragem, especificamente no tema que ora de-
senvolvo, no inc. VIII).

Por fim, como formula de fechamento do garantismo equacionado pelo
§ 22 do art. 21 da Lei de Arbitragem, previu o legislador o respeito ao livre
convencimento do julgador (livre convencimento motivado, diga-se). Trata-se
de permitir ao julgador que analise de forma livre as provas produzidas, jus-
tificando o arbitro a decisdo que tomou com base no que ficou demonstrado.
E aqui convém lembrar que as partes podem estipular restrigdes ou modula-
¢oes ao modo de ser do processo, que ndo violam o principio do livre con-
vencimento. Dito de outro modo: se as partes decidirem que havera limita-
¢do de niimero de testemunhas ou de tempo para sua oitiva, cabera ao arbitro
decidir com base nas provas produzidas, respeitando as restricdes de comum
acordo fixadas pelas partes. Vou além para deixar clara a extensdo do prin-
cipio: se as partes determinarem que nao havera prova pericial, ndo podera
o arbitro decretar a producdo de tal prova sob a afirmacgdo de que, para seu
adequado convencimento, a reputa imprescindivel. Nao € isso o que preco-
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niza o principio do livre convencimento. Se as partes limitarem consensual-
mente os meios de prova, a ponto de deixarem em duvida o julgador, cabera
a este decidir com base nos 6nus p. A escolha do procedimento pelas partes,
como se V&, traz riscos consideraveis para os contendentes (e amarras rele-
vantes para o julgador). Por isso mesmo tais op¢des devem ser feitas com
parcimoénia e atencdo, pois havera consequéncias. Em suma, no processo ar-
bitral impera a vontade das partes.

3.021. a teoria geral do processo e os elementos estruturais bdsicos do
procedimento

No capitulo de abertura deste volume, Candido R. Dinamarco identificou
com precisdo cinco elementos estruturais basicos de qualquer procedimen-
to que devem ser respeitados igualmente nos procedimentos especiais. Que-
ro entdo analisar o procedimento arbitral também por este viés, o que pro-
piciara ao leitor uma visdo a voo de passaro da coluna vertebral do procedi-
mento arbitral.

Dinamarco mostrou que em todos os procedimentos especiais deve haver uma
provocagdo inicial (demanda), a citagdo, oportunidade para resposta, fase de pro-
ducdo de provas e decisdo de mérito.

A provocagdo inicial para o inicio da arbitragem vem por meio da noti-
ficagdo do interessado: se a arbitragem for institucional, como ocorre com a
maioria — para ndo dizer a quase totalidade — das arbitragens, a notificacdo ¢
dirigida ao 6rgéo arbitral que administrara o procedimento; cabera a entidade
dar noticia ao adversario desta fagulha inicial para que se ponha em funciona-
mento o mecanismo de formagao do painel julgador (normalmente compos-
to por trés arbitros). A Lei de Arbitragem deixou claro que a arbitragem es-
tara instituida tdo logo o arbitro (ou o ultimo dos arbitros) aceite o encargo.
S6 entdo estara formado o 6rgdo jurisdicional, o que propiciara a triangula-
rizagdo tipica de qualquer relagdo juridica processual (autor, réu, juiz). Com
isso ja estou induzindo o leitor a fazer um paralelo entre o processo judicial
e o processo arbitral, para apontar uma diferenca importante, j4 que a provo-
cacdo para o inicio da atividade arbitral ndo corresponde a peticdo inicial. A
provocagdo ao orgdo arbitral para que se inicie o procedimento de formagao
do tribunal arbitral contera normalmente uma indicacdo da pretensdo do de-
mandante, bem como a informacdo da convengdo arbitral em que se baseia
para pleitear a instituicdo da arbitragem; em alguns 6rgdos arbitrais institu-
cionais o requerimento inicial deve indicar também o valor em disputa e no-
mear o arbitro que devera compor o painel (quando forem trés os arbitros,
normalmente cada parte apontara um e estes nomeardo o presidente do tri-
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bunal). A peticdo inicial sera apresentada depois deste momento de provoca-
¢do, quando ja estiver composto o tribunal arbitral.

