A arbitragem na atividade notarial

“Una imparcialidad no neutra y passiva sino lo mas activa posible, orientada a
favorecer al contratante mas débil, menos experto en Derecho, mas desprovisto”

(Fabroni Manetto).

“En principio no existe razén alguna para que el Notario no pueda intervenir en
cualquiera de estas formulas de justicia alternativa; las reglamentaciones del
cuerpo no lo vedan, ni las caracteristicas de su funcion lo repelen;

sociolégicamente siempre ha sido aceptada esta posibilidad” (Villegas).

“‘Em conjunto, ‘eficiéncia econémica’, ‘confianga’ e ‘imparcialidade’ fazem do
notariado um dos mais modernos e validos instrumentos de regulacéo juridica

de sociedades complexas, pluralistas e democraticas” (Campilongo).
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Resumo.

Neste trabalho buscamos expor algumas questdes de carater tedrico, a partir de
nossa vivéncia pratica, de modo a iluminar o que, segundo alguns desavisados,
seria uma novidade tipicamente brasileira, isto €, a atuacdo do notario como
arbitro. Buscamos, bem por isso, primeiro, apresentar os fundamentos acerca do
instituto, tanto em termos abstratos, através das técnicas da definicdo e da
divisdo, como em termos concretos, através da abordagem das experiéncias
estrangeira e nacional. Em seguida, abrem-se secdes em que debatemos temas
como a relacdo entre o ato notarial e a convencao arbitral, a imparcialidade
propriamente notarial na condugdo de processos arbitrais, a atividade
tipicamente notarial e a prolacdo de sentencas arbitrais, o controle correcional
sobre os atos do processo arbitral. Conclusivamente, a partir das formulacdes
tedricas nas secdes precedentes, explicitamos o que temos como sendo as
possibilidades e os limites para a atuagéo do notario como arbitro, especialmente
qguanto a insercdo de clausulas em escrituras por ele lavradas, acerca de sua
atuacdo como notario tipico antes e apos funcionar como arbitro em casos a
envolver uma ou ambas as partes, sobre a arbitragem tendo por objeto de litigio
a existéncia, a validade e a eficacia de escrituras publicas, ainda que lavradas
por outros notarios e, por fim, expomos a reflexdo referente a natureza da
sentenca arbitral prolatada por notarios e o alcance do juizo correcional sem

previsdo expressa em lei.



1. Introducéo.

1.1. Questdes preliminares.

Em outubro de 2023 foi amplamente noticiada a decisao da Vale de que néo faria
mais arbitragens no Brasil em raz&o de problemas com a imparcialidade dos
arbitros.

Segundo seu vice-presidente, Alexandre D’Ambrosio, os problemas causados
pela constante mudanca nas fungbes desempenhadas pelos arbitros (revolving
door) ndo compensariam a realizacdo de processos por tal via visto que
invariavelmente as demandas renasciam como lides deslocadas dos objetos em
julgamento para os sujeitos dos julgadores.

A sensacdo de D"Ambrosio foi compartilhada onze anos antes de maneira mais
refinada e aprofundada, na Francga, por intelectuais de escol capitaneados por
Guy Keutgen, cujas credenciais como tedrico e pratico da arbitragem dispensam
apresentacoes (KEUTGEN, 2014).

Keutgen, Jarrosson, Tercier, Dal, Matray, Levy-Morelle, dentre outros, trataram
das deficiéncias em termos éticos nas arbitragens, atingindo &rbitros,
conselheiros, partes, instituicbes, chegando até mesmo a denunciar uma
literatura de encomenda para autolegitimacéo de praticas nada recomendaveis
e em muito assemelhadas as percebidas por D"Ambrosio.

Enquanto D" Ambrosio se manifestava, um projeto de lei de 2021, ja aprovado no
Senado Federal, entrava em suas ultimas fases de analise na Camara dos
Deputados.

Tratava-se do projeto de lei 4.188 que incluiu a arbitragem dentre as atribui¢cdes
deferidas aos tabelides de notas em caréater ndo-exclusivo.

Tanto no Senado quanto na Camara o projeto sofreu ataques severos, por vezes
com apelos ao que a filosofia denomina de ideologia em um sentido forte, isto é,
a pura e simples manipulagéo de dados para falseamento da realidade objetiva
(STOPPINO, 1992).

O projeto, todavia, foi aprovado e, por fim, sancionado pelo Presidente da
Republica com vetos parciais que, quanto ao tema, foram mantidos pelo
Congresso.

Assim, restou cristalizada no artigo 7°-A, inciso lll, da lei 8.935, de 18 de
novembro de 1994, com a redacao que lhe deu a lei 14.711, de 30 de outubro

de 2023, a possibilidade de atuagéo dos tabelides de notas como arbitros.



Embora certos articulistas sustentassem a desnecessidade de tal previsdo a
vista da existéncia de permissao a todos na lei geral da arbitragem, desde que
capazes e de confianca das partes, fato é que, em setores regulados, nao
bastam as permissoes fracas.

Em setores regulados, as permissdes fortes ndo apenas sdo recomendaveis,
mas exigiveis, dando ao que pactuou com o Estado a certeza de que seu
comportamento de maneira alguma sera visto como estranho ao objeto da
delegacdo e de qualquer modo ndo serd apontado como um estorvo ao seu
exercicio.

Neste texto tratamos de alguns aspectos da atuacdo do notario como arbitro,
marcadamente sobre a forma como se relacionam um e outro papeis quando
enfeixados na mesma pessoa.

Para tanto, exporemos alguns pontos fundamentais para a compreensdo do
raciocinio como questdes conceituais, principiolégicas, comparativas e
evolutivas.

Apds, ingressaremos no desenrolar de sec¢des que tratardo da relacao entre o
ato notarial e a convencao arbitral, da imparcialidade do notario para a conducao
de processos arbitrais, da atividade do notario e a prolacdo de sentencas
arbitrais e do controle correcional sobre os atos do processo arbitral.

Ao fim, como ndo poderia deixar de ser, apresentaremos algumas conclusdes
extraidas em forma de corolarios que cremos logicos.

Uma dltima informacao.

Em textos, tanto de ciéncia quanto de prudéncia, espera-se dos autores uma
postura precedente que se lhes atribua a qualidade de imparciais.

Mas nos assuntos da vida ndo se espera de ninguém a neutralidade porque
impossivel.

Ao odio irracional nutrido pelo dispositivo legal respondemos com racional afeto
porque é disso gque necessita nesse momento a sociedade brasileira para a

solucéo de suas dificuldades: emocéao bem direcionada e razao bem sustentada.

1.2. Direito positivo.
A esfera publica ndo é imune a manifestagdo emotiva acerca dos

acontecimentos e com a tramitacdo do projeto de lei que alterou o estatuto



fundamental do servico extrajudicial, inserindo a autorizacdo para que notarios
pudessem atuar como arbitros, nao foi diferente.

O discurso, ideologicamente carregado, chegou ao seu 4pice quando envolveu
figuras préprias das técnicas da desqualificacdo com o recurso a figuras dos
mundos animal e vegetal, demonstrando indignacdo seletiva e contendo
redundancias preconceituosas, na base de uma retérica da intransigéncia
(HIRSCHMAN, 1992).

Ora, de fato, se pensarmos em direito como restrito ao legislado, € a primeira
vez que o direito brasileiro expressamente prevé a possibilidade de que o notario
atue como arbitro.

Segundo os detratores da medida, tal se explicaria por um “jabuti” inserido no
projeto e se caracterizaria ao final como uma “jabuticaba brasileira”.

O discurso fala mais acerca do emissor do que do receptor, invariavelmente.
Até o ponto em que sabemos, a jabuticaba, ainda que plantada em outros paises,
€ geneticamente brasileira e o jabuti, bichinho simpatico, continua sendo um
réptil extremamente lento.

A velocidade com que a arbitragem conduzida por notario vem sendo
desenvolvida nos ordenamentos juridicos de outros paises pode ser constatada
de maneira muito facil por uma pesquisa que demonstre superficial carinho com
a verdade e que ndo tema um minimo esforgo.

De conhecimento geral € que notarios com sucesso indiscutivel vém
desempenhando a funcdo de arbitros no continente europeu e no continente
americano, seja individual, seja coletivamente, neste caso através de suas
organizacdes de classe ou de organizacdes criadas especialmente para dita
finalidade.

A denominada arbitragem notarial (PINHEIRO, 2020), teve expressa previsao
normativa autorizadora em sistemas juridicos tdo diversos como, por exemplo,
no Canad4, no México, na Franca, na Espanha, na Italia, em Portugal, na
Alemanha e na Esténia (PINHEIRO, 2020, pp. 188 e seguintes; FGV, 2023).

E a razdo dos desenvolvimentos remotos ou recentes em tais sistemas é, como
demonstraremos, de que é conatural ao notariado o desempenho da prevencéo
e da resolucéo de conflitos, notadamente em areas cujos impactos sejam mais
sentidos no cotidiano de familias e empresas, como o0 sdo as questbes dos

contratos e das propriedades, temas que sdo o elo pelo que se acoplam



estrutural e funcionalmente os sistemas da economia e do direito precisamente
pela atuacao notarial (CAMPILONGO, 2014).

Bom que se digna que os doutos participantes do Seminério de Paris ndo fizeram
quaisquer referéncias a deficiéncias de arbitragens envolvendo notarios, cujos
comportamentos, sabidamente, submetidos a regramentos fortes, ndo déao
margem a praticas como a da porta giratoria denunciada por D"’Ambrosio, de
resto porque atuam com imparcialidade sem igual, derivada da confianca
sistémica ndo na figura do agente delegado, mas na funcao por ele titularizada
(CAMPILONGO, 2014).

O Brasil, assim, ndo esta a praticar um milagre da criacdo como se concebesse
uma suposta espécie juridica de singularidade comparavel a espécies animais
ou vegetais autdctones, mas apenas e tdo somente atendendo aos reclamos que
tantas e tantas vezes os politicos, empresarios, trabalhadores e intelectuais
fazem no sentido de um alinhamento aos movimentos da globalizacdo da
economia e da consequente uniformizacdo do direito (FARIA, 1998; FARIA,
1999; TURA e SILVA, 2018; SCHILF, 2015; FOUCHARD, 2001).

O sentimento difuso desta necessidade, alias, foi 0 que motivou a emissao de
recomendacao aos notarios dos mais de oitenta paises componentes da Unido
Internacional do Notariado Latino em 2021 em seu XXIII Congresso realizado em
Atenas e disponivel em sua péagina na rede mundial de computadores

(http://www.uinl.org/documents):

Recomendaciones del Congreso:

En materia de consejo y mediacion y, en su caso, en materia de arbitraje, mas
concretamente en su relacion con las funciones y actividades de la profesion
notarial, se anima y solicita a los legisladores nacionales e internacionales, a
cualquier otra instancia competente de los Estados y a los Consejos Notariales
Nacionales para que:

- respeten los principios fundamentales y las caracteristicas particulares —
enumeradas a continuacion - en las mencionadas materias de consejo,
mediacién y arbitraje, si esas funciones son desempefiadas por el notario
perteneciente al sistema de Notariado Latino.

[.]

El arbitraje


http://www.uinl.org/documents

1.- Cuando ni el asesoramiento y el consejo adecuados, ni la mediacion, bastan
para prevenir o resolver los conflictos, el arbitraje —visto desde la perspectiva de
la funcion notarial- representa el dltimo medio para la solucion de las
controversias en el exterior de la Jurisdiccion del Estado. En el contexto de una
evitacion de los litigios, se pretende insertar en la vida juridica de los conflictos
una ultima etapa para su solucién extrajudicial, etapa que tiene como ventaja el
elemento de la confianza de las partes que escogen libremente sus arbitros y el
elemento de la especial competencia de quienes han de decidir el asunto,
condicion generalmente buscada por quienes recurren al arbitraje. En este
sentido especifico y limitado, se trata de evitar un litigio, que, sin el arbitraje,
estaria condenado a la Jurisdiccion del Estado.

2.- El Notariado representa la profesién de lo amistoso, de la prevencion de los
conflictos y de los litigios en sentido amplio. Pero, reconociendo el hecho de que
ni siquiera la mediacion puede resolver todos los conflictos juridicos, el Notariado
— representado por los notarios competentes, bien formados, capaces y
autorizados para ejercer la funcion de arbitro- ofrece la intervencién del notario
en este campo, aprovechando su experiencia profesional en relacién a las partes
en proceso de negociacién y su competencia en materia juridica. El notario
puede ejercer el papel de arbitro bien formando parte de un tribunal colegiado,
bien como arbitro Gnico.

3.- Segun la situacién nacional de cada pais, los Consejos Notariales Nacionales
podrian organizar un colegio de arbitros, compuesto preferentemente por
notarios, eventualmente asociado a los centros de mediacion, para ofrecer al
publico la institucion del arbitraje notarial, con el fin de combinar las experiencias
de la mediacion notarial con la practica del arbitraje, estableciendo una
deontologia apropiada, una remuneracion aceptable y un control pertinente.

