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RESUMO

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 e a amplia¢do do aces-
50 a justiga, ocorreu o fendmeno da expansao da litigiosidade, para o
qual a estrutura do Poder Judicidrio tem se reinventando visando aten-
der ao contingente de processos. Somado a isso, a sociedade brasileira
tem se inserido cada vez mais no cendrio empresarial e econdémico,
sendo territério de fixacdo de grandes corporagdes multinacionais.
Nesse contexto, a Arbitragem ganhou destaque como forma extrajudicial
de solug@o de conflitos em razao da seguranca e celeridade que confere
as grandes negociagdes e empresas. Com o presente, serd analisado o
universo da teoria das nulidades aplicadas ao processo de arbitragem,
com a leitura do sistema original trazido pela Lei n. 9.307/96 e suas re-
centes alteracdes com a Lei n. 13.129/2015, de forma a apresentar uma
interpretacdo em harmonia com a garantia de seguranca juridica nas
relagdes sociais.
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ABSTRACT

With the advent of the Federal Constitution of 1988 and the expansion
of access to justice, was the expansion of litigation phenomenon, for
which the structure of the judiciary has been reinventing itself to meet
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the quota process. Added to this, the Brazilian society has increasingly
inserted in the business and economic environments and territory fixation
oflarge multinational corporations. In this context, arbitration has gained
prominence as an extrajudicial form of dispute resolution for reasons of
safety and speed that gives the major negotiations and businesses. With
this, it will be analyzed the universe of the theory of nonentities applied
to the arbitration process, with the reading of the original system brought
by Law n. 9.307/96 and its recent amendments to the Law n. 13.129/2015,
in order to present an interpretation in keeping with the legal guarantee
of security in social relations.
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INTRODUGAO

O Processo de Arbitragem ocupa local de destaque entre as iniciativas de solu-
¢do de conflitos do nicleo de corporagdes da moderna sociedade capitalista. Desde
o inicio da linha evolutiva do processo, com a utiliza¢do da arbitragem facultativa,
aparece como mecanismo histdrico que cada vez mais ganha maior espago.

Na década de 1990, o Poder Judicidrio experimentou a explosao dos litigios
oriundos do exercicio dos direitos sociais fundamentais e as discussoes oriundas
dos planos econdémicos implantados no primeiro governo presidencial sob a
égide da Constitui¢ao Federal de 1988.

Em soma, o sistema judicidrio, sobretudo dos Paises em desenvolvimento
— como ¢ o caso brasileiro — nao atingiu o nivel de eficiéncia, seguranga e con-
fianga que se espera para o investimento e iniciativa privada.

Sobrevive o ran¢o da auséncia de tecnicidade e de uniformidade na inter-
pretagdo do direito posto que conduzam a um risco-pais desmotivador para a
implantagdo de fusdes, incorporagdes e operagdes com as multinacionais.

Ao lado disso cada vez mais se expande a Arbitragem com seu arrojado
procedimento capaz de se amoldar a preferéncia das partes quanto ao sistema de
instrucdo e forma de julgamento — se por equidade ou de direito — incluindo-se
entre as vantagens a possibilidade de elei¢cdo de profissionais expertsem cada drea
do conhecimento a fim de que a decisao seja aceitdvel por ambos.

Para se ter ideia, em pesquisa realizada pelo Ipea — Instituto de Pesquisas
Econoémicas Aplicadas, de 1999 a 2005 o nimero de processos arbitrais proces-
sados aumentou de dois mil para dezoito mil.!

Como sistema que exerce a jurisdi¢ao, a capacidade de dizer o direito ao
caso, nao pode olvidar das garantias e principios vinculados a clausula do devido

Disponivel em: :<http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=a
rticle&id=1139:reportagens-materias&Itemid=39>. Acesso em: 06/10/2016.
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processo legal, como do contraditério e da ampla defesa, que tém aplicabilidade
a todo e qualquer processo judicial, ou nio.

Em suma, também o procedimento e processo arbitral se sujeitam ao regi-
me constitucional da jurisdi¢ao, vinculando, ainda que na esfera privada, os
arbitralistas ao catdlogo de garantias minimas aos cidadaos.

A imparcialidade do drbitro (ndo corrupto) e a validez de sua sentenga (ou
laudo arbitral como querem alguns) dependem da obediéncia ao sistema geral de
validades do processo, que se diferencia do sistema de invalidades do direito civil.

Fixadas tais premissas, o presente estudo é enderecado com o foco de deli-
mitar e conciliar as nulidades da sentenca arbitral com o sistema de nulidades
do processo, de sorte a contemplar a harmonia da teoria do Direito Processual
Constitucional.

O ENQUADRAMENTO DA SENTENCA ARBITRAL COMO ATO
PROCESSUAL

A Fenomenologia ocupa local de destaque na Ciéncia Juridica, seja para a
andlise puramente normativa-descritiva do positivismo, seja na busca pelo rea-
lismo da teoria egoldgica cossiana sob o enfoque socioldgico da conduta.

Aos adeptos da funcionalidade do sistema positivista, a norma é um fato
juridicizado com validade vinculada a uma norma pressuposta. Jd para o
programa desenvolvido por Carlos Cossio, a conduta ocupa local central na
andlise do licito-ilicito, focada na liberdade humana, e a normatividade em
segundo plano.

Como a denominagdo sugere no egologismo (o “eu” central) o direito se
ocupa da liberdade da conduta humana, ndo da andlise singela de sua ilicitude e
desta conota¢dao normativa. Na licdo do mestre argentino:?

Para la teorfa egoldgica, en cambio, la norma no es el objeto, sino la
significacién o concepto expresado por el texto. Y el objeto que a ella
corresponde es la conducta humana en su interferencia intersubjetiva,
de modo que en el Derecho, al igual que en cualquier ciencia de reali-
dades, hay una intuicién sensible que capta precisamente el objeto;
porque la conducta humana es un hecho perceptible como tal.

