Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Bruno Guandalini: Impugnacéo de arbitro e preclusao tempor al

Recentemente, o professor Cruz e Tucci trouxe nesta revista el etrénica breve sintese sobre 0
entendimento da jurisprudéncia brasileira ao respeito da ocorréncia de preclusio temporal no controle da
constitui¢do do tribunal arbitral [1]. De fato, nas grandes linhas, a jurisprudénciafaz o arroz com feij&o:
havendo fato que possa gerar duvidas sobre a independéncia ou imparcialidade do arbitro, a parte
mteresgada deve arguir no primel ro momento, sob pena de preclusio, de estar impedido de arguir a

o de nulidade de sentenca arbitral. E a aplicagdo literal do artigo 20

OPINIAO

O texto ainda estende essa limitac&o da precluséo temporal

para qualificar como de inequivoca ma-fé a alegacao feita pela parte somente em sede de anulatoria
(artigo 33 daLe 9.307/96), pois retiraria do arbitro a " oportunidade de apresentar esclarecimentos aos
fatos que Ihe sdo imputados, porgue toma conhecimento de tais alegactes somente depois de ajuizada a
acao anulatoria”

Daforma colocada, o texto deixa de considerar que o arroz e feijdo dajurisprudénciatrazida deve ser
temperado por dois elementos importantes para estruturar o sistema de preclusdo, cuja falta pode colocar
em risco todo o sabor proprio do sistema da arbitragem. Como o texto do professor Cruz e Tucci hdo
teve esse objetivo, serve esta parte 2 (aqual se pede permissao para assim nomear) para adicionar aos
menos dois temperos que faltam a leitura do panorama da jurisprudéncia apresentada.

Primeiro tempero: o dever derevelacao

O primeiro elemento importante é o dever de revelacdo. Estabelece o artigo 14, 81°, que os érbitros tém
o dever derevelar antes da aceitacdo da funcéo qual quer fato que denote duvida justificada quanto a sua
imparcialidade e independéncia[2]. E essa obrigagéo € de extrema importancia para a compreensdo do
sistema de preclusdo, por diversas razdes.

A uma, quando ndo exercido pelo arbitro o dever de revelagdo de um fato que denote duvida justificada,
em regra, ndo ha que falar em preclusdo se a parte ndo o conhecia ou se vem reconhecer posteriormente
a sentenca.

A duas, ndo redlizado o dever de revelacéo de fato que deveria ser revelado ha quebra de confianca,
condic&o expressa para ser arbitro, nos termos do artigo 13 daLel 9.307/96 [3]. Mas essa quebra de
confianca ndo gera efeitos imediatos, se ndo quando da publicacdo da sentenca. As partes em disputa ndo
podem saber se de fato houve quebra de conflanga atéo momento gue se deparam com o resultado da
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— que deveriater sido revelada—, somente com a sentenca saber-se-a se 0 rbitro efetivamente atingiu
0 objetivo principal da suafuncéo: a aceitacdo pelas partes da sentenca (ainda que procedente) [4]

. Se qualquer das partes ndo aceitar a sentenca, a quebra da confianca passa a produzir seus efeitos a
sentenca arbitral e dar fundamento a anulagdo, com base no artigo 32, 11, da Lei de Arbitragem. E nulaa
sentenca proferida por quem ndo poderia ser arbitro, conceito que inclui aguele que néo tem a confianca
das partes. Entendimento diferente esvaziaria por completo o conteido dos artigos 13, 14, §81°, e 32, I,
daLei de Arbitragem. Portanto, nafalta do exercicio de dever de revelacéo de fato que deveriater sido
revelado, ndo se opera a precluséo.

A trés, o dever de revelacdo é do arbitro. A lei ndo impde qualquer dever de manifestagdo de duvidas ou
suspeitas sobre os fatos ou de investigacao pelas partes para que se produzam as provas necessarias e
exigidas paraarecusa[5]. Paraevitar a preclusdo, a parte deve instruir arecusa, com razoes e mediante
apresentacdo de provas. H4uma diferenca, portanto, entre os fatos que as partes conheciam e os fatos
gue as partes suspeitavam. Mas ha dois problemas no fundo dessa panela: um, ainda que a parte
conhecesse o fato, ndo se afasta a quebra da confianca mencionada acima— problema do arbitro; dois, e
mais importante, deve ser objeto de prova na anulatdria se as partes conheciam, ndo conheciam ou
suspeitavam, o que merece andlise propria.

Segundo temper o: 0 6nus da prova do conhecimento do fato e a ma-fé das partes
Para que se pudesse operar a preclusio, as partes deveriam ter conhecimento do fato e poder prova-lo na
arbitragem. Afinal, ndo se pode exigir alegacdo de fato que se desconhece.