4.- El arbitraje en el que se produce la intervencion de notarios no se considera
como funcion notarial suplementaria, sino como actividad extraordinaria,
compatible en la mayor parte de los casos con otras actividades notariales y
asociado a las funciones habituales, que permanecen destinadas
prioritariamente al consejo y a la mediacion notariales, formando el sistema de
la “Justicia Amistosa”, y al espiritu de la prevencion de conflictos y litigios, fin

principal de la profesion de notario.



A insercéo do inciso Il do artigo 7°-A na Lei de Notarios e Registradores foi uma
inovacao do direito brasileiro apenas se comparado a si mesmo, algo que, diga-
se, desqualifica até o labor comparativo como tal.

O que fez a alteracdo legislativa foi apenas atualizar o direito brasileiro,
inserindo-o no avancado mundo dos ordenamentos que ja admitiam a atuacao
do notario como arbitro.

A alteracao legislativa estéa longe de ser uma previsdo desnecessaria por conta
da genérica previsdo contida na lei brasileira de arbitragem, como acreditam
demonstrar seus detratores.

A virulenta reacao contraria ao dispositivo legal fragilizou os argumentos opostos
e demonstrou, em definitivo, que, para que esteja respaldada a atuacdo do
notario como arbitro, jamais proibida em nosso ordenamento, sempre bom um
reforco normativo especial e adicional.

Nessa linha, acreditamos que a andlise dos dispositivos da lei brasileira de
arbitragem merece um cotejo com 0s principios e caracteristicas do notariado de
modo que sejam afastadas alegacdes equivocadas acerca de supostas
desvantagens de sua atuac&do como arbitro.

Facamos isso, portanto.

1.3. Jurisdicao e arbitragem.

A interpretacdo e a aplicacdo do direito constituem momentos de um mesmo e
anico processo, o0 processo dialético de concretizacdo do direito (GADAMER,
1998, pp. 460, 482; LARENZ, 1997, p. 293). Concretizar o direito significa
aproximar o mundo das normas, o mundo do dever, o mundo dos fatos, do
mundo do ser. Por isso que o direito ndo encontra sentido nas normas, mas nas
normas referidas aos fatos (TURA, 2015).

Descrever a concretizacdo do direito como um processo pelo qual se busca
aproximar o mundo das normas, o mundo do dever, do mundo dos fatos, o
mundo do ser, ndo implica em admitir que se constituem, por si mesmos, cada
gual desses mundos. O mundo das normas nao se constitui por si, pois 0 mundo
das normas é uma construcao a partir dos textos juridicos e o mundo dos fatos
nao se constitui por si, pois 0 mundo dos fatos € uma construcédo a partir dos

casos juridicos. Textos ndo se confundem com normas, assim como casos nao



se confundem com fatos (TURA, 2015). Do mesmo modo que uma norma pode
nao se encontrar total e completamente em um texto, um texto pode ndo conter
apenas e tdo-somente uma norma. O texto contém enunciados linguisticos que
podem dar origem a uma ou mais normas, conforme sua interpretacéo (GRAU,
1998, p. 71; MULLER, 1996, p. 168; ALEXY, 1993, p. 50). Assim como 0 caso
contém elementos extralinguisticos que podem dar origem a um ou mais fatos,
conforme sua interpretagdo. Normas juridicas sé@o interpretacdes de textos
juridicos e fatos juridicos sao interpretacfes de casos juridicos (GRAU, 1998, p.
79; MULLER, 1996, passim). E como interpretacio e aplicagdo sdo momentos
de um Unico e mesmo processo dialético de concretizacao do direito, concluimos
que normas juridicas séo interpretacfes de textos juridicos a partir e tendo em
vista casos juridicos e que fatos juridicos séo interpretacdes de casos juridicos
a partir e tendo em vista textos juridicos. Norma juridica e fato juridico, desse
modo, estdo indissoluvelmente ligados, como pares dialéticos; a leitura de textos
juridicos s6 se faz pela 6tica dos casos juridicos para os quais sao lidos, assim
como a narracdo dos casos juridicos sO se faz pela 6tica dos textos juridicos
segundo o0s quais sdo vistos. Todas essas consideracdes conduzem,
forcosamente, ao fendmeno da incidéncia (TURA, 2015).

Incide uma norma quando um fato concretamente se enquadra em sua descricao
abstrata. A incidéncia é, nesse sentido, um fendmeno de integracdo de parcelas
do mundo das normas no mundo dos fatos e de parcelas do mundo dos fatos no
mundo das normas, pela aproximacéao entre o suporte fatico abstrato do suporte
fatico concreto (MELLO, 2000, p. 61; FERRAZ JUNIOR, 1989, p. 183; NEVES,
1967, p. 251). Consequéncias juridicas s6 sao imputaveis na medida em que se
verifiguem os antecedentes exigidos (VILANOVA, 1997, p. 115). A incidéncia,
assim, depende da concrecdo de elementos do suporte fatico abstrato, de cuja
compreensdo depende a verificacdo. A incidéncia pressupde a presenca de
elementos concretos previstos abstratamente pelas normas juridicas (GRAU,
1988, p. 69).

Como se Vvé, a incidéncia reclama a verificagdo da presenca de elementos
concretos que se enguadrem na previsdo abstrata das normas juridicas. A
verificagdo, portanto, reclama a compreensdo da descricdo abstrata dos
referidos elementos. A compreensdo dos elementos a partir da descricdo

abstrata feita pelas normas passa pela formulagdo de conceitos. Conceituar 0s



elementos abstratamente previstos pelas normas juridicas €, desse modo,
fundamental para que se permita a incidéncia dessas normas juridicas;
conceituar tais elementos é fundamental para que se verifigue a aproximacao
entre o suporte fatico concreto e o suporte fatico abstrato. Os conceitos juridicos,
por isso, ndo se prestam a buscar as esséncias dos fenbmenos, mas apenas
ensejam a aplicacédo, a incidéncia de normas juridicas (GRAU, 1988, p. 66). E,
pois, formam-se com a concorréncia de juizos de fato, mas também com a
concorréncia de juizos de valor. Os conceitos juridicos ndo dizem o que sdo 0s
fenbmenos, mas o0 que sédo os fenbmenos para o direito. A descoberta dos
conceitos juridicos, por isso, comporta, exige mesmo, a valoracdo dos fatos
(MONTORO, 1990, p. 8). Os conceitos juridicos sao formados com a
concorréncia de juizos de fato e de juizos de valor e, pois, neles se encontram
os tracos indisfarcaveis das dimensdes sociologica e teleoldgica da atividade
juridica. Entretanto, € bom lembrar, as presencas do socios e do telos ndo séo
suficientemente fortes para eliminar o logos caracteristico de todo e qualquer
conceito (TURA, 2015). Cremos estarem devidamente esclarecidos os termos
com 0s quais a concretizacdo do direito opera. Tais esclarecimentos sao
fundamentais para a compreensao do que sustentaremos sobre a substancia da
arbitragem como método de resolucéo de litigios.

Antes de saber, contudo, do que se trata a arbitragem no direito brasileiro,
alertamos que definicbes e classificacfes, para a dogmatica juridica, s6 tém
importancia se variam as normas aplicaveis a esta ou aquela classe, a esta ou
aquela categoria, a esta ou aquela espécie. As classificacdes sao, portanto, Uteis
ou inuteis; nunca certas ou erradas (GRAU, 1997, pp. 57 e 122; FERRAZ
JUNIOR, 1989, pp. 118 e 127; CARRIO, 1979, p. 99). Portanto, as classes,
categorias, espécies, que apresentaremos a seguir sdo as classes, categorias,
espécies, que julgamos suficientes ndo por corresponderem a esséncias, fora do
tempo e do espaco, mas, bem ao contrario, que julgamos adequadas a
compreensao de algo precisamente situado em um determinado local e época.
E é essa precisdo acerca do tempo e do espaco que nos forca a observar que a
arbitragem tem suas origens em um remoto passado, mas foi remodelada pela
avalanche da modernidade que, embora ndo esgotada, vé-se contestada e
criticada. As profundas transformacdes socioecondémicas pelas quais passa

nosso mundo desde ha muito, especialmente a partir de fins dos anos oitenta,



trouxeram consigo o contraste a supremacia estatal, cujo poder mostrou-se
inapto para a superacéo da ineficiéncia administrativa e da ineficacia decisoria,
ensejando movimentos de desestatizacdo e, no limite, de desjudicializacao
(DALLARI, 2014, p. 887; MAGALHAES, 2014, p. 967). Nas democracias liberais,
0 sudito deixa de ser objeto do poder para assumir a condicdo de cidadao, o seu
sujeito, ainda que inicialmente passivo. Nas democracias sociais, por seu turno,
o cidadao torna-se ativo e agrega a qualidade de usuario. Este, o cidadédo-
usuério, entdo, destinatario de normas e atos administrativos e beneficiario de
servigcos, obras e bens publicos, portador de um amplo catalogo de direitos e
reclamando constante acesso aos meios de sua realizacdo, amplia ainda mais
as dificuldades de atendimento de demandas pelos poderes politicos em sua
formatacao tradicional, pensados para tempos diversos (TURA, 2019).
Repelindo a ideia de favor estatal, o cidaddo exige qualidade no desempenho
das atividades administrativas e passa a pressionar as instituicbes que mais
proximidade guardam relagdo no cotidiano porque de alguma forma com
presencas mais sensiveis nas relacdes individuais, familiares e empresariais. De
todo incompativel com esse reclamo social a permanéncia da figura de um 6rgao
gue, embora afastado da realidade vivencial, tenha o poder de decidir acerca de
todos, de tudo e em quaisquer das dimensdes mais especificas, mais variadas
e mais dinamicas. Percebe-se que a exigibilidade de direitos demanda a
necessidade de cumprimento de deveres ndo apenas no ambito do setor publico
como também no ambito do setor privado. Nesse contexto, o ressurgimento da
arbitragem é traducao da movimentacao social no sentido de recuperar a tarefa
de resolver seus litigios, tarefa formalmente subtraida com a afirmacéo
discursiva do poder estatal de base territorial-nacional com a modernidade e que,
na pés-modernidade, vem sofrendo ataques com fortes negacgfes tedricas e
praticas (TURA, 2019).

O monopolio dos legisladores sobre a producdo normativa e o monopoélio dos
juristas sobre a sua concretizacdo, como ndo poderia deixar de ser, também
experimentam crises das quais sO se extrai a constatacdo evidente da
necessidade de reinvencédo (FARIA, 1992). A lei passa a conter clausulas gerais,
abertas, baseadas em principios, valores ou objetivos. O jurista passa a se
comunicar de maneira mais horizontal com economistas, socidlogos e

psicologos. A superacdo do conflito torna-se menos uma questdo de correta



interpretacdo do direito e mais uma questéo de adequada compreensdo do caso
e de razoavel duracdo do processo. A permanéncia do poder estatal exige,
portanto, sua adaptacdo, que se opera no plano das férmulas e no plano das
praticas. Disso vem a elaboracdo de leis que deem conta das transformacdes
ocorridas nas estruturas politicas, econdmicas e culturais e implementem
condi¢cbes suficientes para a atuacdo ndo somente legalmente legitima, mas
economicamente eficiente e socialmente eficaz (TURA, 2019). Com esse cenério
em mente e imbuidos do espirito do nosso tempo que devemos seguir na analise
normativa.

Dispde o artigo primeiro da Lei Brasileira de Arbitragem: “As pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis”. Carlos Maximiliano, classico da hermenéutica
juridica, ensina que as palavras do legislador ndo se devem presumir supérfluas
(MAXIMILIANO, 1988, p. 110; 2001, p. 91). Todas devem ser consideradas com
igual valor, nenhuma se mostrando inutil ao intérprete. Pois bem. Fieis aos
ensinamentos de Maximiliano, o que podemos dizer sobre os termos dessa
construcdo textual? Do que nele evidente, pouco. Mas do que nele implicito,
muito.

A arbitragem ¢é um meio de heterocomposicdo extrajudicial previsto
voluntariamente pelas partes para a solucao de litigios através de decisao
imposta por terceiro imparcial (TURA, 2019; PINHEIRO, 2020). As
caracteristicas contidas no conceito permitem afastar a arbitragem dos demais
meios de solucédo de litigios. Na autotutela ha exercicio potencial ou efetivo da
violéncia. Na negociacao, a presenca de terceiro ndo € essencial e, quando
ocorre, da-se como representante de uma das partes e, pois, como sujeito
parcial. Na mediacdo e na conciliagdo, o terceiro é essencial e imparcial, ndo
impondo sua vontade, apenas facilitando a aproximacao ou, quando muito,
propondo uma solucéo. Na jurisdicdo, o poder impositivo decorre da soberania
estatal e ndo da autonomia privada. A arbitragem tem como causa a vontade das
partes, mas nao depende dela para seus efeitos, que se impdem
obrigatoriamente, por forga do reconhecimento legal. Assim, vista pelo angulo da
causa, a arbitragem tem natureza contratual e, vista pelo angulo dos efeitos, a
arbitragem tem natureza jurisdicional, equivalente a sentenca judicial (TURA,
2019; PINHEIRO, 2020; BASILIO, 2014).