Em qualquer caso, portanto, a Ciéncia Juridica se ocupara do estudo e en-
quadramento de fendmenos humanos em sociedade, em sua mais complexa gama
e infinidade quanto permita a evolugao.

2

COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico del libertad. 2. ed. Buenos
Aires: Abeledo Perrot, 1964, 202.
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Se a fun¢do do Direito é a ordenacdo da vida intersubjetiva de forma a co-
ordenar a fluéncia da liberdade e da competigao social, todos os fendémenos que
de alguma forma impliquem na relagao entre as pessoas serd de interesse cienti-
fico, conforme anota Maria Helena Diniz:?

O direito como objeto cultural deve ser compreendido, uma vez que os
objetos culturais, que implicam sempre um valor, ndo se explicam nem
por suas causas, nem por seus efeitos, mas se compreendem. Compre-
ender é revelar o sentido, e isso s6 se obtém através do método empirico-
-dialético, dirigido a lograr uma investigacao entendedora e nao mera-
mente explicativa.

Os fendmenos produzidos interessam a Ciéncia Juridica, desde que impliquem
no desfazimento, criagdo ou modificacao de direitos. Os fatos sdo assim denomi-
nados “os acontecimentos que interessam ao ordenamento juridico, sendo regu-
lamentados por este, e principalmente associados a consequéncias juridicas™

Se forem atos do homem os fatos podem ser classificados como comissivos
(ag@o) e omissivos. Jd aqueles que ocorrem independentemente de sua vontade
ou intervenc¢ao sao denominados fatos juridicos em sentido estrito.

Quando um ato é praticado pelo homem com vistas a declarar sua vontade,
produzir efeito em relacdo a terceiros, violar a ordem juridica, fala-se em ato
juridico, “nesse sentido, o ato juridico é uma subcategoria dos fatos juridicos, ja
que exclui os fatos juridicos em sentido estrito, isto é, os ocorrentes sem mani-

festacdao de agdo humana”.®

Paralelo ao regulamento das rela¢oes juridicas, diante do monopdlio juris-
dicional, desde a emancipagao cientifica proposta por Oskar Von Biillow restou
esclarecido aos operadores do Direito a existéncia de outra faceta, extraida a
partir da relacao que se verifica quando ha viola¢ao, ameaca ou exercicio de di-
reito sem a conjugag¢ao da vontade alheia.

Nesses casos, forma-se o processo com direitos e deveres especificos que
nascem com a triangulariza¢do da relacao dos jurisdicionados (autor e réu) e o
Estado-juiz:

Desde que los derechos y las obligaciones procesales se dan entre los
funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el pro-
ceso de la funcién de los oficiales publicos y desde que, también, a las
partes se las toma en cuenta Ginicamente en el aspecto de su vinculacién
y cooperacién con la actividad judicial, esa relacién pertenece, con toda

> Compéndio de introdugao a ciéncia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 135.

¢ DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do direito. Sao Paulo: RT, 2010, p. 230.
> DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugao ao estudo do direito, p. 232.
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evidencia, al derecho publico y el proceso resulta, por lo tanto, una re-
lacién juridica publica.®

Fala-se assim em Direito Processual e Direito Material, e em relagdo juridi-
co-material e rela¢do juridico-processual. As duas ciéncias possuem regras,
conceitos, principios e finalidades proprias.

O processo em si é uma figura teleoldgica, abstrativizadamente representado
com o instrumento da jurisdi¢do a servi¢o da protecdo a ameaga e lesao de direito
(Constituicao Federal, art. 52, XXXV). E 0 modo pelo qual a Constituigdo orga-
niza e legitima o exercicio da for¢a e a concessao da tutela de natureza jurisdicional.

O que ocorre na pratica na vida das pessoas é a concretiza¢do do processo
através de procedimentos legalmente tragados, que asseguram a participagdo
antitética na producao da norma individual, mediante a ocorréncia de fatos e a
prética de atos, de acordo com a li¢ao de Dinamarco, Grinover e Cintra:

Ora, a passagem de uma para outra dessas posicoes juridicas (carater
progressivo da relagao processual) é ocasionada por eventos que tém, pe-
rante o direito, a eficdcia de constituir, modificar ou extinguir situagoes
juridico processuais. Esses eventos recebem o nome genérico de fatos
processuais. Sao fatos processuais os fendmenos que dispensam integragao
dos sujeitos processuais, e sao atos aqueles praticados com o fim modificar,
criar ou extinguir deveres ou obrigacdes na relagao publica-processual.’

Mas, apesar da similitude, os atos processuais distinguem-se dos atos e fatos
materiais. Para Candido Rangel Dinamarco, inexiste a categoria de negécio ju-
ridico-processual, pois, embora a parte pratique voluntariamente o ato, o efeito
produzido independe de sua vontade.® Quando a parte pratica ou deixa de
praticar um ato processual hd apenas uma manifestacao de vontade, para se
desincumbir ou assumir o 6nus de sua omissao.

Em todas as formas de resolu¢do de conflito que se realizam por meio do
processo, é aplicdvel a teoria dos atos e das nulidades processuais, distintamente
da teoria dos fatos da Lei Civil.

O procedimento previsto na lei deve ser respeitado como garantia de que as
pessoas possam exercer sua defesa, possam deduzir suas alegagdes e provas, com uma
previsibilidade da sucessdo dos atos. E a velha regra de se proibir tribunais de excecio.

Assim o é na Arbitragem, mecanismo modernamente adaptado do velho
instituto romano de arbitragem facultativa e obrigatéria que, afora a finalidade

¢ BULOW, Oskar Von. Teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Traduc-
cién de Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires, Juridicas Europa-América, 1964, p. 2.

7 DINAMARCO, Céandido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrine; CINTRA, Antonio Carlos de

Aratjo. Teoria geral do processo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 355.

