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Dias. Asregrasda éticajudicial de Ferrajoli na arbitragem

Recentemente, Luigi Ferrajoli nos brindou com excelente artigo [1] no qual demonstrou que os
processos judiciais sdo decididos ndo com base na verdade absoluta, mas, sim, em teses empiricas, por
meio de verdades factuai s argumentadas por evidéncias e ndo refutadas por contraevidéncias. Com isso,
o] artl go el uci idou gque alegitimacao das decisdes judiciais € sempre imperfeita e incerta, ja que essas
-nader do julgador ao fazer a cognicao do caso — quanto mais

OPINIAO

Com base na premissa de natureza cognitiva da jurisdicao,

partindo sobretudo da 6tica do Direito Penal, Ferrgjoli criadez regras da deontol ogia dos magistrados,
com o objetivo de reduzir o poder e dargar o conhecimento, viabilizando decisdes cada vez mais
legitimas. Neste artigo, as dez regras formuladas por Ferrgjoli serdo analisadas a partir da 6tica da
arbitragem e, portanto, restringindo-se a direitos patrimoniais disponiveis (artigo 1° daLei de
Arbitragem — Lei n°9.307/96).

1) O respeito pelas gar antias
Para Ferrgjoli, as garantias sdo categorizadas entre garantias de verificabilidade e fal seabilidade em
abstrato e na prética.

As garantias em abstrato se referem aquelas previstas pelo Direito material, sendo citados pelo autor
como exemplos os principios da legalidade estrita, da materialidade da acéo e da responsabilidade do
autor. Por suavez, as garantias na pratica sdo as de Direito processual, como a publicidade da sentenca,
0 6nus da prova e o direito de defesa.

No ambito daLei de Arbitragem, prevé-se que o procedimento arbitral deve sempre respeitar

"0s principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento” (artigo 21, 82°), sendo nula a sentenca arbitral que desrespeitar um ou mais desses
principios (artigo 32, VI1II). Portanto, para que a arbitragem se sustente como sistema de jurisdicdo e de
solucdo de conflitos, €imprescindivel que haja, também no ambito arbitral, respeito pelas garantias.
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2) A éticada duvida

Por meio dessalei, Ferrgjoli entende que deve ser rejeitada qualquer arrogancia cognitiva por parte do
julgador, partindo-se sempre da premissa de que o Judiciario tem uma permanente possibilidade de erro
e uma margem irredutivel de ilegitimidade, ligada ao caréter imperfeito de sua fonte de legitimacao.

No ambito arbitral, afonte de legitimacdo do arbitro tem carater mais prético do que no Judiciario: neste
existe toda uma discussao acerca de legitimidade estatal, ao passo que naquele, por se tratar de melo
privado de solucéo de conflitos patrimoniais disponiveis, basta a existéncia de convencdo de arbitragem
validamente pactuada para que o arbitro (independente e imparcial) sgjalegitimo para decidir o conflito.

Entretanto, ndo se pode deixar de lado o fato de que também na arbitragem existe uma permanente
possibilidade de erro. No Judiciario, os erros puramente materiais — por exemplo, equivoco quanto a
uma premissa fatica— séo remediados por meio dos recursos. Por suavez, na arbitragem, os erros
puramente materiais devem ser resolvidos dentro do proprio procedimento ou, se 0 caso, por meio de
acdo anulatoria, se houver enquadramento em alguma das hipoteses previstas no artigo 32 daLei de
Arbitragem.

Esse dispositivo traz alternativas para remediar casos em que eventual erro implique afronta ao sistema
principiol 6gico da solucdo de conflitos, por exemplo, quando ha violacdo da vontade das partes em
arbitrar, das extensdes subjetiva e objetiva da convencdo de arbitragem ou dos principiosda Lel de
Arbitragem.

3) Ouvir asrazdes opostas

Ha necessidade de contraditorio naformagéo da prova, por meio da disponibilidade dos juizes e
promotores (no caso do Judiciario) e dos arbitros (no caso da arbitragem) de ouvirem todas as razdes
diferentes e opostas, com "a exposi¢ao de suas hipoteses a refutacéo e a falsificacéo, legal e factual”.

Na arbitragem, o principio do contraditorio € um principio positivado, cujo desrespeito implica nulidade
da sentenca arbitral. Assim como no Judiciario, o contraditério leva a uma sentenca arbitral mais
proxima do conhecimento e mais distante de eventual cognicéo superficial decorrente de exercicios de
poder.

4) A impar cialidade de julgamento

Ferrgjoli entende que o julgador deve se despir de quaisquer espiritos partidarios ou sectérios, estando
constantemente disponivel pararenunciar a suas proprias hipoéteses, caso sgjam negadas pel os elementos
dos autos. Também por essaregra, o julgador tem o dever de confidencialidade quanto aos processos
gue possui, evitando todo tipo de espetacul o ou busca por notoriedade e popul aridade, sob pena de se
negar o modelo garantista de jurisdicéo.