Retomaremos esse assunto mais a frente.

O que podemos dizer desde ja, porém, € que a complexa funcdo do notario
(PINHEIRO, 2020), elo funcional e estrutural entre a economia e o direito,
tradutor da linguagem caotica da desordem econémica em linguagem inteligivel
da ordem juridica (CAMPILONGO, 2014), faz com que seja ele um agente apto
ao exercicio da prevencao e resolucao de litigios visto que presente na formacéo
e na conclusdo de atos negociais, exercendo verdadeira jurisdicdo cautelar
(RODRIGUEZ ADRADOS, 1982, p. 328), impedindo que a vontade das partes
se sobreponha a vontade da lei, assegurando, com isso, que 0s hegdcios, como
fontes materiais de direitos subjetivos, tenham o respaldo da fonte formal que é
o direito objetivo corporificado na lei interpretada e aplicada pelo notario.

O notério possui dupla face ndo apenas porque se trata de alguém que exerce
funcao publica em carater privado, mas porque, em razao disso, esta ora proximo
ao juiz, como delegado da soberania estatal, ora proximo ao arbitro, como
delegado da autonomia privada.

Essa circunstancia, longe de ser uma desvantagem, confere ao notario uma
posicédo relevante ao longo de toda vida do negdcio porque com ele toma contato
guando gestado, durante seu crescimento, da infancia a vida adulta, e quando
de sua morte, natural ou acidental, sendo profissional altamente qualificado para
acompanhar as tribulagcbes por que passam o0s sujeitos da relagéo,
especialmente quando da ocasido da divergéncia na concretizacdo do direito
entabulado.

O fato é que o notario, na posi¢cdo em que se encontra, tem a vantagem de ser
um emissor de discursos para auditorios amplos ou restritos e, portanto, cumpre

papeis distintos conforme o momento da vida negocial.

1.4. Autonomia e arbitrabilidade.

Aqui esta o ponto mais importante para marcar as possibilidades e os limites da
arbitragem: a relacdo entre autonomia privada e soberania estatal.

Autonomia e soberania ndo se confundem (TURA, 2015). Dir-se-ia que a
soberania é poder originario e que, ao contrario, a autonomia € poder derivado.
Nessas concepcdes esta clara a ideia de que soberania € um poder que se inicia
fora do direito e que autonomia so6 se inicia dentro do direito. A soberania, assim,

ndo teria limites juridicos, enquanto a autonomia, por sua vez, sO teria



possibilidades nos limites do direito (ARAGAOQ, 2001, p. 16; BASTOS, 1990, p.
248; FERREIRA FILHO, 1990, p. 40). A gquestao, contudo, é mais complexa, ja
que nem a producao tedrica original concebia a soberania como poder sem
limites juridicos (KRITSCH, 2002; BARROS, 2001).

Soberania e autonomia nao podem ser compreendidas como se residissem cada
qual em um distinto mundo: a soberania, no mundo do ser; a autonomia, no
mundo do dever. Soberania e autonomia sé podem ser devidamente
compreendidas como fendmenos, concomitante e conjuntamente, referidos a
ambas dimensdes do mundo social: a dimenséo dos fatos e a dimensédo das
normas. Soberania e autonomia sdo fenémenos socialmente informados que sao
juridicamente conformados. Assim, tanto soberania quanto autonomia possuem
limites juridicos; pois, a soberania se justifica na medida em que protege a
autonomia, e a autonomia se exerce na medida em que respeita a soberania.
Ao poder soberano se deve acatamento na medida em que é exercido tendo em
mira a realizacio da esséncia do poder autbnomo. E indevido o respeito ao poder
gque nao se pauta pela busca da afirmagdo de sua soberania, externa e
internamente. Mas a busca de afirmacao da soberania s6 se legitima na medida
em que reconheca como legitimas outras soberanias e como legitimas as
autonomias. A igualdade é o fundamento da busca pela afirmacéo da soberania.
A soberania, assim, s6 pode ser devidamente compreendida como poder que se
exerce com vistas a protecdo das condi¢cdes objetivas e subjetivas para a
afirmacéo da autodeterminacéo individual e coletiva (TURA, 2015).

Ao poder autbnomo se deve protecdo na medida em que é exercido para a
afirmacao das potencialidades individuais e coletivas. O poder ndo tem sentido
por si e para si mesmo. O poder € instrumentalmente predisposto para a
satisfagdo das necessidades e interesses dos individuos e coletividades. A
autonomia de certos poderes existe como expressdo das expectativas de
realizacdo dos individuos e das coletividades que neles se reconhecem. A
liberdade é o fundamento da luta pela protecdo da autonomia. A autonomia, por
isso, s6 pode ser adequadamente compreendida se e na medida em que seja
um poder que postule a autodeterminacdo dos individuos e coletividades que
nele se reconhecam e por ele se expressem (TURA, 2015).

A tensao entre a igualdade e a liberdade exige a presenca de um poder social

especifico que impecga a transformacdo da autodeterminacdo dos individuos e



das coletividades em um poder supressivo da autodeterminacdo de certos
individuos e de certas coletividades. Esse, 0 poder soberano. A tensdo entre a
igualdade e a liberdade exige, ademais, a presenca de poderes sociais Varios
que impecam a formacgao de um poder opressivo a partir da autodeterminacéo
de certos individuos e de certas coletividades. Esses, os poderes autbnomos.
Soberania e autonomia ndo estdo, portanto, uma em relacdo a outra, livres
(TURA, 2015).

Para delinear a autonomia, o direito posto deve, por isso, utilizar-se dos tragos
com 0s quais o direito pressuposto a desenhou. Lembramos que o direito é
linguagem. Certo que ndo é uma linguagem qualquer. O direito € uma linguagem
que veicula o poder. Lembramos, também, que o direito € poder (REALE, 1994).
Mas ndo um poder qualquer. O direito € um poder que se manifesta pela
linguagem. As questfes juridicas, assim, findam por encerrar problemas de
ordem linguistica, que podem se encontrar em textos, embora né&o
necessariamente estejam. Mas as questdes juridicas encerram problemas que,
textuais ou ndo, manifestam-se no tempo e no espaco. As questbes juridicas
encerram problemas de linguagem, de uma linguagem processada em
determinados contextos historicos e culturais (TURA, 2015). Por isso, descobrir
qual o desenho dado pelo direito pressuposto a autonomia exige tanto a
compreensao do conceito quanto de suas no¢des (GRAU, 1998, apéndice).
Etimologicamente, o termo autonomia é expressivo de um dos trés pilares da
liberdade antiga, ao lado dos termos autarquia e autocrinia. Autocrinia expressa
capacidade judiciaria propria, possibilidade de julgar a si mesmo. Autarquia
expressa a capacidade administrativa propria, possibilidade de governar a si
mesmo. Autonomia expressa a capacidade legislativa propria, possibilidade de
regular a si mesmo. A precisdao do termo, verificada na linguagem antiga,
contudo, perdeu-se (ARAGAO, 2001, p. 15). O substantivo autonomia tem-se
feito acompanhar de diversos adjetivos, como uma estratégia para conferir ao
termo a preciséo perdida. Fala-se, por isso, em autonomia publica, autonomia
privada, autonomia legislativa, autonomia administrativa, autonomia judiciaria,
autonomia estadual, autonomia municipal, autonomia distrital, autonomia
institucional, autonomia organica, autonomia funcional, autonomia pessoal,
autonomia individual, autonomia didatica, autonomia cientifica, autonomia

financeira, etc. Apesar disso, em todas essas adjetivacées da autonomia, algo



substancialmente idéntico se encontra: a ideia de um ambito de organizacéo e
de atuacéo exclusivas, livres de quaisquer interferéncias externas (TURA, 2015).
Historicamente, essa ideia de um ambito de organizacdo e de atuacao
exclusivas, livres de quaisquer interferéncias externas, também se mostra como
persistente. Assim, embora se possa afirmar um conceito de autonomia, uma
ideia de autonomia que se coloca fora do tempo e do espaco, formada a partir
da raiz grega, certo € que uma tal ideia s6 se concebe na medida em que se
concretize, mais ou menos, em cada tempo e em cada espaco. O conceito (fora
do tempo e fora do espaco) de autonomia, portanto, depende das nocbes (no
tempo e no espaco) de autonomia para adquirir sua principal potencialidade e
para exercer sua principal funcéo: a de ideia reguladora, apta a servir de guia
para serem julgadas as nog¢des (TURA, 2015).

Inexiste, portanto, a autonomia, sendo no plano ideal. No plano material ha
autonomias. Ha nocdes e tipos de autonomia que podem corresponder, em
maior ou menor graus, ao conceito de autonomia. H4 minimos e méaximos a
serem respeitados, contudo; pois, se 0s termos nao possuem esséncias, séo
arbitrarios, ndo se referem a esséncias dos objetos, nem por isso eles sdo
aleatérios, sem qualquer referéncia aos usos sociais nos mais variados
contextos. Do contrario, a comunicacdo seria impossivel (FIORIN, 2002;
WARAT, 1995, p. 24). Nesse sentido, ha limites minimos e maximos para que
se possa falar adequadamente em autonomia. Se ha um ambito exclusivo de
organizacdo e de atuacdo, livre de quaisquer interferéncias externas, ha
autonomia, ndo importando, para tanto, sua amplitude. Se, porém, nada escapa
a interferéncias externas, impossivel falar em autonomia. Agora, com a devida
compreensao do sentido e alcance do conceito e da no¢do de autonomia,
podemos concluir com a analise de suas implicagfes juridicas. J& que afirmamos
que a compreensdo da autonomia privada s6 se mostra possivel na sua relagédo
com a soberania estatal e que ambas guardam seus quadrantes no direito,
evidentemente que had um fundamento constitucional da autonomia privada,
evidente que a autonomia privada é fundada em norma constitucional, restando
saber de qual espécie e as consequéncias de tal constatacdo (TURA, 2015).
Normas constitucionais, como quaisquer outras normas juridicas, podem ser de
duas espécies: principios ou regras (TURA, 2004; AVILA, 2003; GRAU, 1997;
ROTHENBURG, 1999; BONAVIDES, 2000; CANOTILHO, 1999; ALEXY, 1993;



DWORKIN, 1985; DWORKIN, 1978; SANCHIS, 1992). Principios sdo normas
juridicas dotadas de altissimo nivel de abstracdo e amplissimo grau de
generalidade e que, por isso, se referem imediata e diretamente a valores e
mediata e indiretamente a fatos (TURA, 2004). Principios sdo, portanto, normas
predispostas a realizacdo de valores. Por isso, seus conteudos devem ser
otimizados, tendo em vista a concretizacdo maxima dentro do possivel. Regras
sdo, por seu turno, normas juridicas dotadas de grau de abstracdo mais baixo e
grau de generalidade mais restrito e que, por isso, se referem mediata e
indiretamente a valores e imediata e diretamente a fatos. Regras séo, portanto,
normas predispostas a conformacédo de fatos. Por isso, seus contetdos devem
ser definidos, tendo em vista sua concretizacao dentro do exigivel (TURA, 2004).
Normas juridicas, como parcelas do ordenamento juridico, relacionam-se entre
si, e, eventualmente, podem entrar em conflito. Principios e regras, como
espécies de normas juridicas, também podem, eventualmente, entrar em
conflito. Uma regra pode entrar em conflito com outra regra; um principio pode
entrar em conflito com outro principio. O conflito entre regras resolve-se pela
exclusdo. Estando duas regras em conflito, apenas uma delas continuara no
ordenamento e apenas ela incidird na situacdo. O conflito entre principios se
resolve pela ponderacdo (SARMENTO, 2002; CANOTILHO, 1999). Apenas
principios validos ingressam em conflito, por isso ndo se pode considerar a
possibilidade de exclusdo de um deles do ordenamento. Estando dois principios
em conflito, ambos serdo ponderados de acordo com as necessidades da
situacao e poderdo ambos incidir parcialmente na situacao ou apenas um deles
incidir4 totalmente na situacdo. De qualquer modo, o principio afastado, total ou
parcialmente, permanece parametro apto a ser invocado em situacdes futuras;
algo bem diverso do que acontece com a regra afastada, pois, excluida do
ordenamento, deixou de ser parametro invocavel em situacdes futuras (TURA,
2004).