Teoria geral do processo, p. 356.
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de extrajudicializar a solugdo de conflitos de interesse, em nada se assemelha ao
procedimento que se fazia perante o Pretor.

Remotamente antes do surgimento da jurisdi¢do podiam as partes livre-
mente eleger o sacerdote resolver o caso, ou, ja no século V no direito romano
arcaico o procedimento se dividia perante o pretor e perante o juiz.

Em se tratando de matéria privada, de interesses e direitos disponiveis,
sempre se possibilitou que as partes se valessem de mecanismos autonomos de
composicao, extrajudiciais e sem a participagao do Estado.

Regulada no Brasil pela Lei n. 9.307/96 — LA —a Arbitragem é tema de polémica
entre processualistas e arbitralistas, dos mais renomados praxistas e tedricos, diante
da importéincia do instituto para o direito patrio e frente ao cenario internacional.

Hoje se opera a arbitragem comercial, internacional, societdria, e até fazen-
dédria em questdes envolvendo construgao civil com o Poder Publico, tudo pro-
duzido gragas ao arsenal pratico trazido pela novel legislacao.

De acordo com pesquisa apresentada por Selma Lemes no trabalho intitulado
“Arbitragem em Numeros e Valores”, nos tltimos seis anos subiu em 73% o nimero
de casos de arbitragem no Brasil, conforme é possivel aferir pelo gréfico’ apresentado:

Total de procedimentos

120
110
100
90
80
70
60
50
40 I
30
20

10 o— I __ &—— |

]
{ | |
2010 2011 2012 2013 2014 2015

AMCHAM CAMARB FGV (IESP B @ M

Valores (em bilhges)

°  Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-15/solucoes-arbitragem-crescem-73-
-seis-anos-mostra-pesquisa>. Acesso em: 06/10/2016.
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A importéancia do tema, portanto, é fundamental, sobretudo, no periodo de
crise econdmica enfrentada no qual a arbitragem se apresenta como mecanismo
para solu¢ao equitativa do desgaste causado as empresas.

Por muito tempo se discutia a natureza dessa arbitragem. Havia aqueles que
jamais lhe conferiam o cardter jurisdicional, entendendo que esta capacidade se
reservava ao Estado-juiz, enquanto para outros nao se trataria de mero acordo,
mas, de verdadeira sentenca que se obteria por meio do processo arbitral.

Se o escopo juridico da jurisdigdo é resolver tecnicamente os conflitos e seu
escopo politico, é pacificar as pessoas, afigura-se correto atribuir o caréter juris-
dicional a arbitragem, desde ja, pensando em sua eficacia resolutiva com trago
de definitividade que conferiu a sentenca arbitral o legislador (LA, art. 18).

Nao integrar o sistema judicidrio ndo significa dizer que nao detém jurisdi¢do.
E como entende Carlos Alberto Carmona® e, sobre o tema, giza Dinamarco:"

Na medida em que o drbitro exerce atividades pacificadoras em proces-
so de natureza cognitiva, essas atividades sdo jurisdicionais. Em sua
origem ajurisdi¢do limitava-se & cognigdo, excluida a execugdo por atos
do Estado romano e entendendo-se por longo tempo que jurisdictio in
sola consistit — e isso demonstra que o fato de ser vedada a atuagdo do
arbitro in executivis ndo é sinal de que ele ndo exer¢a jurisdigdo.

Fixada a premissa de o moderno processo de arbitragem exerce sim fun¢ao
jurisdig¢ao (afinal, jurisdictio, do latim, significa dizer o direito), sob ela podemos
caminhar no sentido de que se é jurisdicional e se exercitada por meio de um
processo, a Arbitragem nao é estranha a Teoria Geral do Processo e ao Direito
Processual Constitucional.

E dizer, o Estado e a lei reconhecem na arbitragem a natureza jurisdicional,
razdo pela qual se torna imperioso um controle politico e filoséfico sobre seu
funcionamento, que ndo pode macular as garantias das pessoas.

E reconhecida a funcionalidade empresarial da Arbitragem no tratamento de
temas de ranhura técnica, tais como societario, fusdo e contratagdo com empresa
ou capital estrangeiro, pois, j& que possibilita a nomeacio do(s) Arbitro(s) os inte-
ressados tém a certeza de um julgamento por expertssem a interferéncia do Estado-
-juiz imparcial e, nao raras vezes, apegado a forma e nao a consequéncia comercial.

O caminhar paralelo do arbitralismo e da justiciabilidade exige o tratamen-
to do tema da validade dos atos arbitrais a luz de uma teoria geral do processo,
a fim de que em ambos (arbitragem e judicidrio) observem-se as regras que
constituem os pilares de liceidade do exercicio da jurisdi¢ao.

10

Arbitragem e processo. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 26.

' A arbitragem na teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 41.
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Existindo na arbitragem um processo e nesse processo exercendo-se
jurisdi¢do, agdo e defesa, é natural que seu estudo sistemético passe pela
teoria geral do processo e por esses seus institutos fundamentais, antes
de chegar ao enfoque especializado da arbitragem em si mesma.'?

A forma dos atos, os prazos, a possibilidade de defesa, o escriupulo do arbi-
tro e etc., todos estes fatores formais nao correspondem a um fim em si mesmo,
mas, na verdade asseguram a liberdade e o patriménio dos envolvidos.

Se ao final as partes nao obterdo contra si apenas um laudo, mas uma ver-
dadeira sentenga arbitral é necessdria observarem-se quais os pressupostos de
sua existéncia, validade e eficécia, assim como a doutrina tem tratado o tema das
nulidades do processo judicial.

A partir da leitura do art. 29 da LA nao se alcanga um conceito horizontal
acerca do que nela se deva entender por sentenga arbitral, o que se torna mais inteli-
givel se conjugado com o art. 162 do Cédigo de Processo Civil, donde é crivel concluir
que a sentenga encerra o processo arbitral, mas, tem por consequéncia a emissdo de
um titulo que deverd ser executado (cumprido) perante 6rgao do Poder Judicidrio.

