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1. DA ARBITRAGEM COMO INSTITUICAO

Ha certo paradoxo na arbitragem como instituicdo quando confrontada com o Poder
Judiciario. Enquanto o Estado julgador goza de uma presuncao forte de ser um terceiro
neutro, independente e imparcial em face de interesses em conflito e da mesma
presuncdo goze uma arbitragem, a voluntariedade nessa presente, quer pela opcéo pelo
procedimento, quer pela escolha dos julgadores pelos que véo ser julgados, parece
repousar numa expectativa de que a personalizagdo da instituicdo (funcéo jurisdicional
personalissima), conquanto menos apta a agasalhar os atributos do agente estatal, é
conduzida por mecanismos do ethos social que, justamente ao contrario, garantem até

mais fortemente aqueles atributos.



Instituicdes tém a ver com o consenso presumido de terceiros na sociedade. O contrato,
por exemplo, é uma instituicdo, visto que as partes podem presumir que a expectativa
global e an6nima da sociedade é esperar o cumprimento do que foi pactuado livremente
na forma contratual. Mediante instituicbes as normas contratuais sdo
institucionalizadas, isto é, ganham essa presuncéo de legitimidade social.

As instituicdes repousam, na verdade, ndo sobre acordos faticos, mas sobre suposi¢des
comuns a respeito da expectativa comum dos outros (LUHMANN, Niklas.
Rechtssoziologie. Hamburg: Rowohlt, 1972. passim). Sua homogeneidade é, por isso,
visivelmente ficticia (no sentido juridico de ficcdo). Trata-se de abstracBes sociais,
apoiadas, € verdade, em procedimentos reais, como a elei¢do, a decisdo mediante voto
solene e publico. Mas o grau de legitimidade (institucionalizacdo) desses procedimentos
ndo é conferido por dados empiricos (por exemplo, quantos votos validos recebeu o
candidato eleito?), mas por esse consenso presumido (0 povo — como um todo
indiferenciado — elegeu o candidato). Dai a busca, no trato das questdes juridicas, da
conformidade das expectativas normativas (normas) com o0s objetivos do interesse
publico, do bem comum, do Estado etc.

Modernamente, a institucionalizacdo de normas juridicas depende da insercdo delas em
grandes sistemas complexos e anénimos, em termos desta poderosa instituicdo chamada
de Estado. Obviamente, 0 Estado ndo € a Gnica institui¢do a garantir o consenso suposto e
anbnimo de terceiros para as normas ou comunicagdes normativas juridicas. Quando
falamos em direito costumeiro, invocamos para certas expectativas normativas a
institucionalizacdo conferida pela forca vinculante de usos consagrados pelo tempo. Do
mesmo modo, quando falamos em arbitragem lidamos com uma instituicdo que,
conquanto inserida na instituicdo do Estado mediante legislacdo, guarda, como 0 caso
do contrato, algumas caracteristicas proprias que ndo devem ser ignoradas na
configuragdo da sua legitimidade. Afinal, por tratar-se de uma “jurisdigdo” voluntaria, 0
ethos (mos) institucional do arbitro na arbitragem ndo se reduz ao do juiz togado no
processo.

Os sistemas sociais desenvolvem por isso, em termos de um ethos (mos), mecanismos
de estabilizacdo, isto €, centros integradores de sentido que conferem a variedade (de
opinides, de situacdes, de diferencas no tempo etc.) certa unidade aceitavel para as
interacdes sociais. No caso da arbitragem, esse mecanismo pode ser apontado na

confianca.



2. DO MECANISMO DA CONFIANGA

Na vida social, cada situacdo presente tem seu futuro, que estd na prospectiva ilimitada
de possibilidades. Mas, a partir do presente, concebe-se o futuro do qual s6 uma
possibilidade pode converter-se em presente no futuro. Na medida em que 0s presentes
atuais e futuros permanecem idénticos, uma escolha de possibilidades cria
estabilidades; na medida em que gera descontinuidades, cria instabilidades. Nesse jogo,
a confiangca € um mecanismo necessario para lidar com a segurancga/risco (cf.
LUHMANN, Niklas. Vertrauen: ein Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexitat.
Stuttgart, 1989. passim).

A confianca se apresenta, assim, como uma forma de criar seguranca apesar dos riscos,
a qual tem de ser alcancada desde o presente. O problema estd em que nem o futuro
incerto nem o passado podem assegurar confianca, ja que o sucedido no passado nao
elimina a possibilidade do descobrimento, no futuro, de outros antecedentes
alternativos. O problema enfrentado mediante a confianga consiste no fato de que o
futuro contém muitas possibilidades, mais do que poderiam concretizar-se desde o
presente e do presente transferir-se para o passado.

Nesse sentido, a confianca pode ser gerada pela ciéncia, desde que, mediante
experimentacdo, o que ja& aconteceu e foi comprovado pode, com regularidade,
minimizar em alto grau a ocorréncia, no futuro, de outras alternativas. Mas a confianca,
como mecanismo de absorcdo de incerteza e inseguranca, ndo se reduz ao aspecto
cognitivo.

A prética de estabelecer metas (planejar) como exercicio antecipatorio do futuro, por
exemplo, mediante promessas, ¢ a pratica de “manter” o passado, ndo permitindo que
seu sentido possa ser alterado com a passagem do tempo, mediante institutos como boa-
fé, pacta sunt servanda, tem, de um modo diferente, a ver com o mecanismo da
confianga enquanto um redutor dos riscos de incerteza e de inseguranga.