Conforme essa classificacédo, a autonomia privada € principio juridico positivado
ao nivel constitucional (TURA, 2015), sofrendo a sorte de todos os principios,
mui especialmente o influxo de normas concorrentes (possibilidade,
proporcionalidade em sentido estrito) e de fatos incidentes (necessidade e
adequacao, proporcionalidade em sentido amplo). Quanto a autonomia privada

como fundamento da previsao da arbitragem, que permite invocar a mobilizacéo



dos meios e instrumentos da soberania estatal em sua afirmacéo, principio
juridico que é, so incide se observados os requisitos objetivos, subjetivos e
instrumentais a tanto, estatica e dinamicamente aferidos (TURA, 2019).

Os primeiros, 0s requisitos objetivos e 0s requisitos subjetivos, sdo denominados
pela doutrina com a expressao “arbitrabilidade” (TURA, 2019; PINHEIRO, 2020).
A arbitrabilidade objetiva é a exigéncia de requisitos objetivamente aferiveis,
admitindo a arbitragem para litigios decorrentes de direitos patrimoniais
disponiveis, isto €, direitos com valor econémico e que estejam no comercio,
passiveis de aliena¢do, rendncia ou transacéo. Efeitos econémicos de direitos
nao-patrimoniais e indisponiveis podem ser arbitrados. Assim, incapazes nao
podem convencionar a arbitragem por auséncia de capacidade de contratar e
seus representantes ou assistentes ndo o podem porque indisponiveis 0s seus
direitos, mesmo que versando sobre questdes de conteudo econémico, visto que
a atuacdo do Ministério Publico continua a ser obrigatéria. A doutrina e a
jurisprudéncia apontam para a indisponibilidade nas relacdes de trabalho e de
consumo em razao das peculiaridades dos seus regimes juridicos, admitindo-se
de maneira muito restrita a arbitragem. Nas relacdes societarias, admite-se o
direito de recesso ao acionista que discorde da insercao de clausula arbitral no
estatuto, salvo poucas excecdes. Por seu turno, a administracao publica pode
convencionar a arbitragem desde que para direitos patrimoniais disponiveis,
conceito que nado alcanca interesses publicos primarios, veiculados em atos de
império. Atos de gestdo, ao contrario, que veiculam interesses publicos
secundarios, podem ser objeto de arbitragem porquanto patrimoniais e
disponiveis (TURA, 2019).

A arbitrabilidade subjetiva é a exigéncia de que as partes na convencao arbitral
sejam pessoas capazes de contratar, afastando, assim, as absoluta e
relativamente incapazes. Os entes despersonalizados, tendo capacidade para
contratar e estando autorizados, podem convencionar a arbitragem. O mandato
para convencionar a arbitragem exige poderes especificos e expressos. As
administracbes publicas direta (pessoas politicas) e indireta (pessoas
autarquicas, fundacionais e empresariais), observada as regras de competéncia,
podem convencionar a arbitragem, desde que presentes requisitos objetivos e

instrumentais, inclusive de leis especiais. Embora mais propriamente referida as



partes demandantes, decorrem da exigéncia de arbitrabilidade subjetiva também
a capacidade e o confiabilidade dos arbitros (TURA, 2019).

A atuacdo do notario como arbitro, seja avulsa, seja institucional, encontra
fundamentos tanto na soberania estatal quanto na autonomia privada.

Na soberania estatal porque, embora altamente discutivel seria a validade
constitucional de uma tal medida, poderia ter o legislador ordinario optado por
veda-la, como ocorreu em outros sistemas juridicos que voltaram atras dado o
absurdo.

Todavia, o legislador nacional ndo apenas néo o fez, a atuacédo do notario como
arbitro nao foi vedada, tendo ido além, expressamente a autorizando.

Na autonomia privada porque as partes, tenham ou ndo a qualidade de cidadas
nacionais, ndo se pode impor limitacdo valida para a designacao daqueles que
consideram como as pessoas mais aptas a resolverem seus litigios acerca de
direitos patrimoniais disponiveis. E, como nédo poderia deixar de ser, ao notario,
como portador de cidadania plena, em se tratando de atuacao desvinculada da
criacdo de titulo publico, o que nao esta proibido expressamente, permitido
implicitamente esta.

Pessoa capaz e de confianca das partes, o notario atua como arbitro, a exemplo
dos demais arbitros, com foros constitucionais e ndo apenas legais.

Entretanto, necessario compreendermos que 0 notario €, com a inovacao
inserida no inciso Il do artigo 7°-A da Lei de Notéarios e Registradores, de agora
em diante, prestador de servi¢co ora publico, remunerado por taxa, ora privado,
remuneracao por preco, sem que se dispa por completo em momento algum de
sua veste de delegado de funcao publica.

A qualificagéo de competéncias ditas exclusivas ao lado de outras ditas ndo-
exclusivas tem sua chave explicativa nessa circunstancia posto que, em sua
tipica fungéo preventiva, o notario atua em esfera exclusiva, como agente publico
delegado da soberania estatal, dentro da legalidade estrita, ao passo que, em
sua nova funcado restaurativa, igualmente e indiscutivelmente tipica, o notéario
atua em esfera ndo-exclusiva como ator social delegado da autonomia privada,
aguém ou além da legalidade estrita, a depender dos critérios de julgamentos
definidos pelas partes convenentes.

A distin¢do, como veremos, nao é pueril.



Basta por enquanto assentar que, em sua esfera exclusiva, o notéario labora com
questbes patrimoniais e extrapatrimoniais, disponiveis e indisponiveis,
transacionaveis ou nao, e que, em todo caso, seja como narrador, seja como
redator, sempre conclui seu labor em instrumento publico sem carga decisoéria.
Em sua esfera ndo-exclusiva isso ndo necessariamente se verifica, sendo bem
claro que o notario atuando como arbitro tem as mesmas possibilidades, mas
especialmente os mesmos limites dos demais atores sociais, isto é, lida com
questdes patrimoniais disponiveis, e que, para além da narracdo e da redacao,
€ auténtico emissor de decisdo cuja instrumentalizacéo, ainda que eventual e
acidentalmente venha a ser vazada em forma publica, materialmente néo o é,

dadas as restricoes de acesso e limitacdes de destino.

2. Ato notarial e convencao arbitral.

Da autonomia privada como fundamento também decorrem principios
importantissimos para o juizo arbitral que devem ser entendidos como aplicaveis
a convencao arbitral e ndo apenas a uma de suas espécies. Com efeito, o
principio da autonomia se reporta as convencdes arbitrais que sejam dispositivos
em contratos ou em estatutos ou que a eles faca referéncia. Evidentemente,
adquire maior importancia para as clausulas compromissorias insertas em
instrumentos contratuais porque deixa claro que eventual vicio do documento
basico ndo a afeta. Disto decorre um segundo principio, o da presuncao de
validade da convencéo arbitral. A presuncéo de validade, todavia, é relativa, isto
€, ainda que o ato juridico basico seja invalido parte-se da presunc¢éo de que a
convencao com ele relaciona ou a ele referida seja valida até prova em contrario.
A interpretagéo, portanto, deve militar em favor da validade da convengéo e s6
diante de cabal demonstragdo pode-se invalida-la (TURA, 2019).

A autonomia da convengao e a presuncao relativa de sua validade s&o coerentes
com o poder do juizo arbitral para decidir, com ou sem provocacao das partes,
sobre seu proéprio alcance, isto é, acerca da existéncia, da validade e da eficacia
da convencao arbitral e do instrumento basico da relacao juridica em que estiver
disposta ou a que ela se referir, seja contrato ou estatuto. O conhecido principio
da competéncia-competéncia (Kompetenz-kompetenz), mais bem nominado
como principio da jurisdi¢cdo-jurisdicao, traduz-se no efeito negativo e no efeito

positivo j& mencionados, excluindo a relagdo juridica basica do ambito da



jurisdicéo judicial e a incluindo na jurisdicéao arbitral. Ele ndo € a mera atribuicdo
de uma competéncia arbitral, ja que, acaso concluindo pela inexisténcia, estaria
0 juizo arbitral dando-se por incompetente, algo absolutamente contraditério.
Mesmo que o juizo arbitral conclua que a convencao seja inexistente, invalida ou
ineficaz e, portanto, ausente a competéncia para decidir a demanda, ainda assim
a jurisdicao arbitral foi exercida porque, de plano, o juizo arbitral decidiu tais
questdes. A definicdo do alcance da jurisdicdo arbitral, assim, cabe ao préprio
juizo arbitral (TURA, 2019).

Como dito anteriormente, a convencdo arbitral € género que possui duas
espécies: a clausula arbitral ou compromissoria e o compromisso arbitral,
espécies idénticas quanto aos seus efeitos positivo e negativo. A distingdo de
uma e outro adota o critério temporal, sendo a primeira voltada ao futuro, ao
litigio potencial, abstrato, indeterminado, e o segundo voltado ao presente, ao
litigio efetivo, concreto, determinado. E o compromisso arbitral, portanto, espécie
de convencgao em que as partes definem a arbitragem como meio de solugéo de
litigios delimitados que estejam a efetiva e concretamente a ocorrer. O
compromisso €, como 0 género de que € espécie, um negdcio juridico bilateral
com natureza contratual, ainda que se reporte a uma relacéo juridica basica de
carater estatutario, como certas societérias. A lei de arbitragem prevé tipos de
compromisso que variam de acordo com suas formas. Assim, 0 compromisso
arbitral pode ser judicial, caso tenha sido firmado ou fixado em termos nos autos
de processo judicial, ou pode ser extrajudicial, caso tenha sido firmado pelas
partes através de escritura publica lavrada por tabelido em livro de notas ou
escrito particular assinado por ambas as partes e por duas testemunhas (TURA,
2019).

Como vimos, a arbitragem exige a presenca de requisitos subjetivos, objetivos e
instrumentais. Requisito subjetivo é a presenca de pessoas com capacidade
para contratar e requisito objetivo € que o litigio entre elas decorra de direitos
patrimoniais disponiveis. Requisitos instrumentais sdo 0s que se reportam ao
instrumento em que convencionada a arbitragem por tais pessoas para resolver
seus litigios, podendo ser de forma (formais) ou de conteudo (materiais). As
formalidades a serem observadas envolvem a exigéncia de que 0 compromisso
esteja em termo nos autos judiciais, em escritura publica lavrada por tabelido em

livro de notas ou pelas partes em escrito particular com suas assinaturas e de



duas testemunhas. Os requisitos materiais sdo 0s elementos do compromisso
que podem ser obrigatorios ou facultativos. Os elementos obrigatérios, a
principio, conferem validade ao instrumento e se ausentes viciam-no. A lei de
arbitragem exige que sejam qualificados as partes e os arbitros, seja definido o
objeto da arbitragem e seja fixado o local em que prolatada a sentenca. Se a
qualificacdo das partes estiver presente, ainda que parcialmente, mas permitindo
a sua identificacdo, ndo héa invalidade. De outra parte, se o0 compromisso nao
qualificar os &rbitros, mas indicar os meios para sejam posteriormente escolhidos
ou designados e, entdo, qualificados, ndo ha qualquer problema. Quanto ao
objeto da arbitragem, embora ndo se exija detalhamento extremo, importante
gue contenham informacdes que permitam a formulacdo adequada do pedido e
da causa de pedir. A fixacdo do local em que deva ser prolatada a sentenca
arbitral é elemento importantissimo, ja que a nacionalidade da sentenca se
define por meio dessa referéncia e, por conseguinte, caso prolatada fora do
territério brasileiro, obrigatéria sua submissdo ao processo de homologacao
judicial. A fixac&o do local da prolacdo da sentenca nao se estende aos demais
atos, que podem ser praticados em locais diversos que sequer necessitam ser
mencionados (TURA, 2019).

Além dos elementos obrigatérios, ha outros mencionados de maneira
exemplificativa na lei e cujas auséncias ndo acarretam nenhum vicio ao
instrumento, porque facultativos. Igualmente, inexiste obrigatoriedade em se
declinar o local da prética de atos arbitrais, com excecdo da sentenca; 0 prazo
para a prolacdo da sentenca, sem prejuizo de eventual prorrogacdo; a
responsabilidade pelo pagamento de custas, despesas e honorarios
advocaticios, periciais e arbitrais. A fixacdo de honorarios dos arbitros pode ser
fixada no compromisso que, para os arbitros, valera como titulo executivo
extrajudicial. Caso nao sejam fixados, cabe aos arbitros requerer ao juizo estatal
que assim o faca. Por fim, importante mencionar que as regras processuais
sobre os honorarios advocaticios de sucumbéncia ndo se aplicam ao processo
arbitral, cabendo as partes dispor livremente sobre isso (TURA, 2019).