Esse é 0 escopo do processo arbitral: propiciar aos envolvidos uma sentencga
técnica, um processo produzido pelas caracteristicas da causa envolvida e a par-
tir das necessidades dos interesses. Da fase expropriatdria encarrega-se o Estado
como detentor da coergdo.

NULIDADES E ANULABILIDADES: DIALOGO ENTRE PROCESSO CIVIL
E PROCESSO DE ARBITRAGEM

O sistema de nulidades do Processo Civil se diferencia das nulidades dos
atos e negdcios civis quanto a sua premissa basica: as normas de direito proces-
sual sdao cogentes, ao passo que ha autonomia privada nas relagdes civis.

Assim, diferentemente de nulidade contratual cuja declaragao extirpa as
obrigag¢oes decorrentes da relagao, em se tratando de nulidade processual havera
ainegavel eficdcia do ato até sua declara¢ao judicial, ndo sendo possivel eliminar
o que se tenha produzido.

Todo ato do processo arbitral estard sujeito a esta mesma logica, assim,
enquanto vincule pessoas estas deverdao e poderdao cumprir suas determinagoes,
cuja ordem poderd ser questionada arguindo-se sua nulidade.

“Nao ha nulidades pleno iure em direito pablico. Em direito publico h4 re-
lagoes de sujei¢ao, sendo esta superiormente definida como impossibilidade de
evitar os atos de exercicio do poder”.”?

2 A arbitragem na teoria geral do processo, p. 15.

3 A arbitragem na teoria geral do processo, p. 244.
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Toda nulidade é um vicio de invalidade do ato processual, mas, nem toda
invalidade é uma nulidade. Expliquemos.

O ato processual é regido pela lei, especificamente o Cédigo de Processo,
que regula um procedimento para cada natureza de tutela juridica que se pre-
tenda buscar junto ao Poder Jurisdicional. O direito ao procedimento adequado
¢é oriundo do devido processo legal.

Logo, “a adequagdo do ato processual ao modelo prefixado na lei (o tipo)
fa-lo ato perfeito. A falta de correspondéncia entre o tipo e o ato determina sua

imperfei¢ao. O ato se torna defeituoso ou viciado, como dito geralmente”."

Pode ocorrer de, a despeito da existéncia de uma irregularidade, nenhuma
das partes se manifestarem, ou, ainda, ignorem-na dando cumprimento a sen-
tenca arbitral por livre e espontinea vontade. Nesses casos, apesar de existir um
vicio processual, enquanto nao pronunciado produzira seus efeitos praticos.

Nao hd consenso entre a terminologia que se atribua as invalidades e o
fundo da verificacdo do vicio. Ora se admite falar em nulidade absoluta e relati-
va, ora inclui-se a categoria de ato inexistente.

A teoria da inexisténcia do ato pelo vicio que o inquina nao pode ser trata-
da como categoria de vicio do ato de processo, haja vista tratar-se de um nao ato,
conforme anota José Joaquim Calmon de Passos."” Significa dizer que o pronun-
ciamento judicial nesse caso nao reconhece a invalidade de um ato, mas, a ine-
xisténcia do pressuposto fdtico da subsun¢do da norma. Busca-se a declaragao da
auséncia do ato, que nem sequer nasceu de acordo com o regramento juridico
que o reconhece.

E diferente declarar que um ato inexiste do que declarar que o ato existe e
estd em desacordo com alei. Quando o ato, apesar de observado o suposto fitico
(fattispecie) tem sua eficdcia expungida por circunstancia externa, ocasido em
que se torna possivel cogitar em pronunciamento do vicio que macula sua iden-
tidade legal:

Esses atos tém prefixados na lei os seus pressupostos (elementos de
existéncia e de validade), os seus requisitos (elementos de composi¢cao
—a hipdtese de fato) e os seus elementos de situa¢ao — a posi¢ao da hi-
potese de fato na relagao processual, todos necessdrios para sua valida-
de, todos definindo o tipo (legal) a que se deve adequar a atividade (real)
dos sujeitos no processo, disso derivando a eficdcia do ato, caso para a
eficdcia ndo se exija nenhuma condi¢ao.'

Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 89.

Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais, p. 91.

Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais, p. 108.
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Pode-se dizer que ato possui os requisitos intrinsecos de formacao valida,
do que decorre logicamente a producao dos efeitos, desde que praticado dentro
da condigao legal de eficédcia, observada a forma de concretizagdo (subsuncao)
do tipo abstrato a espécie fatica.

O ato pode existir, e assim ser capaz de irradiar eficdcia, criando, modifi-
cando ou extinguindo a relagao processual. Ou, se ndo observado algum requi-
sito de formagao do tipo, significa dizer, omitida algum requisito de sua confi-
gurag¢do como ato, serd inexistente.

A gravidade é de tal sorte que Calmon de Passos' defendia a tese de que o
ato inexistente, acaso considerado realizado pela sentenca, nao se convalida pelo
transito em julgado diante do desrespeito ao ordenamento juridico.

Situacao diferente quando, apesar de observada a conjugagao dos requisitos
legais, em algum deles hd vicio quanto a forma que restou desrespeitada pelo
protagonista do processo. Neste caso aterrissamos no universo propriamente dito
das nulidades.

O Cédigo de Processo Civil prevé um sistema conhecido doutrinariamente
como instrumentalidade das formas, no sentido de que privilegia a preservagdo
do ato em detrimento de declaragdo pela simples negativa de obediéncia da for-

ma, “o que interessa, afinal, é o objetivo do ato, ndo o ato em si mesmo”*.

A forma pela forma é peremptoriamente evitada pela moderna processua-
listica, na qual impera em que impera a operabilidade e eticidade do sistema, com
a busca continua pela rapida solucao do litigio.