O art. 19 da Lei de Arbitragem deixa claro que s6 estara instituido o juizo
arbitral quando for aceita a nomeagao do encargo pelo arbitro (ou por todos
eles quando forem vérios os julgadores). Todos os atos preparatorios anterio-
res compodem, sem duvida, um momento pré-processual da arbitragem (reque-
rimento ao o6rgdo arbitral). O processo arbitral somente pode ser caracteriza-
do como tal depois da aceitagdo do encargo pelos arbitros. E, para facilitar
a tarefa dos julgadores, a maior parte das entidades que administra arbitra-
gens exige a lavratura de um termo de arbitragem ou ata de missdo (art. 19,
§ 1°, da Lei de Arbitragem), onde constardo todos os pedidos que as partes
pretendem ver julgados pelos arbitros, bem como detalhes do procedimento
que querem adotar (as partes normalmente fixam no termo de arbitragem al-
gumas variagdes em relacdo ao procedimento constante do regulamento dos
orgdos arbitrais, adaptando-o as suas necessidades).

Assim, antes mesmo da apresentacdo da petigdo inicial ou do pleito recon-
vencional, as partes fixam — no termo de arbitragem — os seus pedidos, estabili-
zando a demanda. Nada impedira que os contendentes estabelecam que a esta-
bilizagdo da demanda ocorra em momento posterior, o que lhes permitira, até o
advento do marco que fixarem, formular novos pedidos. Exemplo disso ¢ a de-
terminagdo, no termo de arbitragem, de que as partes poderdo formular novos
pleitos por ocasido da apresentag@o da peticdo inicial ou da resposta, ou em ou-
tro momento (desde que os arbitros admitam o novo pleito, como dispde, p.ex.,
o art. 23 do Regulamento da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional — CCI).

Como se vé, a provocagao inicial — que no processo judicial corresponde
a peti¢do inicial — no procedimento arbitral tem conotagao distinta, compati-
vel com um sistema diverso daquele adotado pelo Codigo de Processo Civil.

O mesmo pode ser dito com relagdo a citagdo, elemento indispensavel
para o adequado exercicio do contraditério, baseado no bindmio informagéo
e possibilidade de reacdo. Nao ha na Lei de Arbitragem (diferentemente do
que ocorre no sistema processual codificado) uma formula especifica e garan-
tistica para o chamamento do demandado ao processo. A férmula sera aquela
escolhida pelos contendentes, normalmente estabelecida no regulamento ar-
bitral que for escolhido na convengdo de arbitragem.

Na verdade, o tema esta ligado a clausula compromissoria, que diz respeito a
um conflito eventual e futuro e remete os litigantes a um regulamento de alguma
entidade que administra arbitragens. Nestes regulamentos esta prevista a forma
de avisar os compromitentes acerca do pedido de institui¢do de arbitragem (cor-
reio, telegrama, e-mail). Nao importa qual seja a escolha das partes, desde que o
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mecanismo de comunicagdo seja eficaz e siga o que foi convencionado. Assim,
se o critério de notificacdo for o epistolar — assinalando cada uma das partes o
endereco para onde sera remetida a correspondéncia —, este sera o método a ser
empregado, ndo podendo se queixar o demandando se, tendo alterado seu ende-
reco, a correspondéncia for remetida na forma e no modo previamente avenga-
dos. Estou dizendo, em outras palavras, que as partes devem prestar muita aten-
¢do quando estipularem o método de comunicacdo da existéncia da arbitragem,
ja que ndo poderdo reclamar mais tarde da falta de conhecimento do processo
se o critério de comunicacdo foi rigorosamente seguido.

O terceiro elemento estrutural do processo diz respeito a oportunidade
para apresentagdo de resposta.