Em termos gerais, no direito, como na economia, na politica, o desenvolvimento de
confianca € um fator essencial. A confianca, nesses modos sociais de
interagir/comunicar, é tanto mais ostensiva quanto mais uma expectativa confiavel faz
alguma diferenga para uma decisdo: comprar/vender, mandar/obedecer, verificar se:
verdadeiro/falso, punir/absolver. A confianga, como mecanismo de convivéncia social,
reflete, assim, uma contingéncia (risco) que tem de ser eliminada ou enfraquecida para
tornar-se suportavel. Como a confianga, porém, € um mecanismo que sempre extrapola

os dados (causas, condicOes, hipoteses etc.) a partir de evidéncias disponiveis desde o



presente, ela aparece como uma curiosa combinatoria de conhecimento e ignorancia:
confiamos pelo que conhecemos e apesar do que ignoramos.

Nessa combinatoria, a confianga, in genere, se apresenta na forma de um deslocamento
continuo do problema do risco de um angulo interno para o externo e vice-versa (analise
da consciéncia por suas exteriorizac0es e vice-versa), que exige, para funcionar, de um
lado, um processo de aprendizagem (experiéncia, conhecimento dado, conhecimento
buscado: por exemplo, due diligence), mas, de outro, uma resolucdo simbdlica das
expectativas e de resultados possiveis dentro das circunstancias (texto e contexto,
critérios de relevancia em valoragdes etc.).

Nesse sentido, a confianga, in genere, ndo é nem subjetiva nem objetiva, ndo se
transfere a objetos nem a pessoas (subsiste num continuo deslocamento do interno para
0 externo e vice-versa), exigindo aprendizagem para que possa ser generalizada (quer
qguanto aos conteudos quer quanto aos destinatarios), constituindo-se mediante uma
simbdlica sempre sujeita a interpretacao.

Mas aqui se fazem necessérias algumas distin¢des capazes de tornar inteligivel o sentido
da confianga como mecanismo juridico para absorcdo de riscos na convivéncia. Assim,
qguando falamos em confianga no plano juridico, é preciso distinguir percepcbes
diferentes.

Quando pensamos na relacdo confianga/contingéncia, podemos pensar em situacdes em
que confianca pde em relevo o tema do conhecimento (probabilidades). Para gerar
confianca é preciso lidar com expectativas cognitivas. Assim, a experiéncia (passado)
gera confianca na medida em que produz expectativa de probabilidade (em
circunstancias normais: coeteris paribus). Ou seja, 0 esquema da normalidade gera
confianga em termos estatisticos: probabilidade. Os riscos gerados pela contingéncia sdo
minimizados pelo grau de normalidade e, no limite, sdo desprezados: confia-se!

Trata-se do que se pode chamar de confianga cognitiva. A confianca cognitiva ndo é
alheia ao direito e aparece em discussdes relevantes como nas referentes ao sentido e
alcance da clausula rebus sic standibus, da previsdo de forga maior, do significado de
contratos aleatdrios etc. Mesmo nesses casos, porém, é indispensavel a percepcdo da
presenca da confianga no sentido peculiar de fiducia (confianca fiducial).

Por isso, se 0 tema da confiancga, no direito, pudesse ser reduzido ao aspecto cognitivo, a
economia ja teria substituido o direito. Ha, ai, diferencas relevantes a serem apontadas.

Um exemplo pode ajudar.



Se estivermos num ponto de Onibus, contamos com atrasos, contamos com a
possibilidade de o 6nibus passar lotado e ndo parar, mas desprezamos a possibilidade de
0 motorista perder a direcdo e jogar o veiculo sobre quem esteja esperando o 6nibus. No
plano cognitivo, esse risco até existe e sua ocorréncia € minimizada em termos do
esquema regra/excecdo. A probabilidade infima de um atropelamento produz confianca
em termos de uma expectativa cognitiva garantida pela experiéncia: ninguém espera o
Onibus com a expectativa cognitiva do atropelamento. Nesse caso, confianga (cognitiva)
e evidéncia (grau de evidéncia) correm juntas. A expectativa cognitiva (experiéncia)
gera confianca (cognitiva) tanto maior quanto maior € a evidéncia.

Mas € possivel pensar a relacdo confianca/contingéncia para além de esquemas
cognitivos. Ou seja, situacfes em que, apesar da normalidade, expectativas cognitivas
ndo dao conta inteiramente do risco. Trata-se da hipotese de expectativas de risco apesar
da normalidade, isto €, expectativas contra a evidéncia (e se acontecer o
atropelamento?...). Uma expectativa contra a evidéncia desloca o tema do risco, de tal
modo que o esquema regra/excecdo ndo funciona satisfatoriamente. Trata-se de um
risco que se alimenta da excecdo. Nesse sentido, exige um mecanismo capaz de
enfrentar a contingéncia apesar da evidéncia, um mecanismo de confian¢a fundado
numa expectativa contrafatica. Nao se trata de expectativa cognitiva até porque uma
expectativa cognitiva contra a evidéncia parece nos jogar no campo das neuroses ou de
comportamentos psiquicamente estranhos. No exemplo de quem aguarda um dnibus no
ponto, teriamos a situacdo do sujeito que, no limite, ndo anda de dnibus, pois acha que
poderia ser atropelado. Néo se trata de estender o exemplo. O exemplo, porém, serve
para mostrar que o mecanismo da confianca, no campo juridico, exige outros
fundamentos.

Confianca, nesse caso, exige outro tipo de expectativa que poderiamos chamar de
normativa. Trata-se de uma expectativa contra o risco da excecdo, contra a evidéncia.
Nesse sentido, o direito se expressa mediante regras que ndo expressam normalidade,
mas normatividade, isto €, expectativas garantidas contra a evidéncia ou contra o risco
da ruptura da evidéncia. Trata-se da manutencdo de expectativas mesmo contra a
evidéncia. Dito simplesmente, ndo importa a (baixa) probabilidade de assaltos em
cidades pequenas: ainda que ocorram, ndo serdo jamais aceitos. Nestes termos, um
ordenamento juridico € um sistema capaz de criar condi¢cbes especiais para 0

desenvolvimento de um mecanismo de confianca sui generis.