Com relacéo ao dever de confidencialidade, € bastante comum que, na préatica arbitral, as partes pactuem
o sigilo do procedimento, além de haver determinacdo expressanale de Arbitragem de que um dos
deveres do érbitro no desempenho de sua funcéo € a discricdo (artigo 13, §6°).
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O mesmo dispositivo também determina que o arbitro deve ser independente e imparcial — o que se
relaciona diretamente com o dever de auséncia de espiritos partidarios mencionado por Ferrgjoli. A
independéncia € verificada por critérios objetivos, de modo que o arbitro ndo pode ter vinculos
econémicos, profissionais, morais, sociais ou afetivos ou nenhuma das partes. Jaaimparciaidade € mais
subjetiva, sendo entendida como aisencdo do arbitro, ou sgja, sua auséncia de interesse no resultado do
conflito [2].

Esses principios sdo t&o caros a arbitragem que o arbitro, antes de aceitar suafuncéo, tem o dever de
revelar e ser transparente quanto a qualquer fato que denote divida justificada quanto a sua
imparcialidade e independéncia (artigo 14, 81°). Se o arbitro ndo tiver certeza quanto ao dever de revelar
determinado fato ou situacdo, ele deve indagar asi mesmo: se eu fosse parte, gostaria de conhecer
mencionado fato? Se aresposta for positiva, € importante que o fato sejarevelado as partes[3].

5) A rgeicao do criacionismo judicial

A discricionariedade interpretativa no exercicio dajurisdicdo ja é bastante ampla, de modo que, para
Ferrgjoli, ndo se deve existir uma cultura juridica que endosse a criacdo de um "novo Direito” por meio
da criatividade julgador, sob pena de violagéo aos principios da separacdo de poderes e da legalidade.
Em outras palavras, 0 autor rejeita aquilo que € comumente conhecido por ativismo ou criacionismo
judicial, ou sgja, o desenvolvimento de um Direito jurisprudencial desvinculado do Direito legidlativo.

Na arbitragem, essa questdo tem contornos distintos, especialmente porque, em razéo do sigilo/discricéo
jaabordados, 0 acesso as sentencas arbitrais € bastante restrito, ndo havendo, por exemplo, um "banco"
centralizado que permita 0 acesso atodos os aplicadores do Direito, 0 que, consequentemente, ab menos
por ora, inviabiliza a consolidacéo e divulgacdo de uma "jurisprudéncia arbitral”.

6) A compreensdo e avaliacao equitativa da singularidade de cada caso

E imprescindivel que os juizes avaliem e compreendam as caracteristicas especificas e singulares dos
fatos relativos a cada um dos casos sob sua responsabilidade, utilizando-se da equidade. Para Ferrgjoli, a
equidade deve ser entendida ndo como um termo oposto da palavralei, mas, ssm, como uma atividade
cognitiva de compreensao das singularidades de cada demanda. Parailustrar, ele traz que "o furto de
macas é diferente do furto de um bilh&o; o roubo em estado de necessidade € diferente daquele do puro
opressor”.

Ao tratar de equidade, aL e de Arbitragem determina que a arbitragem podera ser de direito ou de
equidade, a critério das partes (artigo 2°), exceto nos procedimentos que envolvam o Estado, que deve
sempre ser de direito (artigo 2°, 83°).

Deve-se desde ja advertir gue o conceito de "equidade” dalei brasileira é completamente distinto do
conceito de Ferrgjoli e se refere as hipoteses em que o arbitro pode decidir a controvérsiaimpondo a
solucdo que, no entendimento dele, é amais justa ao caso, com base na prudéncia, na consciéncia e nos
principios morais basicos de convivénciasocia [4]. Ou sgja, pelale brasileira, desde que pactuado pelas
partes, o arbitro pode proferir decisdo que, no entendimento dele, melhor atenda " aos interesses das
partes em deter minada situacéo e com relacéo a especifica relacéo juridica”, sem alimitagdo imposta
pelaregrade direito [5].
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Dessa forma, entende-se que a equidade como critério de julgamento (em oposi¢do ao critério de direito,
como trazido naLei de Arbitragem) apenas € aplicavel em arbitragens brasileiras se houver expressa
previsdo pelas partes. Ja a equidade de Ferrgjoli — no sentido de atividade cognitiva de compreensdo
das singularidades, de dever do arbitro de se atentar as peculiaridades de cada caso submetido a
julgamento — € aplicavel atodas as arbitragens, sob pena de violacéo do principio do livre
convencimento (artigo 21, §2°), pelo qual o arbitro deve avaliar e valorar todas as provas para se chegar
a sentenca arbitral.