No sistema judicial hd uma clara sequéncia de atos processuais cuidado-
samente descritos e que constituem um modelo para a melhor visualizacao
do devido processo legal. Assim, a peti¢do inicial segue-se a resposta, segui-
da de réplica e tréplica; se houver reconvencado, o réu apresentara seu pleito
juntamente com sua resposta, seguindo-se 0 mesmo jogo de contestacdo, ré-
plica e tréplica. Mas o devido processo legal pode contentar-se com um pro-
cedimento bem diferente deste padrdo. Nada impede que as partes optem por
um procedimento em que havera manifestagdes simultdneas: demandante e
demandado apresentam ao mesmo tempo suas alegacdes iniciais, réplicas e
tréplicas. Tal sistema funciona muito bem quando as duas partes tém pedidos
a formular. E é possivel também aumentar o nimero de manifestagdes (ou di-
minui-las), bem como intercalar entre uma manifestagao e outra a oportunida-
de de produgdo de provas documentais (ou pedido de exibigdo de documen-
tos em posse do adversario). Em outras palavras, a apresentacdo de resposta
deve ser sempre garantida em qualquer procedimento, mas isto ndo significa
que seja necessario seguir, de alguma forma, o paradigma preconizado pelo
CPC. De novo — e repito este mantra incansavelmente — néo se aplica o Co-
digo ao processo arbitral, contentando-se o legislador em garantir um desen-
volvimento processual legitimante, ou seja, exigindo que seja dada a opor-
tunidade de exercitar o contraditorio por meio da participacao efetiva do de-
mandado no processo.

O quarto elemento estrutural do procedimento arbitral tem relagdo com a
fase instrutoria. Instruir, em boa técnica, significa preparar: trata-se entdo de
verificar as atividades das partes que habilitam o julgador a proferir sua de-
cisdo. A fase instrutoria, portanto, vai além da produgdo de provas, na medi-
da em que os debates das partes também fazem parte da atividade que infor-
ma o julgador, capacitando-o a julgar.

Focalizando a atengdo apenas na producdo da prova, vale lembrar que — de for-
ma esquematica — sdo quatro os momentos da prova: requerimento, deferimento,
producdo e valoragdo. Também no processo arbitral podem ser visualizados tais
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momentos, nem sempre de forma linear (como de resto também ocorre na con-
cepgdo do procedimento comum judicial). Normalmente na peticdo inicial (na
peti¢do inicial, ndo no requerimento de instauragdo de arbitragem!) o deman-
dante formula um pleito mais ou menos genérico de produgdo de provas; o de-
mandando fard o mesmo em sua resposta; os arbitros, ato continuo (e provavel-
mente depois de se reunirem com os advogados das partes), deferirdo as provas
uteis, pertinentes e necessarias, que serdo produzidas na fase subsequente; por
fim, na sentenga as provas produzidas serdo avaliadas (motiva¢do da sentenga)
para fundamentar o deferimento ou a rejeigcdo dos pedidos.

Diferentemente do que ocorre no procedimento comum previsto no CPC
(e nos procedimentos especiais de modo geral), o demandante conseguird na
peticdo inicial especificar (e ndo apenas indicar) as provas que pretende pro-
duzir. Digo isso porque no termo de arbitragem tanto o demandante como o
demandado j& apresentaram seus pedidos (e o demandado ja apresentou um
resumo de suas objegdes, sejam de ordem processual, sejam de mérito). As-
sim, o demandante ndo faz um voo cego, como acontece quanto apresenta
uma peticdo inicial de um processo qualquer no sistema judicial, o que justi-
fica o verbo usado no caput do art. 319 do CPC.

O art. 319, inc. VI, do CPC manda o autor indicar as provas com que preten-
de demonstrar a verdade dos fatos alegados; o art. 336 do mesmo Codigo exi-
ge que o réu especifique as provas que pretende produzir. A distingdo faz senti-
do no sistema do processo judicial, j4 que que o autor ndo sabe o que terd que
provar (pode ser que o réu ndo conteste os fatos alegados, cingindo-se, p.ex., a
atacar apenas a consequéncia juridica que deles pretende retirar o autor); ja o
réu, ao contestar, sabe exatamente o que precisa provar, de modo que o legisla-
dor pretende dele uma atitude proativa. Na arbitragem, como se viu, o espectro
¢ outro, ja que ambas as partes sabem, de antemdo, o que sera alegado na peti-
¢do inicial e o que constara da resposta, bem como os pedidos que serdo formu-
lados de parte a parte.