Ou seja, a confianca gerada pela normatividade (pode-se falar em ethos social) lida com
0 risco da evidéncia enquanto (apesar da) evidéncia. Para distinguir essa confianga
(juridica) da confianga na normalidade (econémica, estatistica) é que se pode usar o
termo fiddcia: confianca fiducial. A palavra tem uma raiz proxima de fides (fé) que
corresponde, no inglés, a expressdo trust em oposicdo a confidence (termo mais
apropriado a confianca cognitiva). Nesse primeiro sentido (fides) falamos em um
documento fidedigno, em fé publica etc.

Nesse caso, a confianca (fiducial) tem a ver com uma espécie de encargo que alguém
assume perante alguém e vice-versa, isto é, perante 0 outro de quem se espera um
comportamento correspondente, posto que é um mecanismo de convivéncia. Por isso,
boa-fé, de um lado, lealdade de outro, como verdadeiro corpo de regras e principios que
atingem as préprias consciéncias como objeto juridico.

Essa forma de confianca precede, juridicamente, a confianga cognitiva, como a validade
das normas precede sua eficdcia. Sem confian¢a fiducial o direito viraria um mero
mecanismo probabilistico de controle de riscos. Trata-se, pois, de uma construcdo
tipicamente normativo-juridica que tem a consciéncia em intersubjetividade como seu
nucleo. Ou, dito de outro modo, a confianca (fiducial) exige confianca na confianca dos
outros (cf. LUHMANN, Niklas. Die Gesellschaft der Gesellschat. Frankfurt: Suhrkamp,
1997. vol. 1, p. 386). Tem natureza preceptiva, cujo enderecado € aquele em quem se
confia e aquele que nele mostra confianca. Ndo ha confianca em alguém sem que o que
confia mostre confianca. Dai o sentido peculiar que ganha a no¢do de confianca como
fidacia. N&o se reduz a ver a consciéncia mediante efeitos objetivos (intencBes que se
presumem, atos que expressam intencdes), mas exige o carater justo das manifestacdes
de consciéncia como um paradigma moral, ao tomar a consciéncia como nucleo de seus
preceitos.

A confianca fiducial pode ser afetada pela desconfianca cognitiva, como a validade das
normas, pela ineficécia. Esse tipo de problema aparece, por exemplo, na valoracdo do
testemunho como prova. Mas, juridicamente, a confianga fiducial prevalece até mesmo
quando a confianca cognitiva é abalada. E o que sustenta a presuncdo de relacio
contratual trabalhista mesmo sem a evidéncia de qualquer documento, ou o brocardo in
dubio pro reo.

E porque tem a ver com essa evidéncia contra a evidéncia (ndo se baseia em

probabilidade), a fidicia, em termos juridicos, tem a ver com o direito a seguranca.



N&o a seguranca de que as coisas desfavoraveis ndo ocorram ou ocorram em menos
ndmero, mas de que nao serdo toleradas.

Nesses termos, segurancga tem a ver com a consisténcia da duracao, isto é, com o evitar
gue um evento passado (uma circunstancia, um fato ocorrido, uma conexao verificada),
possa tornar-se sem justificativa algo insignificante, e o seu futuro, algo incerto. E essa
exigéncia dessa seguranca chamada juridica (estabilidade do sentido das coisas) que
exige o0 mecanismo da confianca/fiddcia.

3. A CONFIANGA NA ARBITRAGEM

Nesse ponto é possivel localizar a confianca (fid(cia) como mecanismo fundamental na
diferenciacdo entre arbitragem e processo judicial, entre arbitro e juiz.

O fato de, ao contrario do juiz togado, arbitros serem indicados pelas partes, o
mecanismo da confianca tem uma relevancia diferente no processo judicial e no
processo arbitral. Naquele, mesmo em decisGes coletivas, ha relatores e revisores, mas a
expressao “arbitro indicado pela parte tal” (com toda a carga negativa que faz com que a
doutrina tenda a rejeita-la: cf. LOWENFELD, Andreas. The party-appointed arbitrator in
international controversies — Some reflections. Texas international law journal. 30/59.
Texas: The University of Texas School of Law, 1995) nédo teria como aparecer.
Entende-se, assim, que a confianca fiducial no juiz togado repousa muito mais na
presuncdo de neutralidade da instituicdo estatal, ndo no sentido de que seja imune as
influéncias do meio circundante, mas de que goza da legitimidade dada pelo consenso
presumido de todos (terceiro institucionalizado). Ou seja, enquanto no processo judicial
0 juiz é um terceiro institucionalizado mediante procedimentos legitimadores que lhe
conferem uma credibilidade presumida, como a formacdo e a experiéncia juridica
documentadas, o concurso publico, a nomeacdo, o exercicio de uma funcdo que, a
principio, ndo é ad hoc, o arbitro goza de legitimidade pelo consenso presumido dos que
o indicam expressivamente. Dai, do fato da indicacdo, as conhecidas objecdes contra a
arbitragem e as dificuldades que surgiram no passado com base na concepgdo
contratualista (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. Séo
Paulo: Saraiva, 1965. vol. 1, p. 82 e ss.). Mesmo superada essa concepgao, € inegavel
que a arbitragem, embora encontre outros fundamentos para garantir a forca da sua
jurisdicionalidade, tenha origem contratual. O que confere, na arbitragem, a confianca
fiducial um papel de relevancia peculiar para a configuracdo de sua estrutura

jurisdicional.



Por isso e particularmente, a estruturacdo da arbitragem na confianca fiducial e nos
pontos em que essa tangencia com a confianga cognitiva aparece nos problemas de
interpretacdo dos principios que regem a selecdo do arbitro pelas partes, da conduta do
arbitro e das partes, da aceitacdo do arbitro e da possibilidade de sua recusa e
desqualificacdo, principalmente nas regras de arbitragem sobre a independéncia e
imparcialidade.

Os termos aparecem no art. 13 da Lei 9.307/1996, no qual o tema da confianca é
expresso:

“Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

(...)