A respeito do tema hd importante principio oriundo do sistema processual
francés que trata da preservagao do ato, denominado pas nullité sans grief, de
acordo com os seguintes artigos do C6digo de Processo Civil Francés:

Article 115. La nullité est couverte par la régularisation ultérieure de
l’acte si aucune forclusion n’est intervenue et si la régularisation ne
laisse subsister aucun grief.

Article 121. Dans les cas ot elle est susceptible d’étre couverte, la nullité
ne sera pas prononcée si sa cause a disparu au moment ot le juge statue.

Sao duas, portanto, as regras bésicas: a nulidade nao é pronunciada se nao
prejudicar a defesa ou se o juiz puder decidir independentemente de sua existéncia.

No Brasil, é praticamente repetida ipsis literis pelo art. 277 do Novo Cédigo
de Processo Civil. Especificamente com relagdo aos vicios do pronunciamento

17 Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais, p. 99.

'® DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrine; CINTRA, Antonio Carlos de
Aratjo. Teoria geral do processo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 366.
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judicial, podem ser de tal forma relacionada ao ato em si e os elementos compo-
nentes ou relativos a contamina¢ao da pessoa que o prolatou.

Quanto ao ato em si, falamos de sua constitui¢ao juridico-politica perante
o ordenamento, desde a previsao constitucional de sua motivagao (art. 93, IX),
até as causas de sua invalidagao por juiz corrupto.

O legislador se ocupou de arrolar as causas possiveis de anulacao da senten-
¢a, tanto no Cdédigo de Processo Civil (art. 966) como na LA no art. 32.

Se o objetivo do processo — que se obtém por uma sentenca eficaz — corres-
ponde ao designio de eliminag¢do do conflito e pacificacao, seria contréria a este
interesse a perpetuidade da instabilidade da sentenca que, apds certo tempo,
torna-se imutédvel, e ndo mais passivel de discussdo em processo diverso, seja de
natureza resciséria ou anulatéria.

No Processo Civil, o prazo para a propositura de agdo rescisoria decai apds
dois anos da data do transito em julgado (art. 975), sendo que no Processo Ar-
bitral o legislador foi — aparentemente — mais rigido, reduzindo este prazo para
noventa dias (art. 33).

Igualmente, na Lei de Arbitragem as causas que suscitam a declaragdo de
nulidade da sentenca arbitral ora se referem ao ato, ora se relacionam a contami-
nagao oriunda do arbitro prolator. Em uns casos a nulidade é pelo prejuizo que
o desrespeito a forma causou a parte, nos outros casos, é a sentenga que foi ob-
jeto de vicio.

Mas, aqui hé evidente distingao entre as agdes resciséria e a anulatoria.

Em se tratando de rescisdao de sentenca judicial, serd competente o 6rgao
hierdrquico imediatamente superior, ao passo que a a¢ao que visa desconstituir
a sentenga arbitral deverd ser prolatada pelo Poder Judicidrio inclusive de pri-
meiro grau. Aqui, o Estado conclama o monopdlio jurisdicional de tutela de
direitos, resguardando que as pessoas ndo se vinculem aos pronunciamentos
nulos proferidos em processo arbitral.

Ocorre o que a especializada doutrina denomina momento de relagio com
a jurisdigdo estatal, “sendo um temperamento do sistema de direito positivo a
autonomia da arbitragem e constitui um penhor de legitimidade desta perante a
ordem constitucional, particularmente a garantia do controle judicial”."

Mas, ndo resta descaracterizada a autonomia da sentenga arbitral. Ela ndo
serd revisada pelo Poder Judicidrio, tal como ocorre com o juizo rescindendo da
acao rescisoria. O que ocorre é a detec¢ao do motivo de invalidagao da sentenga
e seu pronunciamento, sendo que:

' A arbitragem na teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 235.
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A demanda de sua anulagdo tem natureza claramente constitutiva nega-
tiva, porque a pronuncia de sua procedéncia tem por efeito a implanta-
¢d0 de uma situagdo juridica nova mediante a elimina¢io da sentenga
impugnada do mundo juridico.?

E dizer, o Poder Judicidrio se pronunciard apenas sobre a existéncia ou nao
do vicio que macula a sentenga arbitral, e, em havendo, determinard que novo
julgamento seja proferido no 4mbito arbitral. Ao Poder Judicidrio é vedado re-
visar o mérito da sentenca prolatada por um érbitro.

A regra da limitag¢do do juizo rescindente vem agora para o texto da Lei de
Arbitragem, com a nova redacao atribuida ao § 3° do art. 33, com a redagao
atribuida pela Lei n. 13.129/2015.

O escopo e o objeto da agdo anulatdria se resumem em eliminar o ato pro-
cessual arbitral de senten¢a do mundo juridico, para que retorne ao mesmo ou
outro 6rgao igualmente arbitral para novamente resolvé-lo com a superacao do
vicio que o inquina.

Mas, nao somente pela agao anulatdria é possivel suscitar e acolher a decla-
racao de invalidade da sentenca arbitral, em outros casos e situagdes assim defi-
nidas pela lei, sendo imperioso analisd-las paralelamente.

PARAMETROS ENTRE DESCONSTITUICAO E DECLARACAO
DE NULIDADE DA SENTENGA ARBITRAL

A LA prescreve no art. 32 os vicios de ordem objetiva e subjetiva da sen-
tencga arbitral, em sendo: I — for nula a convengao de arbitragem (redagdo da Lei
n. 13.129/2015); IT — emanou de quem ndo podia ser drbitro; III — ndo contiver
os requisitos do art. 26 desta Lei; IV — for proferida fora dos limites da conven-
¢do de arbitragem; V — nao decidir todo o litigio submetido a arbitragem; VI
— comprovado que foi proferida por prevarica¢do, concussao ou corrupgao
passiva; VII — proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso
I11, desta Lei; e VIII — forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21,
§ 20, desta Lei.