Especificadas, portanto, as provas que demandante e demandado preten-
dem produzir, devem os arbitros verificar se ¢ caso de deferi-las. Quanto as
provas pré-constituidas, ¢ usual em nossa praxe forense juntar documentos,
aguardando que a parte contraria eventualmente os impugne, pleiteando even-
tualmente sua retirada dos autos. Em sede de arbitragem as partes podem con-
vencionar método diferente, de sorte que antes da producao de documentos o
tribunal deva se manifestar, permitindo ou nao a produgdo da prova. E mais:
no processo judicial, de forma geral, ndo ha uma fase de solicitacdo de do-
cumentos em poder da parte contraria: a exibigdo de documentos € prevista
de forma bastante restrita, o que pode ser amenizado em sede de arbitragem.
Explico: embora seja rara a utilizagdo de procedimento aberto e irrestrito de
requisi¢do de documentos em poder do adversario (algo como o discovery do
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processo norte-americano), € relativamente comum (especialmente nas arbi-
tragens realizadas no Brasil com algum elemento de conexdo estrangeiro) que
as partes avencem a possibilidade de exigir a exibigdo de documentos identi-
ficados que estejam na posse da parte adversaria (documentos que poderiam
até mesmo ser obtidos de outro modo, mas que, por facilidade e por questdo
de gestdo de custos do processo, podem ser produzidos pelas proprias partes).

A prova pericial ¢ aquela que, sem duvida, causa maior dificuldade pro-
cedimental. Nada impede que as partes optem pela apresentagdo de relato-
rios periciais (expert reports) ao invés de utilizarem o método tipico do pro-
cedimento comum judicial (nomeagdo de perito do juizo). Na fase de deferi-
mento da prova, cabera aos arbitros verificar a adequag@o do meio probatério
pretendido ao caso concreto, ficando o julgador atento ao que foi convencio-
nado pelos litigantes (diretamente, no termo de arbitragem, ou indiretamen-
te, no regulamento que adotaram). Se nada tiver sido estabelecido pelos con-
tendentes, cabera aos arbitros decidir como sera produzida a prova pericial,
ndo estando os julgadores vinculados as técnicas constantes do CPC. Deferi-
da a prova pericial por meio de apresentagdo de relatorios técnicos, disporao
os arbitros sobre a eventual oitiva dos peritos, o que podera ocorrer de for-
ma individual ou no formato kot tubbing (os peritos sdo ouvidos em conjun-
to, propiciando aos arbitros um frutifero debate técnico).

A prova oral no procedimento arbitral assume um colorido bem mais vivo
se comparado com o que ocorre no sistema judicial. Os arbitros podem va-
ler-se de técnicas que nao estdo predispostas no CPC (esta independéncia em
relagdo ao Codigo, ja sei, esta sendo tediosamente repetida neste texto!), o
que lhes permite sugerir aos contendentes (se ¢ que eles ja ndo previram isso
no termo de arbitragem) trabalhar com depoimentos escritos (written state-
ments), tanto das proprias partes como das testemunhas, que neste caso se-
rdo ouvidas para esclarecer os respectivos depoimentos escritos. Outra téc-
nica que também estd a disposi¢cdo das partes ¢ o sistema chess clock para
oitiva de testemunhas (prazo delimitado concedido aos advogados das duas
partes para fazer perguntas). Seja como for, ninguém deve ficar muito im-
pressionado com a utilizagdo desta nomenclatura tipica do processo anglo-
-saxdo; também ninguém deve dar de barato que tais expressoes sdo autoex-
plicativas, dispensando melhor tratamento. Se as partes usarem o sistema de
depoimentos escritos, p.ex., ¢ preciso estabelecer o limite do interrogatorio
em audiéncia (cross questioning), bem como a consequéncia do eventual ndo
comparecimento da testemunha a audiéncia para ser inquirida. Pouco importa
a previsdo, neste particular, de legislagdes que discriminam detalhadamente
a produgdo desta prova (como acontece com a legislagdo federal norte-ame-
ricana, para exemplificar). Usar um método anglo-saxdnico de producdo de
prova nao significa importar a sua disciplina neste ou naquele pais. Por isso
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sdo necessarios paciéncia e cuidado na descricdo do método a ser emprega-
do, valendo lembrar que na arbitragem os atores frequentemente pertencem a
sistemas juridicos diferentes, o que recomenda explicacdo criteriosa do meio
de prova que as partes querem adotar.