8 6.° No desempenho de sua funcgdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢do.”

Que a confianca, no sentido fiducial, tem a ver de modo peculiar com a arbitragem
mostra-o o decidido posicionamento da doutrina contra a possibilidade de o juizo
arbitral ser atribuido a uma pessoa juridica (por mais que seja demonstrada a confidence
em sua competéncia empiricamente reconhecivel; por exemplo: auditores
independentes, que inspirariam um tipo de confianca mais proxima do desempenho
normalmente reconhecido em seus trabalhos — cf. CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 402). O julgamento arbitral,
considerado uma funcdo personalissima, exige a confianca fiducial. O que se percebe
também nas regras pertinentes a indicacdo de arbitros substitutos e na escolha de arbitro
presidente, em contraste com as regras analogas referentes ao juiz togado.

Alids, por se tratar de confianca fiducial, a lealdade (confianca na confianga dos outros)
que o arbitro espera das partes se espelha nas regras referentes a comunicacdo das partes
e seus advogados (representantes) com o arbitro.

Por exemplo, a American Arbitration Association estabeleceu em suas Regras de
Arbitragem Internacional de 2003 essa comunica¢do com o arbitro ou com o candidato
a arbitro é vedada, salvo para informar o candidato sobre a natureza geral da
controveérsia ou para discutir a nomeacao do terceiro arbitro quando as partes ou seus
arbitros participam dessa seleg&o.

De modo semelhante, nos Guidelines da International Bar Association de 1987, admite-
se como aceitavel que o arbitro ouca a parte que o indicou na indicacdo do terceiro
arbitro. Mas se espera das partes um comportamento leal, de modo que a confianca

(fiducial) ndo venha a ser posta em questdo (cf. DOLINGER, Jacob. O arbitro da parte —



Consideracdes éticas e praticas, em Dolinger: Direito & Amor, Rio de Janeiro, Sdo
Paulo, Recife, 2009, p. 378 e ss.).E a IBA, nos seus Guidelines on Conflicts of Interest
in International Arbitration de 2004, tracou linhas mestras de orientacdo, contidas em
trés conhecidas listas de situacGes que poderiam gerar afastamento de um arbitro, com
previsdo ou ndo de revelacdo de fatos relevantes. As listas criam uma graduacdo de
situagBes mais e menos graves, o que indica, no minimo, a dificuldade de regulamentar,
cognitivamente, uma confianga de estrutura fiducial.

Assim, essas regras, ndo obstante mostram um esforco normativo para lidar com a
confianca fiducial, encontram, com dificuldade, algum paralelo convincente de apoio
com regras pertinentes a confiangca cognitiva. E por isso, na doutrina, acabam por
apontar para situacdes em que, para se lidar com elas, a intersubjetividade, ndo menos e
até mais que a objetividade, tem de ser encarada frontalmente (cf. LOWENFELD, p. 59 e
SS.).

Por tudo isso se entende o esfor¢co em distinguir a imparcialidade da independéncia.
Afinal, a exigéncia de independéncia tangencia a confianca fiducial com a confianca
cognitiva. Pois a independéncia é um atributo com caracteristicas aparentemente mais
objetivas, que se referem as relacdes objetivamente apontaveis entre o arbitro e as
partes. Por isso algumas legislagdes, como a da Suica, ao cuidar da recusa de arbitro sé
falam de independéncia. Mas a questdo nao se resolve assim téo singelamente, tanto que
outras, como a da Suécia, apontam para hipéteses de imparcialidade como motivo de
recusa, que, no entanto, parecem ter mais a ver com independéncia (como o arbitro ter
motivos para esperar beneficio ou prejuizo do resultado da disputa), 0 que mostra certa
interpenetracdo dos conceitos na manifestacdo da confianca (cf. International Legal
Materials, 1999m, p. 1663, apud DOLINGER, p. 379 € sS.).

Isso se reflete nos julgamentos judiciais quando tratam do assunto. Reporto-me a uma
jurisprudéncia paradigmatica do TJSP, citada por Carmona (Op. cit., p. 249), em que se
1&: “Nao ¢ possivel, nos estritos limites do agravo de instrumento, se distinguir o
aspecto moral dos atos humanos no procedimento do arbitro. Em se tratando de método
extrajudicial de solucdo de controvérsia, instituida pela Lei 9.307/1996, o arbitro, em
principio, recebe das partes o poder de decidir. Se o seu comportamento ético
ultrapassou ou ndo as fronteiras da legislacdo, ndo cabe aqui 0 exame se ele agiu ou ndo
com independéncia, imparcialidade, competéncia, diligéncia e discri¢do, tornando
ineficaz uma decisdo de mérito equivalente a uma sentenca judicial, quando ela esta

fundamentada” (grifei). E a conclusdo do acorddo mostra bem a peculiaridade estrutural



da confianca de carater fiducial na apreciacdo de causas de nulidade que, em se
reconhecendo que o processo arbitral é flexivel, “ndo podem de antemao aniquilar a
sentenga arbitral tornando-a inexigivel”.

Isso explica também que a Lei 9.307/1996, em seu art. 14, ao tratar de impedimento e
suspeicdo, ao contrario do disposto no Cadigo de Processo Civil, até pareca ndo fazer
distincdo entre ambos para efeito da obrigacdo do arbitro de afastar-se, mas nédo para
efeitos do art. 32, Il, que trata da nulidade de sentenca arbitral. Nesse caso, essa
impressdo nao € de todo sustentavel.

A primeira vista, contra um tratamento ostensivamente diferenciado que a lei (Codigo
de Processo Civil) d& ao tema do impedimento e da suspei¢do do juiz, parece haver uma
aproximacédo ndo de todo discernivel daqueles conceitos no caso de arbitragem.

Essa impressao vem por conta do teor do art. 14 da Lei de Arbitragem que comega por
determinar que estdo impedidos de funcionar como arbitros os que tenham, com as
partes ou com o litigio, algumas relacbes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo dos juizes (CPC).