Jd no art. 33 reza a lei que o interessado podera pleitear ao Poder Judicidria
a decretagao da nulidade da sentenga arbitral. Ocorre que ambos os artigos nao
observam a rigorosa tecnicidade do sistema de invalidade processual. Vejamos.

Sob a dtica do direito material, o ato nulo é declarado pelo juiz, conforme
se extrai do cotejo dos artigos 104, 166, 169, e 177, todos do Cédigo Civil Brasi-
leiro, sendo entdo pronunciamento de natureza declaratéria com eficdcia retro-
ativa dos seus efeitos.

2 A arbitragem na teoria geral do processo, p. 236.
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Diferente é o reconhecimento judicial de invalidade de ato processual, pois,
enquanto vigente produziu efeito imperativo sobre as partes, razao pela qual o
pronunciamento judicial jd ndo serd puramente declaratério, mas, possui natu-
reza desconstitutiva do ato.

Continuemos. No ato civil, a declaragdo da nulidade expulsa o ato do mun-
do juridico, como se nunca houvesse existindo, porém, em se tratando de sen-
tenca arbitral, como ato processual, a desconstituicao possui efeitos ex nunc (a
partir de entdo), conforme respalda a doutrina:

Dito de outra forma: a tutela jurisdicional para atacar sentenca arbitral,
quando considerada nula pela lei, considerados os vicios tipificados na
norma, tem natureza desconstitutiva. Sentenga arbitral viciada, nula ou
anuldvel (nalinguagem processual), desconstitui-se, nao se declara (ou
decreta como diz a lei) a nulidade.*

A diferenciag@o entre o sistema de nulidade do Direito Civil e do Direito
Processual é tdo sensivel que o préprio art. 32 da LA invoca do intérprete a pré-
via compreensao sobre o tema, pois o vocabulo nulo é empregado por duas vezes,
mas com conotac¢ao diversa.

No caput diz-se que a sentenga arbitral é nula, ja no inciso I diz que a con-
vengdo de arbitragem é nula. Hé evidente atecnia do legislador que deve ser su-
perada pela interpretagdo sistémica do ordenamento.

Como visto, a sentenga arbitral é ato processual, portanto, nao se decreta, e
sim se declara sua nulidade. Ja a convencao de arbitragem, é negdcio juridico re-
sultante de manifestagdo para producdo de efeitos juridicos especificos, subor-
dinando-se, portanto, ao conjunto de nulidades do Cédigo Civil, como ensina
Francisco José Cahali:?*

Observe-se ainda que, quando o vicio da convengdo (negécio juridico)
for considerado pelo direito material como sendo de nulidade absoluta,
serd desnecessdria a sua prévia arguicdao durante a arbitragem, pois,
sendo de ordem publica, escapa da disponibilidade das partes, impe-
dindo o seu saneamento durante o procedimento. Assim, enquanto nulo,
o0 ato ndo se convalida, e mesmo omissa a parte até a sentenga, o vicio
contamina toda a arbitragem, e compromete, inclusive, a decisdo que
estard exposta a invalidagdo nos termos dos arts. 32 e 33 da Lei Especial.

A Lei de Arbitragem estd muito mais ligada a eficiéncia e autonomia das
partes o que é visivel quando se verifica o prazo reduzido de apenas 90 (noventa)
dias para a propositura da a¢do anulatdria perante o 6rgao judicidrio competen-
te, nos termos do art. 33, § 1o,

21

Curso de arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 319.
Curso de arbitragem, p. 324.

22
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Nesse ponto, é importante destacar que toda a teoria de nulidades do pro-
cesso é construida visando ao resguardo dos direitos fundamentais das pessoas,
da vetusta garantia do devido processo legal, é dizer, hd um interesse social no
desempenho do processo pois, a partir dele, podem ser cerceadas a liberdade e o
patrimonio.

Diante da constitucionaliza¢ao do processo e a aplicagao da teoria geral do
processo ao Processo Arbitral, é inegavel a influéncia do devido processo legal
na regulacao da regularidade procedimental de sorte a imperar o interesse pu-
blico do processo em detrimento do interesse das partes.

Dito de outro modo, se o interesse submetido ao juizo de arbitragem pela
sua natureza é eminentemente privado e disponivel, ndo o é o interesse do Esta-
do na solugdo do conflito. Portanto, sempre que houver processo, hd de serem
observadas as regras e formas.

Com isso, a doutrina admite o reconhecimento de vicios insandveis pelos
efeitos do transito em julgado da sentenga arbitral, passiveis de serem alegados
além dos muros da agdo anulatdria prevista no art. 32 da LA, conforme anuncia
a doutrina:

Os casos de nulidade da sentencga arbitral — para utilizar a expressdo en-
dossada pela Lei —sao taxativos, de modo que nao podem as partes ampliar
os motivos de impugnagdo nem estabelecer na convengao de arbitragem
novas formas de revisao judicial do laudo. Haverd, porém, casos verda-
deiramente excepcionais, em que serd necessario reconhecer a sobrevi-
véncia da via declaratéria ou desconstitutiva para atacar o laudo.”

Assim, a par dos casos enunciados no artigo 32 da LA que viabilizam a
desconstitui¢ao da sentenga arbitral por invalidade, afigura-se correto afirmar
a existéncia de hipoteses em que a nulidade absoluta do julgado podera ser de-
clarada por a¢ao autonoma de impugnagao, conforme o escélio:*

De qualquer forma, encontram-se subsidios para retirar do cendrio a
sentenca arbitral quando totalmente comprometida, mesmo ultrapas-
sado o prazo decadencial de 90 dias, através da a¢ao declaratéria.

Em nosso sentir, a agdo declaratéria, neste caso, tem como expectativa
reconhecer, sempre, a inexisténcia do procedimento arbitral, ou, mais
propriamente a inexisténcia da jurisdigao arbitral.