Ao lado dos requisitos referentes aos sujeitos (demandantes e arbitros) que
aprofundaremos noutro momento, e ao objeto do litigio, requisitos por assim
dizer relacionais, a autonomia privada esbarra na exigéncia de observancia de

requisitos aqui denominados de instrumentais, referidos ao ato juridico de



formalizacdo da vontade das partes quando da previsdo da arbitragem. A
arbitragem é formalizada por meio de convencao arbitral (ou convencédo de
arbitragem, nos termos usados pela lei), isto €, o negdcio juridico bilateral pelo
qual as partes preveem a arbitragem como forma de solucao de litigios que entre
si estejam ou venham a ocorrer. Como negécio juridico bilateral, a convencéo
deve apresentar elementos de existéncia, validade e de eficacia dos negdécios
juridicos em geral e os especificos de sua categoria, dentre os quais destacam-
se os requisitos de validade referentes aos sujeitos e ao objeto, denominados de
arbitrabilidade, e os referentes ao instrumento que serdo adiante analisados
(TURA, 2019).

A convencdo arbitral, seja de que espécie for, possui um efeito negativo e outro
efeito positivo. O efeito negativo consiste em obrigar o juizo estatal a extinguir o
processo sem resolucdo do meérito caso seja proposta demanda e a parte
contraria alegue e prove a existéncia de convencdo arbitral sobre o objeto
litigioso. O efeito positivo consiste em facultar a parte a possibilidade de
demandar diretamente perante o juizo arbitral, desde que presentes todos 0s
requisitos para a sua instituicdo. A convencao €, assim, pelas mesmas razées,
a um so6 tempo, pressuposto processual negativo da jurisdicdo e positivo da
arbitragem, na medida em que importa em exclusao voluntaria de uma em favor
de outra, dando as partes o fundamento para o exercicio do direito de
demandarem por esta via, mas também o dever de, a principio, s6 por esta via
demandarem. O obstaculo para a parte convenente, todavia, é transitério e ndo
definitivo, ndo importando rendncia ao direito de buscar na jurisdicdo o controle
da arbitragem quanto aos seus aspectos formais (TURA, 2019).

Os requisitos instrumentais da convencao arbitral e de suas espécies sédo de
carater formal ou de carater material. Os materiais, denominados elementos,
serdo vistos mais a frente. Requisito instrumental de forma é a exigéncia de que
seja escrita qualquer clausula, seja aquela com inser¢éo no proéprio instrumento
comprobatorio da relacdo basica ou aquela que conste em instrumento apartado
expressamente referido ao de base. Observada a forma escrita como Unico
requisito formal de validade, a doutrina vem admitindo as clausulas arbitrais
epistolares e as referenciais ou por referéncia. As primeiras sao aquelas que
estdo contidas em comunicacdes trocadas entre as partes, por qualquer meio.

As Ultimas sdo aquelas determinadas clausulas previstas em outro instrumento



negocial ou em regulamento institucional as quais séo feitas referéncia no
instrumento da relacéo basica. A validade da clausula depende da observancia
da forma escrita porque assim se expressa a anuéncia das partes quanto a
escolha da jurisdi¢édo arbitral, ndo se presumindo a excecao a jurisdicdo estatal
sendo com clara e inequivoca manifestacdo de vontade nesse sentido. Nos
contratos de adesao, a forma assume também o carater de condicao de eficacia,
exigindo-se que a estipulacao tenha origem na vontade do aderente ou que, ao
menos, tenha ele concordado com a previsdo de maneira expressa, atraves do
lancamento da assinatura em instrumento anexo ao da relacdo basica, ou no
préprio com assinatura ou visto ao lado da clausula com letras em destaque. O
entendimento dominante é que o dispositivo se reporta aos contratos de adesao
em geral, ndo alcancando as relagcbes de consumo que teriam regramento
préprio. Embora a lei de arbitragem se refira a litigios decorrentes de relacdes
contratuais, importante lembrar que a lei das sociedades an6nimas prevé a
possibilidade de utilizacdo da arbitragem entre os acionistas cuja relacédo basica
ndo € um contrato, mas um estatuto (TURA, 2019).

A clausula arbitral ou compromissoria deve reunir elementos suficientes para a
instauracao do processo perante a jurisdicdo arbitral, sendo pressuposto disto a
nomeacao ou designacdo de arbitros. Na clausula compromisséria completa,
cheia ou em preto esses elementos estao presentes, seja por disposicdo em seu
préprio corpo, seja por remissao as regras de alguma instituicdo (arbitragem
institucional) ou as regras que venham a ser estabelecidas pelo arbitro
(arbitragem avulsa ou “ad hoc”), excluindo-se, assim, a jurisdicéo e afirmando-
se a arbitral. Na clausula compromissoéria incompleta, vazia ou em branco, 0s
elementos necessarios para a instauracdo do processo arbitral ndo se fazem
presentes, ainda que parcialmente, exigindo-se a intervengao da jurisdicdo
estatal para completar a clausula e, de tal maneira, possibilitar-se a instituicdo
do processo arbitral. A existéncia de ambas as clausulas é admitida pela lei e,
portanto, faz parte de sua fisiologia, de sua normalidade. Ha, no entanto, as
clausulas que ndo sao normais, que sao patoldgicas, seja por sua invalidade,
nao resultando de sua leitura a vontade das partes em optar pela via arbitral,
seja por sua imperfeicdo, resultando de sua leitura uma interpretacdo duvidosa
sobre tal escolha. As clausulas arbitrais podem ser puras ou escalonadas, serem

Unicas ou combinadas. Clausula escalonada é aquela em que sao previstos dois



ou mais meios de solucéo de litigios a serem utilizados em momentos distintos,
com o apelo necessario a autocomposi¢do condicionando a utilizacdo da via
heterocompositiva. A lei da mediacdo, por exemplo, tratou da questao,
possibilitando inclusive a suspenséo do processo na via arbitral ou na via judicial
diante de clausula com essa condi¢do. Clausula combinada a rigor ndo ha. O
gue ocorre é de existir num mesmo instrumento uma clausula compromissoria
de escolha da via arbitral e outra de clausula de eleicdo de foro judicial.
Prevalece a clausula arbitral, reservando-se ao foro judicial apenas as questdes
para as quais ndo haja jurisdicdo arbitral como, por exemplo, a pratica de atos
de coercao e expropriacao (TURA, 2019).

Como foi visto, a clausula compromisséria ou arbitral pode ser completa ou
incompleta. Se a clausula arbitral, institucional ou avulsa, for completa, cheia ou
em preto, apresentando o suficiente para a indicacéo dos arbitros, a instauracao
do processo arbitral € possivel desde o advento do litigio. Em sendo incompleta,
vazia ou em branco, a clausula demanda atos da parte demandante de maneira
a promover sua integracao. Certo que nada impede que a integragéo seja feita
por aditamento contratual. Entretanto, nos termos da lei, a previsdo é que seja
feito por meio de compromisso arbitral. Nessa hipétese, 0 compromisso arbitral,
antes uma alternativa frente a outra espécie de convencdo, a clausula
compromissoria, surge como elemento necessario desta. A parte demandante,
antes de tudo, deve notificar a parte demandada, por qualquer meio e mediante
comprovacdo de recebimento, para que compareca, em local, hora e dia
determinados, e entdo firme o compromisso arbitral. A previsdo da clausula
obriga as partes e, dessa maneira, caso a parte demandada, devidamente
notificada, ndo compareca ou compareca e se recuse a firmar o compromisso,
nasce o interesse de agir para que a parte demandante buscar a via judicial,
observadas regras de competéncia fixadas na lei processual. A notificacdo
prévia é, portanto, indispensavel para a propositura da acado de execucao
especifica da clausula arbitral (TURA, 2019).

O procedimento de execucdo especifica de clausula arbitral foi inspirado no
sumarissimo dos juizados especiais e, assim, possui como caracteristicas a
celeridade e a flexibilidade. Pretende-se, com ele, a conciliacdo das partes
guanto ao litigio basico ou, de qualquer forma, obter a declaracdo de anuéncia

da parte demandada quanto ao compromisso arbitral ou sua substituicdo pela



sentenca judicial. Cabe a parte demandante formular pedido ao juizo estatal no
sentido de promover a execucao especifica da clausula arbitral, impedindo-se a
atuacdo de oficio do julgador. A peticdo inicial deve conter a adequada
qualificacdo das partes, bem descrever o litigio e desde j& delimitar o objeto da
arbitragem, instruindo o feito com a prova documental da clausula a ser integrada
e, ao final, requerer a citacdo da parte demandada para comparecer em juizo e
firmar o compromisso arbitral. Recebida a inicial, deve o juiz determinar a citagao
da demandada e a intimacdo da demandante para que comparecam a audiéncia.
Ausente a parte demandante, 0 processo sera extinto sem resolu¢do do mérito,
podendo ser intentada nova acdo. Ausente a parte demandada, o juiz ouvira
apenas a parte demandante e sentenciara, fixando o0 compromisso.
Comparecendo as partes, a conciliagdo devera ser tentada, primeiramente
acerca do litigio de base e, apos, sendo infrutifera, sobre o conteudo do
compromisso arbitral a ser firmado. Ndo havendo acordo, ouvindo as partes e
respeitando os principios especificos e o que dispuser a clausula, o juiz
sentenciar4, em audiéncia ou apos, sobre o conteddo do compromisso. A
sentenca pode ser meramente homologatdria do acordo entre as partes acerca
do litigio de base ou substitutiva de declaracdo de vontade, quando, ndo
conciliadas, o litigio devera ser resolvido pela via arbitral, com a necessaria
fixacdo do conteldo do compromisso arbitral. Nesse caso, a sentenca valera
como compromisso arbitral judicial, vinculando as partes e os arbitros, salvo
expressa manifestacdo posterior de vontade das partes dispondo em sentido
contrario. Nada havendo na clausula arbitral, o juiz poderd, ouvindo as partes,
dispor sobre a escolha dos arbitros, inclusive podendo nomear arbitro Unico. A
escolha de arbitro Unico ndo € obrigatoria, mas se outra for a deciséo deve ser
fundamentada (TURA, 2019).

Inexiste a obrigatoriedade, portanto, de se declinar a lei aplicavel na arbitragem
de direito, quando do seu siléncio for possivel concluir qual lei a aplicar por meio
de referéncia aos critérios legais de solucao de conflitos normativos no espaco
presentes na lei de introducdo as normas do direito brasileiro. A facultatividade,
entretanto, ao menos em um ponto desaparece, tornando o elemento obrigatério,
caso a arbitragem seja de equidade ou adote direito diverso do direito positivo
brasileiro. As partes tém liberdade para dizerem se a arbitragem sera de direito

ou de equidade, conforme o tipo de fonte escolhida para o arbitro fundamento



para sua decisdo. A hierarquia das fontes estatais e ndo-estatais a ser observada
no processo judicial ndo tem lugar no processo arbitral. Nesse sentido, podem
as partes determinar que a decisédo arbitral seja tomada com base em principios
e regras de direito nacional, estrangeiro ou internacional, em normas
estatutarias, convencionais ou costumeiras e até mesmo em noc¢des de justica.
As partes convenentes podem determinar, inclusive, a utilizacdo de uma
combinacgao dessas fontes e 0 apelo a outras ndo mencionadas expressamente
no dispositivo legal. E comum que as partes adotem a lei como critério de
julgamento ja que o dota de maior seguranca pela facil constatacéo do contetdo
desta fonte (TURA, 2019).

A lei é a norma estatal de carater geral e abstrato que expressa a soberania
interna ao vincular, regra geral, os que se encontrem no territério do ente que
produziu, ou, excepcionalmente, em territérios outros em que seja admitida sua
aplicacao. A lei aplicavel pode ser nacional ou estrangeira, a critério das partes.
E entendimento doutrinario, porém, que a escolha de lei estrangeira depende da
comprovagdo de que o contrato € internacional, ainda que indireta ou
acidentalmente. A internacionalidade do contrato permite a escolha da lei dentro
de certos parametros, a depender de nele haver clausula eletiva da via arbitral
ou eletiva de foro judicial. No primeiro caso, a escolha € livre e observara apenas
o limite do respeito a ordem publica. No segundo caso, a escolha deveré recair
sobre a lei do local da celebracao, se entre presentes, ou do local da residéncia
do proponente, se entre ausentes. A escolha da lei estrangeira deve ser
interpretada estritamente, ndo se admitindo que possa conduzir a aplicacédo de
outra lei a que seja feita referéncia ou remisséo. A lei de arbitragem nao permite
gue a escolha seja do arbitro se o contrato silenciar, aplicando-se a lei do local
de celebracéo ou de residéncia do proponente (TURA, 2019).