No vigente Cddigo de Processo Civil, a distin¢do € nitida. A suspeicdo (art. 135) é
gerada por elementos definidos na lei em que se expressam motivos eminentemente
subjetivos, enquanto, no impedimento (art. 134), os fatos sdo de carater objetivo. Nos
dois casos ha a implicacdo de parcialidade do juiz e os motivos enumerados sdo
taxativos (como o reconhece a doutrina e a jurisprudéncia: cf. NERY JUNIOR, Nelson e
NERY, Rosa Maria Barreto Boriello de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado.
Sao Paulo: Ed. RT, 2006. p. 357). Por forca da distincdo infere-se, porém, que a
suspeicao é base para uma verdadeira excecdo oferecida pela parte preclusivamente, ao
passo que o impedimento, por se tratar de matéria de ordem publica, pode ser alegado a
qualquer momento.

Ou seja, no impedimento h& presuncéo juris et de jure e a parcialidade é absoluta. A
diccdo legal é significativamente forte: art. 134 — “E defeso ao juiz (...)”. Dai porque 0s
atos decisorios do juiz impedido sdo nulos e a sentenca por ele prolatada e transitada em
julgado pode ser impugnada por acdo rescisoria (art. 458, Il, do CPC). Embora a
excecdo de impedimento possa ser alegada a qualquer momento, ap6s o julgamento a
parte s6 pode pleitear a nulidade, mediante recurso, ou, transitado em julgado, promover
acao rescisoria.

Ja a suspeicdo aponta para motivos que, enumerados taxativamente, indicam uma

presuncao relativa de parcialidade. A diccéo da lei é menos forte: “art. 135 — Reputa-se



fundada a suspeicdo de parcialidade quando (...)”. Sendo de ordem subjetiva, 0s
motivos enumerados podem ser afastados mediante prova em contrério. Mas ha
precluséo e para eles ndo se admite agdo rescisoria.

Os casos de impedimento e suspeicdo do CPC ndo sdo, in totum, acolhidos pela Lei
9.307/1996 — alguns casos sédo tipicos apenas do processo judicial (por exemplo, art.
134, 11). Por isso o dispositivo (art. 14 da Lei 9.307/1996) determina que estdo
impedidos de funcionar como &rbitros as pessoas que tenham com as partes ou com o
litigio que lhes for submetido, algumas das relacdes que caracterizam o0s casos de
impedimento ou suspeicao dos juizes.

Essa diccdo da Lei de Arbitragem abre espaco para uma interpretacdo ambigua, que
deve ser cautelarmente denunciada, sobretudo quando se fala de impedimento e
suspeicdo para efeito de acdo de nulificacdo. Embora a referida Lei (art. 14 da Lei
9.307/1996) diga genericamente que estdo impedidos quem tenha com as partes ou com
o litigio submetido alguma das relages caracterizadoras dos casos de impedimento e
suspeicao do Cddigo de Processo Civil, sdo desses casos que se fala.

Assim, tendo em vista o papel da confianca fiducial como base da imparcialidade no
processo judicial e no arbitral, o impedimento para funcionar como arbitro pode ocorrer
tanto nos casos enumerados taxativamente pelo Cddigo de Processo Civil para
impedimento e suspei¢do, embora com uma disting¢do relevante. Essa distin¢éo esta mais
no grau de confiabilidade (fiducial) do que em atributos cognitivos (confianca
cognitiva: matéria de ordem publica). E ai a diferenca em face do Cdédigo de Processo
Civil, pois mesmo a matéria na Lei de Arbitragem referente aos casos de impedimento
ndo é de ordem publica, razdo pela qual em arbitragem ndo ha acéo rescisoria.

Tanto que, se, de um lado, o motivo (impedimento ou suspei¢cdo) que levaria ao
impedimento do arbitro, sendo desconhecido por alguma das partes, ndo poderia ser
relevado por consenso presumido na sua escolha, também é verdade que, por outro lado,
mesmo diante da hipotese do siléncio do nomeado sobre fatos que poderiam gerar seu
afastamento, ndo se pode desconsiderar a possibilidade de o arbitro, de boa-fé, ignorar o
fato ou a gravidade do fato a provocar o seu afastamento (cf. CARMONA, p. 255). Por
sua vez, mesmo diante de hipoteses claras de impedimento nos termos da Lei de
Arbitragem (os casos de impedimento e suspei¢do do Cddigo de Processo Civil) nada
obsta que as partes depositem confianga na pessoa e a indiqguem como arbitro. O que,
certamente, afeta 0 modo como se interpreta a condi¢cdo fiducial do arbitro em

comparacéo a do juiz.



N&o sem razdo a Lei de Arbitragem manda aplicar ao arbitro os mesmos deveres e
responsabilidades do juiz no que couber. A expressdo em italico mostra que o legislador
ndo equipara totalmente as figuras, até porque a confianca fiducial é institucionalizada
em ambos de modo diferente. Parece claro que os motivos de afastamento de arbitros
estdo muito mais fortemente calcados no sentido intersubjetivo da confianca, mesmo em
se tratando de casos de impedimento nos termos do Codigo de Processo Civil, a
diferenca do que ocorre no processo judicial.

O que ndo significa que os casos de impedimento (impedimento e suspei¢do) na Lei de
Arbitragem sejam exemplificativos e abertos. Ou seja, as partes, por forca da confianca
(fiducial) podem relevar razdes ndo s6 de suspei¢do como de impedimento e aceitar
arbitros apesar de seu enquadramento no rol taxativo do Cédigo de Processo Civil, mas
ndo podem criar outros motivos, quer para suspei¢cdo quer para impedimento, fora da
lista taxativa do CPC. Um arbitro, embora escolhido pelas partes, ndo é um mediador.
Afinal, ndo é verdade que o principio (constitucional) do juiz natural ndo caiba para a
arbitragem, até porque, como mostram Nelson e Rosa Nery: “O requisito da pré-
constitui¢cdo na forma da lei, caracterizador do principio do juiz natural, esta presente no
juizo arbitral”, pois as partes ja estabelecem previamente como sera julgada eventual
lide existente entre elas (ver comentario ao art. 1.° da Lei de Arbitragem em Codigo de
Processo Civil comentado, p. 11640).