Insisto neste tema, que tem dado muita dor de cabeca aos operadores. Ha
diversos métodos que paulatinamente vém sendo empregados no ambito ar-
bitral, especialmente para a produgdo de prova pericial. Lembro do “método
Sachs”, em que os assistentes técnicos das partes sdo “sequestrados” pelos
arbitros e deixam de responder diretamente aos litigantes, passando a atuar
como peritos do tribunal arbitral, devendo apresentar laudo conjunto. A ideia
¢ boa, mas sua execugdo é complicada e precisa ser bem definida, sendo curial
estabelecer como serdo remunerados os peritos € como serdao os contatos de-
les com as partes que os contrataram originariamente. Digo o mesmo sobre
a adogdo da técnica que permite a oitiva conjunta de peritos (hot tubbing):
se nao forem bem estruturados o procedimento de perguntas, a ordem e o es-
copo do questionamento ¢ a forma do debate, tudo vai se transformar numa
enorme confusdo, perdendo-se a desejada eficiéncia.

Para resumir: ¢ muito mais facil seguir uma norma posta cuja interpre-
tagdo ¢ plana e conhecida. Uma lei de processo, prét-a-porter, tem esta efi-
cacia tranquilizadora; o processo criativo, buit to suit, individualizado, natu-
ralmente causa maior preocupagdo ¢ perplexidade. A liberdade vem sempre
acompanhada de responsabilidade, por vezes bastante penosa.

Produzidas as provas — da maneira avencada pelas partes (ou ditada pe-
los arbitros, a falta de outra previsdo) —, cabera aos julgadores avaliar o con-
vencimento produzido pelas evidéncias trazidas para o processo (ou constru-
idas durante o processo). Trata-se da avaliagdo das provas, que ocorre exa-
tamente no momento de proferir a sentenca. E na fundamentagio da decisio
que os julgadores vao revelar os fatos que entenderam demonstrados, ligan-
do sua convicgdo as provas produzidas.

O 1ultimo elemento estrutural basico do procedimento arbitral ¢ a senten-
¢a, preferencialmente de mérito, que concede ou nega a tutela jurisdicional
pleiteada pelo demandante ou pelo demandado (quando este também formu-
lar pedidos).

A sentenca arbitral, como consta da Lei de Arbitragem (art. 31), equivale
a sentenca estatal, e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo judicial,
propiciando o cumprimento de sentenga (execugao de titulo judicial). O dis-
positivo legal é a pedra de toque na caracterizagdo da arbitragem como exer-
cicio de atividade jurisdicional.

A estrutura da sentenga arbitral — parcial ou final — difere daquela esco-
lhida pelo legislador para todos os processos judiciais (de procedimento co-
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mum ou especial). O paralelo que quero estabelecer é entre o art. 26 da Lei
de Arbitragem e o art. 489 do CPC. Na Lei de Arbitragem ha apenas quatro
“requisitos obrigatorios™: (a) relatorio, (b) fundamentagdo, (c) dispositivo e
(d) data e local em que a sentenga foi proferida. Simples, reto e direto. J& o
CPC estabelece “elementos essenciais” mais complexos, esmerando-se o § 1°
do art. 489 em explicar quando ndo se considera fundamentada qualquer de-
cisdo judicial. No paragrafo em questdo, entre outros temas, exige-se que o
juiz togado demonstre, p.ex., por que nao seguiu o enunciado de uma stimula
ou de um precedente invocado pela parte. Note-se: sem os requisitos comple-
xos e completos do art. 489 uma sentenca judicial ndo preenche os “elemen-
tos essenciais”; sem os “elementos essenciais”, uma sentenga pode ser anu-
lada. Isto, porém, nada tem que ver com o procedimento arbitral.