Seu fundamento, este sim, poderd ser a nulidade absoluta ou inexistén-
cia da convencio (cldusula ou compromisso), ou da prépria instauragiao
do procedimento arbitral (p. ex., imposto contra a vontade e sem a
participagdo da parte).

» Arbitragem e processo. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 399.
2 Curso de arbitragem. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 335.
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Curiosamente embora polémica a tese da inexisténcia do ato processual,
neste caso é possivel vislumbrar a situacdo concreta de sentenca prolatada em
procedimento arbitral do qual inexista clausula compromissoria, ou seja, simu-
lada, sem efeitos.

Havera a comunica¢do do mundo material com o mundo processual, pois,
embora a cldusula esteja prevista em convencao das partes, resultard em inexis-
téncia da relagao arbitral-processual formada.

O processo arbitral somente se instaura, marcha e transita em julgado se
observadas as condi¢des legais e constitucionais, dentre elas o devido processo
legal, sendo certo que ausente a condi¢do vdlida, haverd contamina¢ado do todo.

A DECLARAGAO INCIDENTAL DE INVALIDADE DA SENTENCA ARBITRAL
EM SEDE DE IMPUGNAGCAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA

O processo arbitral assim como processo judicial seguird sua marcha natural:
postulacdo, instrugao, julgamento e execugao. A expropria¢ao dos bens também
consagra o contraditério incidental mediante impugnagao ofertada pelo devedor.

De acordo com a redagdo original da LA, “a decreta¢ao da nulidade da
sentenga arbitral também podera ser arguida mediante agdo de embargos do
devedor, conforme o art. 741 e seguintes do Cédigo de Processo Civil se houver
execucdo judicial” (art. 33, § 3°).

A redagdo do artigo causava destempero em comparag¢ao ao moderno Proces-
so de Conhecimento Sincrético regulado pelo Cédigo de Processo Civil, por meio
do qual é prescrito o desdobramento do procedimento em fase de cumprimento da
sentenga, e N30 mais UM NOVO processo, consoante o art. 525 e seguintes do Codex.

A Lein. 13.129/2015 trouxe a atualizagdo da Lei de Arbitragem, modifican-
do o § 3° do art. 33 atribuindo a seguinte redagdo ao dispositivo: “A declaragao
de nulidade da sentenga arbitral também poderd ser arguida mediante impug-
nacao, conforme o art. 475-L e seguintes da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Cédigo de Processo Civil), se houver execucao judicial”.

Com a entrada em vigor do Novo Cddigo de Processo Civil no ano de 2015
é preciso ateng¢do do operador juridico para os artigos correspondentes na nova
lei que ainda nao foram atualizados na LA.

Nao se discute a autonomia conferida ao juizo arbitral, bem como sua
kompetenz-kompetenz, ocorre que a Execucao do titulo foi reservada ao Poder
Judicidrio, consoante se infere do disposto no art. 31 da LA.

Portanto, iniciada a execu¢ao de titulo arbitral perante o érgao do Poder
Judicidrio que seria o competente conforme as regras comuns da jurisdi¢do
abrir-se-d ao interessado a possibilidade de apresenta¢do do incidente de Impug-
nac¢do, conforme esclarece Cahali:*

25

Curso de arbitragem, p. 282.
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A sentenga arbitral ‘tem os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos
6rgaos do Poder Judicidrio’ (art. 31 da Lei 9.307/1996) e, como tal, na
mesma medida, terd eficdcia natural erga ommnes. Apenas se condenato-
ria, qualifica-se como titulo executivo judicial apto a ensejar o cumpri-
mento (ou execug¢do for¢ada) perante o juizo estatal (art. 31 da Lei
9.307/1996); art. 475-N, do CPC.

Nada obstante a Impugnacao esteja inserida no art. 32 da LA que trata da
Desconstitui¢dao da Sentenca Arbitral, a natureza juridica do ato arbitral — sen-
tenga — conduz a inevitdvel conclusao de que além dos vicios constantes dos in-
cisos do referido dispositivo, somam-se aqueles previstos no art. 525 do Novo
Cédigo de Processo Civil que dizem respeito ao ato em si.

O devedor que pretenda ofertar a Impugnacao deve fazé-lo no prazo dos 90
(noventa) dias previstono § 1°do art. 33 da LA. A interpretacao é conduzida pela
certeza legal conferida a sentenca arbitral que desde inicio possui prazo exiguo
para a agdo anulatéria.

Assim, a interpretagdo que melhor contempla a autonomia funcional do
processo é aquela que conclui devera o interessado ofertar acao desconstitutiva
ou impugnacdo no prazo comum de 90 (noventa) dias, conforme referenda a
autorizada doutrina:

Conclui-se, pois que na impugnag¢ao ao cumprimento de sentenga arbi-
tral a alegacdo s6 serda admissivel quando deduzida no prazo de noven-
ta dias contado do ‘recebimento da notificagdo da sentenga arbitral ou
seu aditamento — e isso constitui uma natural consequéncia de aimpug-
nagao portadora dessas defesas ser um sucedéneo da agao anulatéria, o
que também concorre para que o prazo para opo-la seja regido de modo
coincidente com o prazo para a propositura desta.*

A nosso ver, o legislador outorgou ao Cédigo de Processo Civil a tarefa
de dirimir a forma de autua¢do a Impugna¢do como incidente de questiona-
mento da liceidade da execu¢ao da sentenga, razdo pela qual a conclusao
quanto ao prazo e ao contetdo se harmonizam com a integra¢ao proposital-
mente promovida.

A comunicagdo das fontes processual e arbitral produz outro ponto polémi-
co: a influéncia das sumulas vinculantes e/ou julgamento de inconstitucionali-
dade apds a prolacao da sentenca.