Por isso aquela diferenca tem de ser levada em consideracdo nos seus devidos termos,
quando se discute o dever de revelar na arbitragem em comparacdo com a declaracéo de
oficio do juiz e suas consequéncias para o0 tema da nulidade. Quanto a esses pontos vale
a pena encarar a interpretacao da lei brasileira, Lei 9.307/1996, a comecar de seu art. 14.

E 0 que se examina a seguir.

4. SOBRE O DEVER DE REVELAR

A expresséo dever de revelar consta da Lei 9.307/1996, em seu art. 14, em conexao
com casos de impedimento e suspeicao:

“Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relacbes que caracterizam
0s casos de impedimento ou suspeigdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, 0s

mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Codigo de Processo Civil.



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

8 2.° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apds sua nomeagao.
Poder4, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua nomeacao, quando:

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

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua nomeagao.”
Pela complexidade denotativa (vagueza na determinacdo dos objetos designados) e
conotativa (ambiguidade conceitual dos termos utilizados) do texto, o artigo merece
uma consideracédo preliminar.

O caput e os paragrafos contém normas de proibicdo/obrigacdo: estdo impedidos de
funcionar (proibe-se), tém o dever de revelar (estdo obrigadas ou proibidas de omitir),
somente podera ser recusado (€& proibido recusar).

Trata-se de operadores l6gicos (funtores) que conferem ao texto o sentido pragmatico de
um comando que submete os destinatarios (pessoas que tenham algumas relaces,
pessoas indicadas para funcionar como arbitros, arbitro nomeado) a autoridade da lei
(legislador).

Tais destinatarios, pela anélise do caput e do § 1.° em face do § 2.°, apontam para
grupos distintos, mas interrelacionados. No caput trata-se de pessoas que tenham
algumas relacbes com as partes ou com o litigio (por ébvio, entre as partes). As partes
ndo sdo destinatarios da proibicdo, mas sujeitos legitimados em face dela por uma
expectativa de imparcialidade e confianga. Sem essa correlacéo a proibicéo seria vazia:
afinal, normas pGem sujeitos em comunicacao.

Mas a reciproca € verdadeira quando se pensa na confianca fiducial (que exige
confianca na confianca dos outros). O § 2.° impde uma proibicdo ao destinatario partes:
proibe a recusa de arbitro nomeado, portanto, pessoa que tenha passado pelo teste do
caput e do 8§ 1.°, por motivo anterior a nomeacdo, com duas ressalvas (ndo foi nomeado
diretamente pela parte, o motivo foi conhecido apds a nomeacéo). Nesse caso, 0 arbitro
nomeado (passado pelos testes) € sujeito legitimado por uma expectativa de diligéncia e
confianca presumida. Sem essa correlacdo, a proibigcdo de recusa também seria vazia.
Essa analise pragmatica da norma indica uma consequéncia dogmaética: o dever de
revelar é correlato com a proibicdo de funcionar e ambos sdo correlatos com a

proibicdo de recusa/dever de diligéncia na escolha.



Do angulo dogmatico, a questdo implica, pois, uma consideracdo interpretativa da
determinacdo do dever de revelar, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que
denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

Sublinhe-se que a imparcialidade se conecta com a confianca fiducial, na medida em
que exige do arbitro um posicionamento de equidistancia em face das partes e destas em
face do arbitro. Com a imparcialidade tocamos num dado fiducial da confianga como
principio basilar de comportamento. Como se trata de uma disposi¢do de consciéncia
que se espelha na sua conduta, € uma qualidade subjetiva, que se comunica, em termos
do binémio: fiddcia no escolhido/lealdade de quem escolhe, aliada a competéncia,
diligéncia e discricdo.

Alias, comentando os motivos que levam ao afastamento de arbitros, Carmona (op. cit.,
p. 252) assinala com pertinéncia que tais motivos ndo podem ser considerados
absolutos: mesmo em hipoteses claras de impedimento e suspeicdo, as partes poderiam
perfeitamente, conhecendo as circunstancias, acordar na indicacdo do arbitro. E a razéo
esta na estrutura da confiancga que as partes depositam no arbitro.

E forte, nesses termos, o dever que tem a parte de “informar-se convenientemente”
(CARMONA, p. 255), eis que, indicado o componente do tribunal arbitral (ou concordes
as partes com um arbitro Gnico ou com a escolha do terceiro arbitro), surge o momento
preclusivo de estabilizagdo do processo.

Com isso se pode ter um sentido razoavel do dever de revelar.

Nesses termos, de um lado, as pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o
dever de revelar, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote, do ponto de
vista das partes (CARMONA, p. 254), davida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia.

Mas como se trata de ddvida justificada do ponto de vista das partes cresce a
importancia do dever de lealdade delas. Primeiro porque o fato que denote duvida
significa fato capaz de suscitar nelas alguma duvida. Segundo porque o procedimento
ndo pode ser leviano: dai davida justificada, isto €, que justifique que as partes tenham
razdo para ter duvida. Terceiro porque o indicado, ndo podendo nem devendo conhecer
todas e quaisquer circunstancias das partes, tem de agir a luz do rol taxativo da lei
(casos de impedimento e suspeicdo do Codigo de Processo Civil): a extrapolagdo desse
rol em questionarios refor¢a o bindmio fiddcia/lealdade. E quarto porque as partes ndo
podem supor, tout court, como justificada a duvida quando referente a certas

circunstancias dos fatos as quais digam respeito a aspectos idiossincraticos das relagdes



entre elas (como rivalidade visceral em outros casos, até para além das pessoas juridicas
em litigio).