As partes convenentes néo estao obrigadas, contudo, a escolherem normas de
direito positivo. A lei permite que usos e costumes, principios gerais de direito,
regras internacionais de comércio e a equidade sejam tomados como base para
as decisdes proferidas no processo arbitral. Uso € o comportamento reiterado e
uniforme. E o elemento objetivo do costume. Costume, portanto, é o
comportamento reiterado e uniforme com convic¢cédo de obrigatoriedade. O uso
esta no plano dos fatos enquanto o costume alcanca o plano normativo. Os usos

e costumes podem ser conformes, paralelos ou contrarios a lei. E possivel a



escolha de usos e costumes contrarios a lei, mas ndo contrarios a ordem publica.
O mesmo raciocinio vale para os principios gerais de direito, para as regras
internacionais de comércio e para a equidade. A compreensdo do que sao 0s
principios gerais de direito e a equidade reclama uma postulacéo filoséfica ja que
esta e aqueles séo definidos de maneira diversa a depender de se adotar uma
postura naturalista, positivista ou poés-positivista. Para alguns, os principios
gerais de direito e a equidade sao referidos a nogoes abstratas de naturalmente
preexistentes. Para outros, os principios gerais de direito sdo obtidos por meio
da pesquisa do que subjaz ao direito positivo nacional e comparado. Para outros
ainda, os principios gerais de direito sdo encontrados como pressupostos das
ordens juridicas positivas internas e externa e a equidade se afere em nogdes
concretas socialmente aferidas. Ressalte-se que a equidade exerce papeis
diversos, algumas vezes como critério decisério e todas as vezes como guia
interpretativo. No primeiro caso exige autorizacdo expressa da lei e das partes.
No segundo, ndo. Concluindo a analise, definem-se as regras internacionais de
comércio como aquelas convencionais ou costumeiras produzidas no ambito de
organizacdes publicas ou privadas, com graus variados de exigibilidade (TURA,
2019).

Ha limites, no entanto, para o exercicio da escolha dos critérios que sirvam de
base para a decisdo arbitral. Limite genérico para arbitragens envolvendo
pessoas privadas e publicas € que a escolha ndo importe em afronta a ordem
publica, termo complexo que envolve o desrespeito aos bons costumes e a
fraude direta ou indireta a lei. A ordem publica é entendida como o conjunto de
preceitos essenciais que servem de base para a sustentacdo da ordem politica,
econdbmica e moral de uma dada comunidade. Limite especifico para a
arbitragem envolvendo a administracdo publica é que a escolha do critério de
julgamento observe certos principios da lei arbitral e de leis especiais. Ao
contrario das demais arbitragens, inadmite-se, na arbitragem envolvendo a
administracdo publica, o julgamento por exclusiva equidade, por meio de
procedimentos sigilosos e em lingua ou territério estrangeiros. A legalidade
estrita, no entanto, ndo é exigivel (TURA, 2019).

O debate acerca da atuacéo do notario como arbitro, dada a complexidade da
funcdo publica delegada no notariado latino (PINHEIRO, 2020, p. 125;
RODRIGUEZ ADRADOS et. al., 1982, pp. 312 e seqguintes, 317 e seguintes, 328



e seguintes), serve de mote para o debate mais sensivel sobre o alcance da
jurisdicéo de arbitros.

Em primeiro lugar, lembremos que o notario, com a insergéo legislativa, exerce
funcdes tipicas, seja atuando na atividade tradicional da prevencéo, seja atuando
nesta nova, que anteriormente qualificamos como atividade de restauracao.
Todavia, ainda que formalmente possam ser qualificadas como componentes da
funcao notarial, s&o, a rigor, atividades materialmente distintas. O ato notarial em
sentido estrito € o ato de narracdo ou de redagdo com finalidades preventivas,
atuando “ex ante”. O ato notarial em sentido amplo em que se inserem as formas
de composicao de litigios € ato que se opera “ex post”, com componente de
carga deciso0ria, ainda que fraca, como se mostra na deciséo tdo somente acerca
do pedido de instauracdo (mediacdo), ou forte, como se apresenta no
processamento integral, da instauracdo a extincdo, a prolacdo de sentenca
(arbitragem), definitiva ou terminativa. A narracao e a redacao, que sdo um fim
nos atos notariais em sentido estrito, S&o apenas um meio nos atos notariais em
sentido amplo de cunho decisorio.

A guestdo que imediatamente se colocaria € que, havendo, como afirmamos, a
possibilidade de instrumentalizacdo do negdécio de base, da convencado de
arbitragem ou de ambos por meio de escritura publica, o notario estaria de
alguma forma com sua atuacdo como arbitro limitada porque decidindo acerca
de ato préprio. Veremos, todavia, que se trata de falsa questéo visto que ha uma
diferenca de papeis (FERRAZ JUNIOR, 1989, pp. 108, 148; LUHMANN, 1983, I,
pp. 99), curiosamente nao percebida e cujas consequéncias nao s&o
devidamente extraidas. Nesse momento importa apenas afirmar que o notario,
como narrador e redator, acata o pedido das partes acerca dos conteudos
negociais, desde que respeitada a legalidade, sem possibilidade de resisténcia
legitima. Se as partes desejam dar forma publica a negécio que poderia ser
validamente instrumentalizado por forma privada, ao notario cabe acatar. No
ambito da atuacao preventiva, o instrumento notarial conferiu carater formal e
materialmente publico ao que poderia ser formal e materialmente privado. Se as
partes desejarem entabular por escritura publica o negécio de base, a convencéo
de arbitragem ou ambos, a recusa do notario seria indevida, salvo sob o
argumento de vicio de nulidade, a exemplo de néo ostentar o negdcio 0s
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arbitragem especificamente como auséncia de arbitrabilidade (COSTA, 2006,
pp. 141-142; GUERRERO, 2014, pp. 42 e seguintes). Se meramente anulavel,
descabe a recusa.

Aqui surge questdo entdo mais rica e sensivel. Lavrado o ato notarial, esgota-se
sua funcdo primaria de prevencdo do litigio porque ndo lhe cabe o
acompanhamento da execucao do entabulado. Surge a possibilidade, todavia,
de funcdo secundaria de resolucdo do litigio quando assim provocado pelas
partes porque, por exemplo, veem nele pessoa de confianca ja que assessorou
ambos de modo a atingirem a finalidade negocial na conformidade com o
principio da legalidade, a satisfacdo dos interesses privados em consonancia
com o interesse publico. Nesses casos, inexiste qualquer ébice na atuacédo do
notario como arbitro visto que o notéario, assim como qualquer arbitro, ndo
possuira jurisdicdo alguma que alcance a existéncia e validade do instrumento
em si. A jurisdicdo como arbitro pode alcancar discussdes nos planos de
existéncia e de validade da substancia do neg6cio, mas ndo do instrumento em
que veiculado, quando publico, em razédo de sua caraterizacdo como ato de
império e ndo de gestao.

A admissibilidade de discussdo da existéncia e da validade de instrumentos
publicos em juizos arbitrais importaria em alguns sérios problemas. Ou
estariamos diante do contorno da legalidade adotada na lavratura de escrituras
publicas por arbitros que sdo notarios quando autorizados para usarem critérios
de julgamentos baseados que nao na legalidade estrita, como a equidade ou
principios gerais de direito, ou estariamos diante de flagrante
inconstitucionalidade ao dar tal possibilidade apenas a arbitros que ndo sejam
notarios, com a submissao da soberania estatal a autonomia privada. Todavia,
como se sabe, a existéncia e a validade de atos de império sdo questbes de
ordem publica, inafastaveis pelos interesses meramente privados, indisponiveis
pela simples deliberacéo de vontade.

Falta arbitrabilidade e, portanto, juridicidade para a atuacdo do arbitro em tal
seara, seja ele notario ou nao.

Portanto, quando na presenca de negocios juridicos instrumentalizados por meio
de escrituras publicas, as arbitragens, conduzidas por notarios ou por
particulares, ficaria restrita ao plano da eficacia juridica ou material do

instrumento, no plano, pois, do seu adimplemento ou inadimplemento, ndo sendo



possivel a discussdo acerca de sua existéncia e de sua validade salvo perante

a jurisdicao estatal.

3. Imparcialidade notarial e processo arbitral.

A figura central na arbitragem é o arbitro. Como sujeito da arbitragem ao lado
das partes, o arbitro em sentido préprio € sempre singular, embora o juizo arbitral
em amplo sentido possa ser singular ou coletivo. Assim, o juizo arbitral em amplo
sentido pode ser singular, formado por &rbitro Unico, chamado simplesmente de
juizo arbitral, ou pode ser coletivo, formado por multiplos arbitros, denominado
como tribunal arbitral. Repise-se que tribunal arbitral é expressao usada para
designar o juizo coletivo, portanto, o 6rgdo arbitral judicante, sendo de todo
indevido, chegando as raias da ilegalidade, o uso da expressao para designar o
orgao institucional ou a entidade especializada encarregados da administracao
do procedimento. Arbitro é a pessoa fisica que exerce a funcdo de julgar
demandas a si submetidas direta ou indiretamente pelas partes mediante
convencao arbitral. Deixando para depois a analise das consequéncias da
constatacdo, pode-se agora adiantar que o arbitro desempenha funcdo de
carater publico sob regime hibrido, isto €, em que incidem principios e regras
tanto de direito publico quanto de direito privado. A funcao do arbitro aproxima-
se da funcdo desempenhada por mediadores e conciliadores na medida em que
todos buscam o fundamento de validade para suas atuacdes na vontade das
partes. O mediador e o conciliador, no entanto, sdo facilitadores, enquanto o
arbitro, semelhantemente ao juiz, € um decididor (TURA, 2019).

Para ser arbitro, exige-se pessoa plenamente capaz e que tenha a confianca de
ambas as partes. A plena capacidade € a estabelecida pela lei civil em que
realizada a arbitragem, ndo se admitindo que seja pessoa juridica ou pessoa
fisica relativa ou absolutamente incapaz. Desnecessario que seja brasileiro ou
gue seja advogado, ainda que a arbitragem seja de direito. Desnecessario, alias,
gue tenham formacéo educacional ou profissional ou que pertenca a quaisquer
entidades académicas ou organizacgdes profissionais. Os legalmente impedidos,
a exemplo dos magistrados em atividade e dos mediadores nas demandas que
intervieram, ndo podem atuar como arbitros. O arbitro deve ser da confianga de
ambas as partes, podendo ser recusados caso a desconfianca conduza a uma

situacdo de duvida justificavel acerca das qualidades esperadas do arbitro. A



confianca decorre de juizo subjetivo, mas pode respaldar-se em dados objetivos,
permitindo-se que se pleiteie a substituicdo. Importa, porém, ressaltar que a
confianga ndo se reporta, necessariamente, a qualquer demonstragdo pelo
arbitro de possuir conhecimento técnico-profissional sobre a demanda ou sobre
o procedimento, embora a inaptiddo patente justifigue contestacdo de sua
participacdo (TURA, 2019).

As partes podem nomear 0s arbitros e seus suplentes ou delegar a nomeacao
para terceiros, incluindo os préprios arbitros ou 6rgéos arbitrais institucionais e
entidades especializadas. A nomeacdo pode recair em um ou mais arbitros,
sendo, nesse ultimo caso, exigivel que sejam em numeros impares. Nomeados
arbitros em nameros pares, estardo autorizados a escolherem, de comum
acordo, o que faltar. Se ndo o fizerem, devem as partes seguir o determinado na
convencao arbitral, em acordo especifico ou nas regras institucionais acerca da
escolha do arbitro faltante e, ao final, sendo silentes, deverao requerer ao juizo
estatal competente que assim o faga, por meio da acao prevista em lei (TURA,
2019). Em se tratando de arbitragem institucional, a autonomia privada deve ser
respeitada, podendo as partes afastar regras que limitem a liberdade de escolha,
ressalvada a possibilidade de controle exercido pela instituicdo. O respectivo
regulamento institucional prevalecerd, caso haja impasse na escolha ou na
hipotese de se tratar de arbitragem multiparte. A arbitragem pode ser entregue
a um juizo arbitral singular, dito pela lei como arbitro Gnico, ou a um juizo arbitral
coletivo, nominado pela lei como tribunal. A dire¢cdo do procedimento cabera ao
arbitro ou ao presidente do tribunal; presidente que, além disso, tem atribuicdes
proprias, inclusive decisérias, decorrentes da lei, permitindo-se que sejam
dispostas de outra maneira por regras institucionais ou pela vontade das partes
expressa na convencdo ou em qualquer ajuste. Um e outro podem, se
entenderem conveniente, designar pessoa para que funcione como secretario,
nada impedindo que recaia a designacdo em um dos arbitros ou no orgao
institucional ou entidade especializada encarregados da administracdo do
procedimento. A condugdo do processo e o0 julgamento, entretanto, sdo
responsabilidade do juizo ou tribunal, jamais do encarregado da administracdo
do procedimento (TURA, 2019).