7) Noliteiudicare: Julgamentos sobr e fatos, e n&o sobr e pessoas

Essa regra determina gque o julgamento deve se basear Unica e exclusivamente em fatos, sem levar em
consideracdo caracteristicas dos sujeitos que estdo sob julgamento, até porque apenas os fatos— e ndo a
moralidade ou o caréter de quem os realizou — estdo sujeitos a prova, arefutacdo empirica e,
consequentemente, ao julgamento.

A sétimaregrade Ferrgoli €iguamente aplicavel no ambito da arbitragem, como corolario dos
principios do contraditério, da igualdade das partes, daimparciaidade do arbitro e de seu livre
convencimento (artigo 21, 82°), os quais sustentam a arbitragem como instrumento adequado e
autorizado de solucéo de conflitos, por meio do exercicio dajurisdi¢éo por um terceiro (arbitro).

8) O respeito por todas as partes do processo

Essa regra decorre dos principios da igualdade (entre todas as partes) e da legalidade (ser punido pelo
gue se faz, ndo pelo que se é), por meio da qual, segundo Ferrgjoli, o juiz deve se colocar no lugar de
todas as pessoas que conhece durante sua carreira: autores, réus, testemunhas etc. e respeitéa-las
indistintamente.

N&o ha duvidas de que o respeito por todas as partes também € uma regra no ambito dos procedimentos
arbitrais, ndo apenas como decorréncia do principio daigualdade (positivado naLel de Arbitragem), mas
também em razdo dos diversos principios que regem o processo judicial estatal, os quais também sio
aplicaveis ao procedimento arbitral [6]. Entre esses principios, rememora-se 0 da cooperagdo, do qual
decorre, entre outros deveres, o de respeito e urbanidade.

9) Osjuizes ndo devem buscar o consentimento da opini&o publica, mas apenas a confianca das
partes do processo

Ferrgjoli entende que, como afonte de legitimacao da jurisdi¢do consiste na devida apuracéo dos fatos
submetidos a sentenca, toda condenac&o deve ser feita com base na cognicdo de fatos e provas, de modo
gue um cidad&o ndo pode ser punido apenas porque sua puni¢do corresponde a vontade ou ao interesse
do governo, daimprensa, de partidos politicos ou da opinido publica. O juiz apenas necessita da
confianga das partes do processo, as quais acreditam em suaimparcialidade, honestidade intelectual,
rigor moral, competéncia técnica e capacidade de julgamento.

No geral, os conflitos submetidos a arbitragem tentem a ter menos apelo popular do que aqueles
relativos a Direito Penal (ponto de partida das leis de Ferrgjoli), visto haver dever legal de discricéo do
arbitro, ser usual a pactuacéo de confidencialidade do procedimento, bem como em razéo de seu caréter
exclusivamente patrimonial.
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Detodaforma, o menor potencial de repercussdo midiatica ndo exime o arbitro do dever de confianca
das partes, o qual, inclusive, € atributo essencial paraanomeagdo do julgador, nos termos do artigo 13
daLei daArbitragem, que determina que "pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a
confianga das partes’.

10) A rejeicdo do carreirismo como regra de estilo

Para Ferrgjoli, qualquer forma de carreira e avaliagdo de profissionalismo dos juizes € contraria ao
principio de suaigualdade, mina aindependéncia interna dos juizes e descredibiliza a institui¢ao
judiciaria. Por isso, segundo o autor, a aspiracéo dos juizes deve ser ao melhor exercicio das funces
jurisdicionais, ndo a cargos de gest&o.

Diferentemente do que ocorre na jurisdicéo estatal, inexiste a profissdo de &rbitro — ser arbitro é uma
condicéo temporéaria para que se viabilize resolucdo de determinado conflito. Desde que tenha confianca
das partes e sgja capaz (civilmente e, caso pactuado pelas partes, também tecnicamente), qualquer pessoa
pode ser nomeada arbitro, tais como professores, advogados, engenheiros, contadores, médicos ou
experts em determinado tema.

Portanto, na comunidade arbitral, existe menos espaco para avaliagdes de profissionalismo ou
progressdo de carreira, aqual, de toda forma, deve ser evitada, sob pena de ser minada a independéncia
de julgamento dos érbitros — requisito essencial paraavalidade do procedimento.

Muito embora o Direito Penal e a arbitragem tenham inimeras diferencas — a comecar pela
(in)disponibilidade dos direitos envolvidos —, € certo que as regras de Ferrgjoli, com algumas
adaptacdes, sdo plenamente aplicaveis ao procedimento arbitral, de formaaviabilizar e garantir a
consecucao dos principios que regem o sistema de solucéo de conflitos no Brasil, sobretudo daqueles
positivados naLe de Arbitragem — contraditorio, igualdade das partes, imparcialidade do arbitro e seu
livre convencimento.
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