Uma leitura atenta do art. 489 do CPC revela que o preceito legal — como
ndo canso de repetir — ndo se aplica a arbitragem. Aliés, neste caso a inapli-
cabilidade — especificamente do § 1° — ¢ expressa, ja que o legislador dei-
xou claro que ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial que
ndo preencha os seis requisitos assinalados no paragrafo em questdo. A deci-
sdo arbitral ndo é judicial. E jurisdicional. A ela aplica-se o dispositivo da lei
especial (Lei de Arbitragem), de modo que ndo se espera que alguém tente
anular uma decisdo arbitral por ndo ter feito o distinguishing ou por ndo ter
explicado o motivo pelo qual ndo seguiu jurisprudéncia invocada pela parte.

3.022. orgdos arbitrais e os procedimentos arbitrais

Ao contrario do que ocorre com os procedimentos especiais em geral,
ndo existe um procedimento arbitral padrao a ser seguido. Cada o6rgao arbi-
tral pode criar um procedimento diferente, que sera adotado por aqueles que
quiserem ver administrada sua controvérsia por uma determinada entidade.

A Lei de Arbitragem, ao tratar no seu Capitulo IV do procedimento arbitral,
dedicou ao tema apenas quatro artigos. Nos dois primeiros (arts. 19 e 20) tra-
ta da institui¢do do procedimento arbitral (e do termo de arbitragem), da argui-
¢do de incompeténcia, suspei¢do e impedimento do arbitro, bem como defeitos
da convengdo de arbitral; apenas nos outros dois (arts. 21 e 22) traca diretrizes
sobre o procedimento arbitral, deixando claro que “a arbitragem obedecera ao
procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de arbitragem” (art. 21).

Assim, assumem curial importancia para a defini¢do do procedimento arbi-
tral as entidades que administram os procedimentos (arbitragens institucionais),
que por sua vez sdo também bastante sucintas no trato do tema, valendo lem-
brar que sdo raros os regulamentos que superam 50 artigos (o CPC tem 1.072).

No Brasil algumas entidades arbitrais — dedicadas majoritariamente a cau-
sas de maior complexidade e de maior valor — alcangaram ampla notoriedade,
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como € o caso do CAM-CCBC (Centro de Arbitragem e Mediagao da Camara
de Comércio Brasil-Canadd) e do CAM FIESP/CIESP (Camara de Conciliagao,
Mediacao e Arbitragem CIESP/FIESP), ambas de Sao Paulo; do CBMA (Cen-
tro Brasileiro de Mediacdo e Arbitragem) e FGV (Camara FGV de Mediacdo ¢
Arbitragem), no Rio de Janeiro; e CAMARB (Camara de Mediacdo e Arbitra-
gem Empresarial — Brasil), em Belo Horizonte. Alguns centros arbitrais dedi-
caram-se ao middle maket (causas de pequeno e médio porte), como o CAESP
(Conselho Arbitral do Estado de Sao Paulo); outros ainda se voltam prioritaria-
mente a administrar arbitragens comerciais de cunho internacional (como a CCI
de Paris e o LCIA — London Court of International Arbitration —, de Londres).
Cada um deles tem seu proprio regulamento, com regras proprias.

O CAM CCBC, p.ex., prevé como procedimento basico (se outro ndo for es-
tabelecido de comum acordo pelos contendentes) que as partes apresentem ale-
gagdes iniciais concomitantemente, no prazo de 30 dias apos a data da realiza-
¢do da reunido para assinatura do termo de arbitragem, ap6s o que serdo apre-
sentadas respostas (também concomitantemente) no prazo de 20 dias, podendo
ser apresentadas réplicas e tréplicas a critério das partes e do tribunal arbitral. Ja
o CAM CIESP/FIESP determina que, se as partes ndo chegarem a um consen-
so sobre o procedimento, “o tribunal arbitral estabelecera os prazos, os crono-
gramas, a ordem e a forma da produgdo das provas” (art. 10.2 do Regulamento).

Muitas destas regras fixadas pelos regulamentos sdo compativeis apenas
e exclusivamente com a propria estrutura da entidade.