Os arbitros devem desempenhar suas funcdes de modo a respeitar a confianca

gue neles foi depositada pelas partes. Devem, pois, desempenhar a fungdo com



imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo, além de
deverem, a qualguer momento, revelar fatos que possam gerar duvida justificada
acerca das exigéncias de imparcialidade e de independéncia. Nao se cogita, em
nenhum momento, de exigir-se do arbitro uma impossivel neutralidade. O arbitro,
como pessoa natural, convive e, ao conviver, interage com individuos e grupos,
recebendo do meio os impactos que formarao suas impressfes acerca do mundo
e da vida. O arbitro, entdo, como pessoa natural, comparecera aos momentos
da vida carregado dessas impressdes. O que se exige dele, portanto, ndo é que
seja desprovido de impressdes que todos tém, mas que ndo deixe que essas
impressdes tornem seus juizos calcados em preconceitos, contrarios ou
favoraveis as partes em litigio, sob pena de, com isso, tornar-se parcial. Se
subjetivamente o arbitro deve conduzir-se de maneira a ndo favorecer ou
prejudicar as partes em razdo de meras opinides pessoais acerca dos litigantes
ou do objeto do litigio, objetivamente exige-se mais. Objetivamente, exige-se que
o arbitro seja independente. Inadmissivel que mantenha vinculos pessoais ou
profissionais, que traduzam proximidade com as partes, ou que tenha interesses
no objeto ou em certo desfecho do litigio. O arbitro deve ser, também,
competente, em sentido técnico-profissional e nao cientifico-processual.
Competéncia aqui, por conseguinte, ndo é a delimitacdo da jurisdicdo, mas a
aptiddo pessoal para o julgamento, qualidade pessoal do arbitro para
compreensao e composicao do litigio, que, por si, ndo exige que tenha formacéao
juridica. Em sua atuacéo, por fim, o arbitro deve atuar com diligéncia e discri¢ao.
Deve, assim, atuar sempre ostentando dedicacao, prontidao e disposicéo para o
processo arbitral, colocando-o em primeiro plano até que cumpra ou se
desincumba do encargo. E, antes, durante ou depois do processo, o arbitro deve
ser discreto, guardando sigilo sobre o caso, ainda que ndo haja exigéncia das
partes quanto a confidencialidade do processo (TURA, 2019).

As semelhancas entre o arbitro e o juiz fazem com que certas exigéncias quanto
a conduta deste sejam feitas também aquele. Nesse sentido, a lei de arbitragem
veda a atuagdo daqueles que tenham com as partes ou com o litigio algumas
das relagbes que caracterizem casos previstos na lei processual civil como
sendo hipoteses de impedimento ou suspeicdo aplicaveis aos juizes,
decorrentes de vinculos com as partes ou interesses no objeto do litigio. Mas a

imposicao leva em consideracgéo a distingado entre a funcdo arbitral e a funcéo



judicial, exigindo-se do arbitro os deveres e responsabilidades do juiz apenas no
que couber, no que lhes for compativel e possivel. Evidentemente, apenas
algumas daquelas hip6teses sdo aplicaveis, porque outras estdo tdo vinculadas
ao exercicio da judicatura que ndo sdo passiveis de aplicacdo ao arbitro. De
outra parte, outras hipéteses, ndo previstas na lei processual, também podem
atingir os deveres de imparcialidade e de independéncia do arbitro, seja por
decorréncia da interpretacdo do caso e da conduta, seja por previsdo na
convencao arbitral ou em regras institucionais ou em codigos de ética. A relacéo
das hipdteses da lei processual, portanto, € meramente exemplificativa e néo
taxativa. Por fim, doutrinariamente entende-se que as partes, desde que
plenamente cientes das circunstancias que ensejariam o reconhecimento de
impedimento ou de suspeicdo do arbitro, podem, livremente, aceitar que atue,
desde que com equilibrio e segundo sua consciéncia e convencimento. Nessa
linha, o artigo da lei processual possuiria, para as partes, carater dispositivo e
nao imperativo. O dever de revelagdo decorre da confianca depositada pelas
partes no arbitro e se traduz na exigéncia legal, mas também ética, de que revele
quaisquer fatos que denotem duavida justificada quanto a sua imparcialidade ou
guanto a sua independéncia. Embora decorrente do principio da protecédo da
confianca e dos deveres de imparcialidade e de independéncia, o dever de
revelacdo €, na verdade, dever autbnomo que tem de ser exercido ainda que se
mostre, ao final, que os fatos geradores da davida ndo atingem de maneira
alguma aqueles deveres e a confianca nao seja abalada. Por si s0, a infracdo ao
dever de revelacdo desqualifica o arbitro, j& importando na quebra da confianca
nele depositada, apesar de nada impedir que seja desconsiderada pelas partes
no desempenho de autonomia. Ressalte-se que, ao contrario do que resulta da
letra da lei, o0 dever de revelacdo tem de ser exercido continuamente, ndo apenas
antes da nomeacgdo, mas também depois dela, durante todo o processo arbitral
(TURA, 2019).

O arbitro desempenha fungéo em que incidem principios e regras tanto de direito
publico quanto de direito privado. O arbitro € sujeito que recebe por meio de ato
privado autorizagdo para exercer o poder veiculado por ato publico para decidir
litigios entre as partes convenentes, mediante remuneracao paga e por conta e
risco destas. Quer dizer que embora ndo tenha posicao no seio da administracao

publica, ndo seja titular nem ocupante de cargo ou de emprego publicos, a



autorizacdo dada pela convencao arbitral s6 se operacionaliza pelo desempenho
da atividade autorizada pela lei de arbitragem, a qual se atribui semelhanca com
uma atividade publica, a saber, com a atividade judicial. Em tudo se aproxima da
figura do particular em colaboracdo com a administracdo. Nessa esteira, correta
sua equiparacao com os funcionarios publicos porque, no sentido adotado pela
legislacdo penal, aquele que, mesmo transitoria e graciosamente, exerce funcao
publica, sujeita-se ao regime juridico aplicavel na seara criminal, tanto passiva
quanto ativamente. Assim, o &rbitro pode ser sujeito ativo ou sujeito passivo dos
crimes que tenham a figura do funcionario publico como elementar do tipo. O
arbitro, entdo, pode ser sujeito ativo ou passivo de crimes como particular em
colaboracédo com a administracdo ou sem que essa condicdo seja elementar do
tipo. Desse modo, importante verificar se a conduta se ajusta a uma ou outra
espécie de tipificacdo, prevalecendo a norma especial apenas caso a elementar
do tipo esteja presente. O arbitro s6 responde civiimente por danos causados
as partes em razao de erros de procedimento injustificaveis e ndo por erros de
julgamento, salvo dolo ou fraude comprovados. Ha aqui paralelo com as
decisfes judiciais e um esforco para preservar as decisdes arbitrais que,
formalmente validas, ndo se submetem a controle da jurisdicdo estatal quanto
ao seu contetdo. Quanto a responsabilidade de instituicbes arbitrais, que
administrem o procedimento, é possivel por falha na prestacéo de seus servicos;
discutivel, porém, no que se refere aos atos praticados pelos arbitros,
especialmente para casos em que ndo tenham vinculos com a instituicdo e em
que haja expressa exclusdo, convencional ou regulamentar, de sua
responsabilidade (TURA, 2019).

Aqui reside mais um equivoco de monta dos discursos que foram proferidos ao
longo do processo legislativo que aprovou e apdés o ato presidencial que
sancionou e promulgou o projeto que deu origem a lei 14.711/2023, isto €, a
alegacao infundada de uma parcialidade natural do notario para a conducao de
processos arbitrais.

Veremos que, ao contrario do que se alega sem respaldo algum em qualquer
elemento zetético ou dogmatico, a imparcialidade do notéario é algo qualificado
inclusive comparativamente com outros agentes publicos e outros atores sociais,
restando, desse modo, como puramente ideologicas as alegacdes feitas pelos

oponentes, chegando ao reino da fantasia.



Pessoas sao, juridicamente, feixes de papeis sociais e com 0 notario ndo é
diferente. Ao tratar da personalidade, o direito concebe o destinatario das normas
atributivas como um complexo em que se verificam papeis predeterminados,
como no caso da denominada personalidade juridica, ou pds-determinados,
como no caso das denominadas pessoas naturais (FERRAZ JUNIOR, 1989, pp.
108, 148; LUHMANN, 1983, I, p. 99).

Pessoas naturais, portanto, possuem papeis sociails que nao podem ser
inteiramente previstos e regulados, quando na esfera privada das relacdes. Por
isso que, onde ndo estdo proibidas, permitidas estao as acoes.

O notario, todavia, embora pessoa natural, € um agente publico que, no
desempenho de sua funcéo delegada, possui papeis inteiramente previstos e
regulados e, veremos, tendo em mira o interesse publico que deve tutelar,
porque sua atuacdo é sempre desinteressada ndo apenas porque ndo possuli
interesse em lide (no objeto conflituoso), mas igualmente porque nao possuli
interesse na lide (na relacao conflitiva como um todo, seus sujeitos, seus objetos
material e juridico, seus vinculos de estabelecimento e fatos propulsores).

O notario ostenta interesse externo a relacdo, em nome do ordenamento juridico,
haurindo sua legitimidade de atuacao na soberania estatal (atuacao preventiva
como narrador e redator) ou na autonomia privada (atuacdo restaurativa como
decididor), sendo em qualquer caso uma legitimidade com fundamento na
legalidade, ndo importando nesse instante discutir se em uma legalidade
dependente de convencéo racionalmente fundada ou em uma poderosa vontade
imposta (HABERMAS, 1988, p. 344).

A arbitragem €, corretamente, em termos de uma analise econdmica do direito,
concebida como um pacto ético de partes em colaboracdo. Nessa linha, a
previsdo da arbitragem nos contratos serve de sinalizacdo de parte a parte de
gue pretendem agir com a maxima disposi¢cao para com o seu hormal destino,
isto €, com seu cumprimento mais proximo da perfeicdo, do comportamento mais
adequado com as expectativas nutridas pelos contratantes (PRADO, 2018, pp.
121-144).

A convencdao arbitral, assim, serve como instrumento de estabilizac&do contratual
no sentido de lhe conferir previsibilidade e calculabilidade quanto as obrigacdes
em sua inteireza, vistas em termos relacionais, a saber, como dever abstrato e
responsabilidade concreta (PRADO, 2018, pp. 145-226).



Mas a sO presenca da convencdo nada diz sem a intervencdo de um terceiro
especialmente designado e qualificado que, embora tantos outros possam
desempenhar o papel, melhor que o seja um notério.

Ha muitas razdes que apontam para uma tal necessidade visto que, em primeiro
lugar, socialmente, dada a relevancia da riqueza patrimonial e ao desequilibrio
entre contratantes, a intervencéao de terceiro imparcial gera vinculos de confianca
dos participantes. Em segundo lugar, economicamente, a intervencao de terceiro
imparcial permite a rastreabilidade da conclusdo e a exigibilidade de
cumprimento das operacfes. Em terceiro lugar, juridicamente, a intervencao do
terceiro imparcial encontra razbes suficientes por conta do desconhecimento da
lei pelas partes, com deficiéncias de certeza e seguranca juridicas, por
demandarem documentos com forga probatéria e executiva (GARZON JIMENEZ
et. al., 2016).

O terceiro interveniente, evidentemente, deve ostentar qualidades sem as quais
sua presenca nada significaria, qualidades que reunidas traduzem a méaxima
qualificacdo do terceiro como alguém de confianca das partes, a saber,
fiabilidade por suas qualidades pessoais em especial a garantia de que mantera
sigilo e discricdo e que empregara todo o seu conhecimento técnico
especializado (GARZON JIMENEZ et. al., 2016).

Acaso ndo ha que, nos mais variados sistemas espalhados pelo mundo, dito
terceiro seja um notario. O notario € o Unico a ostentar uma imparcialidade
especial que, como dito anteriormente, em vez de atuar em favor dos direitos
subjetivos das partes contratantes, dos interesses meramente privados, ou, ao
menos, em favor tdo somente ou principalmente em favor deles, opera, em
verdade, em favor do direito objetivo, do interesse publico. Nao poderia ser
diferente visto que é ao notario que o sistema juridico confere fidebilidade
funcional e eficacia probante, assegurando aos destinatarios que, dados os
mecanismos de controle, respondera por quaisquer falhas decorrentes dos atos
praticados (GARZON JIMENEZ et. al., 2016).

Ora, é necessario que se tenha claro que a exigéncia de imparcialidade,
inconfundivel com neutralidade axioldgica, imbricada, mas néo redutivel com a
independéncia (MUNIZ, 2017, p. 139), a toda prova € decorréncia ndo apenas
de questdes de ordem técnica, mas de uma dimensao ética do processo

(LEMES, 2014, p. 226). A imparcialidade ndo tem carater meramente



pedagdgico, mas representa algo que, faltante, é grave falha do processo
(CAHALL, 2017, pp. 215-217).