O professor Cruz e Tucci menciona que a parte que ndo alega o fato durante o procedimento e traz o
argumento em sede de ac&o anulatdrialitigariaem ma-fé. De fato, poderia sé-lo quando se trata de caso,
como no recente precedente mencionado do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJ-SP) [6], no qual o
arbitro expressamente revel ou fatos durante o procedimento arbitral, a parte ndo se insurgiu e, apos 0
resultado, utilizou o fato como argumento na anulatéria. Mas néo pode haver mé-fé de um autor que traz
alegacdo em sede anulatdria quando o fato € controverso, ou sgja, quando se debate sobre ter ou néo ter
conhecimento durante a arbitragem do "fato que pudesse denotar davida'. Isso implica mais duas
analises.

A uma, fala-se em partes. No caso em que o fato ndo foi trazido ao procedimento arbitral, ndo se pode
querer impor a preclusdo a parte ndo satisfeita com a sentenca (autor da anulatéria) se a outra parte (réu
da anulatoria), que correu menor risco no procedimento arbitral ja que presumidamente o fato alegado
Ihe haveria beneficiado, sabia do fato e ndo trouxe aluz na prépria arbitragem. A lei ndo pode tratar as
partes de forma desigual atribuindo riscos desiguais aos litigantes que tém o0 mesmo dever de cooperacdo
para com o procedimento. O réu da anulatoria ndo pode se beneficiar com o instituto da preclusdo como
defesa se esta mesma parte conhecia o fato e ndo trouxe aos autos da arbitragem. Haveria mé-fé do réu
da anulatéria no procedimento arbitral, o que ndo poderialhe beneficiar evitando o controle do arbitro.
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A duas, resta discutir se autor ou réu conheciam e/ou apenas suspeitavam o fato que denotava davidas
durante o procedimento arbitral e ndo foratrazido nem pelo arbitro, nem pelas partes. De um lado,
muitas vezes o autor da anulatoria tem suspeitas sobre eventual existéncia de fato que denote dividas
durante o procedimento arbitral, mas néo o traz para ndo gerar desconforto ou tumulto no procedi mento.
Como ndo ha dever da parte de investigacdo, o que poderia ser considerado uma tatica de guerrilha —
muito bem condenada no texto do professor Cruz e Tucci —, n&o se pode esperar que a parte levante
questdes sobre suspei¢cdo ou impedimento dos arbitros com base em meras suspeitas ou mesmo gue
procure uma fase de producéo probatéria sobre as suas suspeitas no procedimento arbitral, sob penade
ser taxada como eximia guerrilheira. Lembre-se que o artigo 15 da Lei 9.307/96 exige que se apresente a
recusa " deduzindo suas razdes e apresentando as provas pertinentes’ [7]. Logo, se a parte ndo tem
provas naquele momento, ndo haveria que se exigir arguir questdes sobre suspeita do arbitro.

Com a sentenca, revelando-se a quebra da confianca no julgador, emerge duvida legitima da parte que
ndo tem acolhimento das suas al egagdes na sentenca, cabendo entdo a investigacéo durante a acéo
anulatéria, com producdo probatoria. Hafatos que, inegavelmente, dependem de ordem judicial para
serem provados, como por exemplo, determinacdo de apresentacéo de informagdes e documentos por
ingtituicbes arbitrais, arbitros e partes (preservando sempre a confidencialidade). E € muitas vezes
somente na fase pos-arbitral, com a producéo probatoria lastreada em ordem judicial, que serevelae
confirma o fato sobre o qual se tinha suspeita e mas néo provas para aformal recusa durante o
procedimento arbitral. E, para bem dosar o tempero, se o fato provado na anulatéria pudesse ter sido
provado no procedimento arbitral, independentemente da instrucéo na fase judicial, poderia até se falar
em preclusdo, mas esta alegagéo caberia ao réu, na anulatoria, com seu Onus de prova.

Trés, nesse contraditério, o arbitro ndo precisa e ndo deve participar. Nao precisa, porque a sentenca da
anulatoriatera consequéncia juridicas e imediata sobre as partes, sem falar no custo reputacional [8]

. Diferente seria se 0 arbitro viesse a ser réu em acdo de responsabilidade civil seguinte, quando se
poderia discutir a necessidade de sua participacdo como terceiro interessado na anulatoria. Nao deve,
pois sua atuacao poderiainterferir na propriaimparcialidade, independéncia e equidistancia que deveria
ter das partes, até mesmo nafase pos-arbitral.

E, claro, qualquer nulidade de sentenga nessa base depende de andlise do mérito sobre se o fato deveria
ou ndo ser revelado, se o fato em questdo poderia ou ndo denotar davida justificada quanto a sua
imparcialidade e independéncia. Mas isso tem gosto de outros sabores que a jurisprudéncia patria ainda
tem muito a provar.

Em conclusdo, aformagao da jurisprudéncia no sistema de precluséo sobre a constituicdo do tribunal
arbitral € sem davidaimportante mas ainda ndo consolidada. Diversos temperos ainda deverdo ser
adicionados para que se realce 0 sabor do instituto da arbitragem no Brasil.
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jurisprudencia.
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independéncia’.
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