Nesse sentido (cf. DOLINGER, p. 388), pode-se falar, conforme a terminologia dos
Guidelines da IBA de 2004, de “teste subjetivo” para a desqualificacdo de um arbitro,
isto é, de fatos ou circunstancias que podem provocar duvidas aos olhos das partes
sobre a independéncia ou imparcialidade dos &rbitros (“in the eyes of the parties”).

Mas, por isso mesmo, o arbitro, que somente podera ser recusado, de outro lado, por
motivo ocorrido apds sua nomeacao, pode, entretanto, ser recusado por motivo anterior
a sua nomeacdo, quando o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente
a sua nomeacdo. For conhecido posteriormente como motivo relevante para a parte no
procedimento de indicacdo em termos de divida justificada.

Note-se, portanto, que, por forca da confianca fiducial, a ponderacéo sobre relevancia
do fato para a decisdo da parte, de um lado, ndo exclui a ignorancia de boa-fé tanto
quanto, de outro, o dever de as partes deixarem claras as suas condi¢bes de
aceitabilidade de pessoa como arbitro, mediante leal e suficiente explicitagdo de sua
(das partes) configuracao juridica e fatica. O que exige que seja levado em consideracéao
algo mais do que a mera insercdo da parte num organismo acionario complexo (que o
arbitro ndo tem a obrigacdo de conhecer), pois também a trama conflitual que,
eventualmente, possa acarretar, do ponto de vista da parte, desconfianca na
imparcialidade.

Por isso, o0 incidente de impugnacdo pode ocorrer, com efeito, na hipdtese de siléncio
sobre fato que denote ddvida justificada, o que ndo afasta a hipdtese de boa-fé do
indicado ou por ignoréncia do fato ou, em termos de confianga fiducial, ao revelar
certos fatos, por confiar na confianca das partes que o escolnem em termos do dever de
informarem-se convenientemente sobre as ilagbes possiveis dos fatos revelados
(confianga na confianga).

Mas, ao falar-se em ddvida justificada (com acento na justificacdo) entre em jogo um
outro critério, que tem a ver com o que 0s Guidelines da IBA chamam de teste objetivo
para a desqualificagdo de arbitros. Aqui se trata de fatos ou circunstancias justificaveis
para criar davidas sobre a independéncia e imparcialidade. Por justificavel entenda-se o
ponto de vista de uma terceira pessoa razoavel (from a reasonable third person’s point
of view). Essa regra exige, tanto do arbitro como das partes, uma avaliacdo isenta
daquilo que, no contexto do conflito, seria de se esperar que constituisse algo digno de

ser percebido.



Isso porque a arbitragem pressupde que revelacdes desnecessarias podem levantar
duvidas na influéncia de fatos e circunstancias que, por irrazoabilidade, acabam por
levantar implicagdes desproporcionais para a confianga fiducial e minar a credibilidade
da e na instituicdo.

Nesse segundo aspecto, retirar o dever de revelar desse contexto de razoabilidade é
fazer dele um instituto abstrato que pde qualquer candidato a arbitro em situacdo de
desamparo e a arbitragem, sujeita a um processo sem controle de deslegitimagdo por

quebra da fiducia (confianca na confianca).

5. DA ANULABILIDADE DA SENTENCA

Essas consideracfes repercutem no entendimento do art. 32, 11, da Lei 9.307/1996, cujo
teor é o seguinte:

“Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

(...)

Il — emanou de quem nao podia ser arbitro”.

A doutrina entende que, conquanto se fale em sentenca nula, o que se repete no art. 33
(“A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdo do Poder Judicidrio competente a
decretacdo da nulidade da sentenga arbitral nos casos previstos nesta Lei” — grifei),
trata-se, na verdade, de anulabilidade (CARMONA, p. 398).

Sem entrar no mérito dessa questdo, € importante sublinhar que, no referente ao art. 32,
I, o arrolamento dos casos de impedimento ou suspei¢do, que tem a ver com a
confianca fiducial, refere-se a qualquer um dos casos “minuciosamente relacionados nos
arts. 134 ¢ 135 do CPC” (cf. CARMONA, p. 401).

Ressalvada a situacdo em que haja um Unico arbitro, a anulabilidade da sentenca ha de
ser apreciada no contexto em que essa é proferida. Como a confianca fiducial implica
conduta e atributos, a decretacdo de nulidade deve levar em consideracdo ndo apenas as
condicBes do arbitro, mas a sua interacdo com os demais no curso do processo que leva
a sentenca e a forma como esta é prolatada.

Entende-se, assim, em termos da instrumentalidade das formas, que a jurisprudéncia, ao
interpretar o art. 32 da Lei 9.307/1996, venha a entender que: “A exemplo do que se da
em relacdo ao processo jurisdicionalizado, ndo se deve declarar a invalidade do juizo
arbitral quando ele alcanca seu objetivo, ndo obstante a ocorréncia de irregularidades
formais” (RSTJ 29/544).



Por consequéncia, na demonstracdo da ocorréncia de hipdtese de impedimento ou
suspeicao, ha de se levar em conta o desempenho do arbitro impugnado em termos, de
um lado, do modo como isso poderia afetar o resultado, de outro, como se comportam
os demais arbitros em face do impugnado.

A questdo tem a ver, no primeiro caso, com o arbitro cuja parcialidade (por razdes
alegadas por forga do disposto no art. 14) possa ter tido influéncia sobre os demais. Na
verdade, o dever de revelar deve ser olhado simultaneamente em face da notoriedade da
situacdo criticada e de sua incidéncia razoavelmente previsivel sobre o juizo do arbitro
(cf. POUDRET, Jean-Frangois e BESSON, Seébastien. Droit comparé de [’arbitrage
international. Bruxelas: Bruylant, 2002. p. 382). Na verdade, em termos de um processo
estruturado na confianga fiducial, o bom senso diz que o arbitro que desempenha sua
funcdo com retiddo tera mais influéncia sobre os demais que o arbitro que se revela
parcial (cf. LOWENFELD, p. 60-61).