A CCI, p.ex., determina que, antes de a sentenga arbitral ser entregue as par-
tes, passe por um exame prévio por o6rgao interno da entidade (escrutinio), que
podera sugerir modificagdes apenas quanto aos aspectos formais da decisdo (ndo
podendo, portanto, afetar a liberdade de decisdo dos arbitros), podendo ainda cha-
mar a atencdo dos julgadores para pontos relacionados ao mérito da controvér-
sia. Nenhuma sentenca arbitral serd enviada as partes antes da aprovacao (quan-
to a sua forma) pela entidade.

Em sintese, ndo se pode falar em um procedimento arbitral, mas sim em
tantos procedimentos arbitrais quantas forem as arbitragens instituidas. O céu
¢ o limite. E a criatividade — especialmente dos advogados — torna a arbitra-
gem cada vez mais dinamica.

3.023. confidencialidade

Permite a Lei de Arbitragem que o procedimento arbitral seja sigiloso,
se as partes assim quiserem. Trata-se de mais uma especialidade do proce-
dimento arbitral.
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A publicidade é uma garantia (constitucional) para as partes. Para o pro-
cesso estatal, a transparéncia dos atos processuais constitui fator de seguran-
¢a, de modo que os juizes (que nao sdo escolhidos pelas partes) ndo possam
esconder do publico sua atividade, atuando entdo um util e funcional critério
de controle popular da Justica.

Mas a arbitragem tem eixo diferente, que permite (ou até mesmo reco-
menda) que o procedimento corra em sigilo. Basta pensar em alguns tipos de
litigios que s@o corriqueiramente levados a solug@o de arbitros, como aqueles
ligados ao funcionamento das companhias (dissenso entre socios, responsa-
bilidade de administradores) ou atinentes ao comércio em geral (fracasso de
transagdes mercantis, inadimplemento de obrigagdes). Muitas vezes as par-
tes discutem questdes sensiveis (para ambos os litigantes), cuja publicizagdo
podera causar danos a todos os contendentes, afetando o negdcio comum. Se
ndo houvesse a possibilidade de sigilo, ¢ possivel até que as partes renun-
ciassem a ver solucionado o litigio, diante do prejuizo maior provocado pela
publicidade da desavenca.

Neste ambiente de negdcios, o sigilo passa a ser uma grande vantagem
da arbitragem: os atos processuais correm em segredo, permitindo-se acesso
pleno ao procedimento apenas as partes e seus representantes.

O CPC, reverberando a importancia do sigilo para o sistema arbitral, esta-
belece excegdo a regra da publicidade (do processo estatal), asseverando no art.
189 que tramitardo em segredo de justica os processos que versem sobre arbitra-
gem, desde que as partes convencionem a regra de sigilo para o processo arbitral.

Diante da regra estampada no CPC, se as partes convencionarem o sigilo (que
¢ facultativo, embora seja uma constante nas arbitragens comerciais), serdo pro-
cessados em segredo de justica, p.ex., as demandas de institui¢do forcada de ar-
bitragem, as cartas arbitrais, as demandas de anulagdo de sentenga arbitral e o
cumprimento de sentenca.

Equivocam-se aqueles que veem na regra citada do CPC (art. 189, inc.
IV) uma violagdo a garantia de publicidade inserida na Constitui¢do Federal.
Trata-se de garantia para as partes; garantia significa salvaguarda, protegao,
precaugao, ndo obrigatoriedade. Faculta-se, portanto, aos interessados dispen-
sar a prerrogativa. Mais uma vez, atua com toda a for¢a a autonomia priva-
da: se as partes assim quiserem, podem afastar uma protecdo que lhes con-
cede a Constituicdo, da mesma forma que podem renunciar a solugdo de de-
terminado litigio pelo Poder Judiciario quando optam pelo sistema arbitral.

Vale lembrar que a opgao pela confidencialidade do procedimento arbitral ndo
se aplica para as arbitragens que envolvam a Administragdo Publica direta ou
indireta. Nestes casos devera ser sempre respeitado o principio da publicidade.