O moderno operador do Direito ji se acostumou com a atividade legislativa
atipica exercida pelo Supremo Tribunal Federal que, apesar de polémica, emite

% A arbitragem na teoria geral do processo. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 271.
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verbete de Simula com eficdcia vinculante a todos os 6rgaos e entidades legais,
conforme preconiza o art. 103-A da Constitui¢ao Federal.

De outro angulo o C6digo de Processo Civil prevé como fundamento para
promo¢ao da Impugnac¢do ao Cumprimento da Sentenca a cessagao da eficdcia
do titulo judicial em razdo de posterior julgamento de inconstitucionalidade da
norma que ampara o juizo de mérito (art. 525, § 12°).

A solug@o deve ser tal de forma a preservar a mdxima autonomia do Juizo
Arbitral, e como tal, é imperioso estabelecer o divisor de dgua que ¢ vontade
criadora das partes em serem julgadas a) por lei ou b) por equidade, nos termos
do 20 da LA.

Na primeira hipétese os drbitros vao dar solugdo técnico-legal ao caso,
aplicando o direito positivo vigente (os C6digos), ao passo que na segunda hi-
pétese ndo hd vinculagao do juizo arbitral ao terreno das leis. Poderd valer-se de
direito estrangeiro, regulamentos, formas eleitas pelas préprias partes.

Diferente é o processo arbitral conduzido pela regra de direito, o arbitro se
valerd de lei para decidir a causa, e esta, como todas as outras, estdo em constan-
te validag@o perante o Supremo Tribunal Federal.

A declara¢ao de inconstitucionalidade expurga o ato do ordenamento juri-
dico, ele existe, mas, é ineficaz, nao vincula e ndo produz efeitos, razao pela qual
optou o legislador por afastar a certeza e exigibilidade do titulo judicial apoiado
em lei posteriormente declarada incompativel com o texto constitucional.

Assim, quando envolto em juizo arbitral de direito o interessado também
podera se valer da Impugnag@o a fim de alegar a superveniéncia da inconstitu-
cionalizagdo da norma que afastara a exigibilidade do titulo.

No entanto, se o juizo arbitral estabelecido for por equidade, ndo ha inci-
déncia da legalidade ou inconstitucionalidade do ordenamento, razao pela qual
a doutrina afasta neste caso o 6bice da atua¢do do Supremo Tribunal Federal:

Trata-se das sentencas arbitrais que, mesmo sendo nacionais, porque
proferidas neste pais, devam decidir com fundamento em outra ordem
juridico-positiva diferente da lei brasileira (direito de outro Pafs, lex
mercatoria, regras corporativas etc.), ou, por expressa autoriza¢ao das
partes, sejam proferidas com fundamento na equidade.”

Ou seja, caso as partes tenham feito a expressa opgao pelo juizo arbitral por
equidade, fica afastada a aplica¢ao cogente do ordenamento positivo e, com ele,
eventual suspensdo de eficdcia das leis que o compdem por incompatibilidade
com a Constitui¢ao Federal.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2013, p. 213-214.
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CONCLUSOES

A Arbitragem ndo se sujeita ao formalismo do processo civil, sao comparti-
mentos estanques, contudo, ambos atendem ao Direito Constitucional e ao regi-
me constitucionalizado das garantias das pessoas no processo (due process of law).

O processo arbitral nao ¢é judicial, porém, é jurisdicional. Nele se resolve o
conflito com trago de definitividade entre as partes, razao pela qual para a vali-
dez da sentenga proferida pelo drbitro ou 6rgao arbitral faz-se de rigor a obser-
vancia dos requisitos de existéncia, validez e eficdcia do ato.

A seguranga juridica que se exige do processo arbitral em razdo de sua vas-
ta utiliza¢do do campo comercial ndo poderia abandonar a técnica processual
de avalia¢ao da legalidade de sua sentenga.

Nao se admite a prolacdo de sentenca por juizes corruptos, tampouco pro-
feridos em desobediéncia & ordem ptiblica. Mas, é preciso distinguir-se o juizo
arbitral de direito e de equidade a fim de ndo retirar desse mecanismo extraju-
dicial sua autonomia cientifica.

Assim, nem sempre a sentenca arbitral sujeitar-se-4 as decisoes do Supre-
mo Tribunal Federal, ou a jurisprudéncia dos demais tribunais brasileiros,
ainda que proferidas em sede de controle de constitucionalidade abstrato ou
por simula vinculante.

O legislador modernizou o processo arbitral, deu-lhe roupagem moderna e
independente, reconhecendo-se a kompetenz-kompetenz, limitando a fiscalizacdo
judicial e trazendo a seguranca que dele se espera.

Assim, como todo processo em que ser exer¢a jurisdi¢ao haverd a necessi-
dade de observancia das garantias constitucionais que tracam o regime de vali-
dade e eficdcia das decisoes judiciais e arbitrais, sobretudo, a fundamentagao, o
juiz natural e o contraditério.

Com o advento da Lei n. 13.129/2015, inseriu-se agora mais uma possibili-
dade de se impugnar eventuais vicios da sentenca arbitral, por meio do inciden-
te de Impugnacao ao Cumprimento de Sentenca, colocando fim a duvida que
pairava quanto a possibilidade de sua utilizagao.

Naio restam duvidas de que o Processo de Arbitragem se apresenta atrati-
vo e cada vez mais seguro para vincula¢ao as grandes negocia¢des empresariais,
em razao da tecnicidade do didlogo e dos meios de impugnagdo da validez do
julgado.

O aumento exponencial do nimero de processos de arbitragem adminis-
trados no Brasil desde a criagdo da lei mostra a boa receptividade que tem en-
contrado nas salas de reuniao das empresas e que devera se expandir nos proxi-
mos anos.
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Na linha evolutiva do processualismo, cada vez mais se socorre a mecanis-
mos que propiciem uma decisao justa e segura, o que passivel de ser obtido por
meio da Arbitragem como mecanismo de reconhecimento constitucional de
natureza resolutiva de conflitos sociais e pacificagao.
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