Alids, a suposta violacdo de um dever de revelacdo, na jurisprudéncia estrangeira
(francesa e inglesa) ndo é suficiente para anular uma sentenga arbitral, até porque uma
omissdo em divulgar certos fatos de parte de um dos membros deve ser apenas um
elemento dentre outros para apreciacdo da independéncia do tribunal arbitral (POUDRET
e BESsON, p. 382). Por isso, como mencionado anteriormente, a peculiaridade estrutural
da confianca de caréter fiducial na apreciacdo de causas de nulidade exige que essas nao
possam de antemao aniquilar a sentenca arbitral tornando-a inexigivel.

Como se observa na jurisprudéncia estrangeira, a parte crucial para a valoracdo de um
impedimento alegado para anular uma sentenga arbitral esta na apuracdo do real
prejuizo alcancado pela presenca de um éarbitro alegadamente impedido, o que se
alcanca mediante a observacao da efetividade do prejuizo dentro de um conjunto de
atitudes e comportamentos do ponto de vista de uma right-minded person (cf. CATO,
Mark. Arbitration practice and procedure — Interlocutory and hearing problems.
London/Hong Kong, 1997. p. 166).

No segundo caso, é preciso, em boa fé, constatar e mostrar que o objetivo da sentenca
ndo seria alcangado quando, em decisdo colegiada, ha unanimidade. Fere, em termos de
confianca na confianga dos outros, o sentido da confianga fiducial declarar a invalidade
do juizo arbitral quando ele alcanca seu objetivo ainda que um dos arbitros, por algum
impedimento, devesse alegadamente ser afastado.

Significativo, nesses termos, o posicionamento jurisprudencial do STF quando assim se

pronuncia: “Nao hd nenhuma utilidade na anulagdo de julgamento que teve como



resultado votacdo unanime pela rejeicdo dos embargos, pois a subtracdo dos votos dos
Ministros impedidos ndo teria o conddo de modificar o resultado antes verificado” (HC
92235/PE, rel. Min. Menezes Direito, DJ 15.02.2008. vol. 2307, p. 5777).

De se notar que o argumento repousa na utilidade, o que, em sede de arbitragem, faz
todo sentido, como se V€ por essa pertinente observacdo fundada na experiéncia arbitral:
“While the parties do have the right to insist that their adversaries appoint an
independent arbitrator, the debate on the issue should not descend to the trivial” (PARK,
Craig; PAULSON: International commercial arbitration, p. 233, apud DOLINGER, p. 389).
De todo modo, ha uma peticdo de principio em alegar que, sendo impar o nimero de
arbitros, o impedimento de um deles torna nula a sentenca mesmo alcangada por
unanimidade, pois o objetivo alcangado pelo voto dos arbitros restantes é insuficiente
para alcancar o resultado.

A peticdo de principio é condenada como forma de raciocinio porque contém uma
ilusdo conclusiva: aquilo que tem de ser provado é demonstrado com aquilo que tem de
ser provado. No caso, se uma sentenca de trés arbitros foi unanime, mas um arbitro
estava impedido (premissa a demonstrar), entdo a unanimidade (de dois restantes) ndo
permite que o objetivo da sentenca seja alcancado porque trés deviam ser os arbitros e
um dos arbitros estava impedido (premissa a demonstrar) (cf. KLug, Ulrich. Juristische
Logik. New York: Springer Publishing, 1966. p. 153 ss.).

Nesses termos ndo pode passar sem ser ressaltada a observacdo de que, em sede de
arbitragem, o disposto no art. 14, se, de um lado, (a) abre amplo espaco para fundar uma
acdo de nulificacdo fundada no pressuposto de que é nula a sentenca arbitral emanada
de quem ndo podia ser arbitro, de outro, (b) reforca a premissa de que mesmo diante de
hipbteses claras de impedimento e de suspei¢do nada obsta que as partes depositem e
tenham depositado confianca na pessoa e a indiquem e tenham indicado como arbitro.
Ou seja, na apreciacdo da acdo, ao contrério do que sucede na sentenca emanada de
juizes togados, a confianga fiducial exige uma ponderacdo da questdo sob os dois
angulos (a e b).

Afinal vale reiterar que o que entrelaca todos os destinatarios no processo arbitral é o
tema da confianca, que é de uns nos outros: confianga na confian¢a dos outros; tema
esse que marca com distincdo peculiar a relacdo de arbitragem em face do processo
judicial, no qual, ndo havendo escolha, a confianca na confianca é presumida
institucionalmente. O que significa que a confianca, para efeitos de entendimento dos

impedimentos e da acdo de nulificacdo, deve encontrar como fundamento aquele



conjunto de regras e principios que, de um lado, exigem o dever de revelar conforme as
circunstancias da indicagéo e, de outro, a coibicdo de deslealdade (em sentido amplo) na
explicitacdo das circunstancias pela parte que faz indicacdo, o que tem eficécia
limitadora do exercicio de seus eventuais direitos subjetivos e formativos.

Em suma, essa interrelacdo, que faz parte da confianca fiducial que preside a escolha
dos arbitros e a possibilidade de sua impugnacdo, ha de levar em conta o que Miguel
Reale chamava de “diretriz de concre¢ao”: na interpretagdo juridica, ndo se interpreta a
norma enquanto um texto ou mero ato de vontade, mas uma dada experiéncia humana.
Por isso, por exemplo, um diploma normativo ndo é sé um conjunto de regras, mas uma
peca marcada por grandes eixos a ser concretizados pelo intérprete: a liberdade dos
sujeitos, a confianca mutua que a assegura, a utilidade social que a legitima (REALE,
MIGUEL. O projeto do Cdédigo Civil:situacéo atual e seus problemas fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva, 1986).
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