A presenca de um jurista que tenha por missédo precisamente e organicamente
a disponibilizacdo de servigo pautado pela imparcialidade ndo meramente ou
somente acidental (LORA-TAMAYO, 1982, pp. 49-50), milita em favor do notario
como interveniente “ex ante” e “ex post’, cuja funcdo, tamanha a sua
complexidade, é irredutivel a uma s6 dimensédo de sua atuacdo profissional,
funcd@o decorrente antes de tudo do principio da isonomia no desempenho da
funcado publica, ainda que para além desta estreita esfera, alcancando a esfera
privada (RODRIGUEZ ADRADOS et. al., 1982, pp. 312 e seguintes). O notario,
portanto, sempre agente publico, sempre na tutela de interesse publico como fim
altimo, mesmo que legitimado a atuar pela autonomia privada, mesmo que
praticando atos de gestdo de interesses privados.

Atuando em auditérios diversos, o juiz € imparcial na medida em que ostenta
auséncia de vinculos com as partes, o arbitro € imparcial na medida em que
demonstre auséncia de preconceito, mas especialmente demonstre uma
participacdo ativa em favor das normas e valores comuns as partes
(PERELMAN, 1996, p. 196).

O notéario €, nessa linha, pessoa entre dois mundos, encenando para dois
auditérios, ora proximo ao juiz, ora préximo ao arbitro, na curiosa condi¢do de
“advogado neutro” para aquela dada situacdo (MURRAY e STURNER, 2010),
de um “assessor imparcial” de ambas as partes e ndo apenas um fedatario
(PINHEIRO, 2020, pp. 132, 135).

O notério tem decisivo papel na construcdo da ordem juridica a partir do caos do
sistema econdémico, calcado em normas proprias da atividade que sdo altamente
eficientes e que, no limite, fazem com que a confiangca que aparenta ser na
pessoa do notario seja, a rigor, confianca externa, confianga na confianga,
confiangca no sistema que o especializa e o garante (CAMPILONGO, 2014). A
legitimidade no notario que gera a confianca dos destinatarios é fundada na
expectativa sobre expectativas, na suposicao de aceitagéo geral da comunidade
frente a 6rgdo que integra o sistema juridico e ndo em uma deliberacédo
consciente (LUHMANN, 1983, I, p. 94; 1985, II, 64).

Assim sendo, a alegacdo de que o notario seria parcial para atuar como arbitro

porque interessado no servico notarial prestado ou que venha a ser prestado ndo



se sustenta em um exame que seja meramente superficial. O notario € imparcial
na prestacdo do servico preventivo de narracdo e de redacdo (notarial em
sentido estrito) e é imparcial na prestacdo do servi¢o restaurativo de deciséo
(notarial em amplo sentido) porque atua em nome do direito objetivo, da
soberania estatal, em carater imediato, ou, como no caso da mediacdo e da
arbitragem, mediado pela manifestacdo da autonomia privada.

A imparcialidade do notério, em qualquer caso, ndo é acidental, voluntéria, mas
substancial, sistémica. A circunstancia de ser remunerado pelas partes para um
ou para outro dos servicos apontados acima nao altera a incidéncia de um
complexo normativo que dele exige o atendimento isonémico e impessoal
proprio da fungdo publica da qual jamais se despe, mesmo que escolhido pelas
partes fora da serventia para facilitar a solugcédo ou resolver os conflitos que se
Ihe apresentarem no exercicio da autonomia privada.

A insustentavel oposi¢cdo ao notario como arbitro em razdo de eventual servico
prestado de que derivaria suposto interesse, recusa ndo apenas a letra da lei
que ndo exige nada além daquilo que for compativel e possivel do arbitro
inclusive com o recurso a féormula geral e aberta vazada na expressao “no que
couber”, mas também a doutrina que coerentemente admite o exercicio da plena
liberdade de deliberacdo das partes quanto a atuacdo de arbitro sabidamente
com vinculos prévios.

Se admissivel em circunstancias especificas de conhecimento de partes livres e
capazes a atuacao de quem tenha mantido vinculo com uma ou com ambas as
partes, com maior razdo ainda ha de se admitir quem, por forca da lei, ndo possui
vinculo algum com quaisquer das partes porque a sO prestacdo de servico
publico inafastavel pelo prestador ndo o torna parcial.

O notario presta servico publico que ndo pode recusar em nenhuma
circunstancia para o usuério do servico desde que o ordenamento juridico seja
respeitado e os emolumentos, que possuem natureza tributaria, pertencentes em
principio ao Estado antes de finalizada a apuragcdo das rendas préprias do
prestador.

Atuando na prestacdo de servico publico em carater para si obrigatério sob
regime em que incidentes os principios da isonomia e da impessoalidade, o
notario é imparcial por forca da funcéo, ndo tendo interesse outro que ndo a

preservacao da ordem juridica.



4. Atividade notarial, sentenca arbitral e controle correcional.

O debate sobre a natureza da arbitragem quanto a sua causa e quanto aos seus
efeitos foi realizado antes, restando definido que a arbitragem, pelo angulo da
causa, tem natureza contratual, e pelo angulo dos efeitos tem natureza
jurisdicional (BASILIO, 2014, 665). Nesse momento, importante retomar a
natureza pelo segundo aspecto, da arbitragem como expressao jurisdicional, ja
que a lei brasileira nada faz além de derivar logicamente da natureza a condicao
do arbitro. O arbitro, diz a lei, é juiz de fato e de direito. Analisada a lei, poder-
se-ia concluir erroneamente que o arbitro €, de fato e de direito, juiz. A rigor, no
entanto, o &rbitro ndo é juiz de fato e de direito, mas juiz do fato e do direito que
lhe sdo submetidos. O arbitro equipara-se ao juiz, mas néo se iguala a ele, em
quaisquer aspectos. Os direitos, deveres, sujeicOes, prerrogativas, poderes,
faculdades e garantias do juiz ndo sdo em nada aproximados do que o arbitro
tem ao seu alcance. A equiparacdo € valida apenas para a devida qualificacao
dos atos puramente cognitivos do arbitro, isto €, desprovidos de carater
coercitivo e executivo, porque estes ultimos sdo exclusivos da jurisdicdo
estatal. No processo de cognicédo, portanto, o arbitro € o juiz competente para
decidir acerca do fato e do direito que lhe foram submetidos. Pode, inclusive,
conceder, confirmar ou cassar tutelas provisorias, cuja execugdo, porém,
dependera do juizo estatal. A sentenca arbitral, bem por isso, equivale a
sentenca judicial, como titulo executivo judicial, produzindo efeitos imediatos,
nao se sujeitando a reforma no mérito ou ao reconhecimento por homologacéo,
salvo se estrangeira, nem mesmo a rescisoéria. Depende, no entanto, para seu
cumprimento forcado, da intervencéo da jurisdicéo judicial, ocasido em que sua
validade formal podera ser contestada, assim como o pode em acédo
prépria. Ressalte-se, por fim, que o alcance dos poderes do arbitro deriva da
autorizacdo das partes e, portanto, nada impede que as partes, livremente, o
restrinjam inclusive para a pratica apenas de atos decisorios definitivos e para
admitir sua revisao por 6rgaos proprios (TURA, 2019).

A sentenca arbitral €, como dito, equivalente a sentenca judicial, porque
equivalentes a jurisdicdo arbitral e a jurisdicdo estatal. Notemos, porém, o
preciso uso da expressao. Inexiste identidade entre jurisdicdo estatal e entre

jurisdicao arbitral. Inexiste, assim, identidade entre sentenca proferida por arbitro



e sentenca proferida por juiz. Equivaler ndo significa igualar. Acaso fossem
idénticas, desnecessario seria que a lei Ihe conferisse uma so linha para
qualificar como algo equivalente. Somente se leva adiante a técnica de
equiparacdo ou equivaléncia para aquilo que difere do parametro de
comparacao. Equipara-se o que é analogo ou diverso, mas nunca 0 que €&
idéntico. HA uma diferenca de alcance da jurisdicdo arbitral e da jurisdicdo
estatal. Vocacionam-se a auditérios diversos (PERELMAN, p. 196) e de
programacao da decisao.

A jurisdicdo estatal, fundada na soberania estatal (MAGALHAES, 2014, p. 967;
MARINONI e MITIDIERO, 2018, I, p. 124), vocaciona-se ao auditorio universal,
motivando as decisées de modo que demonstre sua conformacdo a ordem
juridica estatal e com isso respeito ao aparato do poder de que faz parte
(PERELMAN, 1997, p. 349; 1998, pp. 10,11, 98, 210, 216, 221). Algo bem
diverso ocorre com a jurisdicdo arbitral, fundada na autonomia privada
(MAGALHAES, 2014, p. 967; MARINONI e MITIDIERO, 2018, I, p. 124),
vocacionada, bem por isso, ao auditério particular (PERELMAN, 1996, p. 196),
ambito em que as preocupacdes sdo menos com questdes de direito e mais com
questbes de fato (PERELMAN, 1996, pp. 34-35; 1997, pp. 304-313).

A jurisdicdo estatal esta programada condicionalmente enquanto a jurisdicdo
arbitral esta programada finalisticamente (FERRAZ JUNIOR, 1989, p. 293), isto
€, a decisdo proferida pelo juiz € legitimada tanto quanto seja conforme os meios,
os limites dentro dos quais o juiz deve deliberar, inclusive extincdo sem resolucéo
do mérito, enquanto a decisao proferida pelo arbitro é legitimada tanto quanto
seja conforme os fins, observe ou ndo o estipulado em lei ou em contrato, visto
que, por vezes, a preservacao da relagdo negocial e da aptiddo econdmica tem
maior relevancia do que a aplicagéo estrita da regra de direito. Nao é o momento
para maiores digressdes acerca das modalidades de programacgdo decisoria
(LUHMANN, 1983, pp. 29-31).

Importante que se tenha clara a diferenca entre equiparar com igualar porque do
contrario teremos diante de n6s uma situacdo paradoxal em que a sentenca
arbitral que ndo possui os mesmos fundamentos de legitimidade, teria os
mesmos efeitos de maneira totalmente descompassada com a basilar nogao de

gue o interesse publico detém supremacia sobre o interesse privado.



A sentenca judicial, vocacionada ao auditério universal e programada
condicionalmente, tem um alcance maior embora seja mais estreita sua margem
de manobra. A sentenca arbitral, vocacionada ao auditério particular e
programada finalisticamente, tem um alcance menor embora seja mais ampla
sua margem de manobra. A sentenca arbitral, ao contrario da judicial, opera nos
limites da relacdo entre os convenentes ou aderentes. O respeito exigivel do
comando da sentenca arbitral o serd no limite do atingimento da esfera das
partes convenentes, ndo indo além delas, embora, para tanto, seja possivel
solicitar a atuacao da jurisdicdo estatal para que estranhos ao processo arbitral
colaborem ativa ou passivamente para o cumprimento das decisfes arbitrais
estritamente quanto aos interesses e direitos das partes convenentes.

Marca disso é a possibilidade de ingresso da sentenca arbitral nos oficios de
registro. As sentencas arbitrais possuem ingresso nos oficios de registro, mas
nao diretamente. O processo arbitral, diversamente do processo judicial, forma
titulos, mas ndo emite ordens, porque desprovido de coercibilidade. Tanto para
a sentenca judicial quanto para a sentenca arbitral, o ingresso no registro ha de
se dar por meio de carta de sentenca, figura inconfundivel com a denominada
carta arbitral e cuja autoformacéo é tema altamente discutivel.

A duplicidade caracteristica da atividade notarial, com sentidos dirigidos para
dois mundos e para dois auditérios, ora se aproximando do juiz, delegado da
soberania estatal, ora se aproximando do arbitro, delegado da autonomia
privado, nada muda quanto ao seu desempenho do mister arbitral, embora tenha
implicacbes na sua relacdo com o Orgdo correcional. Vejamos, entdo, mais
profundamente do que se trata a sentenca arbitral.

A sentenca arbitral € ato cognitivo e ato laborativo e, de qualquer maneira,
portanto, envolve juizos (ALVES, 2000, pp. 96, 120, 234). A sentenca arbitral é
proferida a partir do produto da interac&o alimentada por um troca complexa de
mensagens entre partes formais e materiais da relagdo processual sobre
sensacoes e percepc¢des acerca do mundo interior e do mundo exterior. A rigor,
o modo pelo qual o arbitro (parte em sentido formal) tem de alcancar a realidade
vivida pelos demandantes (partes em sentido material) é pela linguagem que
serve de veiculo para a narrativa da demanda. Entretanto, toda linguagem é
imperfeita porque imperfeitos sédo nossos sentidos e, assim, limitada e parcial é

a nossa descricdo do mundo vivido. Dessa forma, o arbitro, para conhecer a



realidade vivida pelos demandantes tem de se aproximar dela pela narrativa
oferecida pelos demandantes com todas as suas limitacdes e parcialidades. Ao
arbitro cabera a reconstrucao da realidade vivida através do juizo acerca da
narrativa dos demandantes e pela formulag&o de sua prépria narrativa quanto ao
gue naquela se observa como possivel e necessario para as finalidades de sua
funcdo. O arbitro, assim, formulara juizos, afirmando ou negando correlacées
entre ideias. Evidentemente, todavia, na interacdo com os demandantes, o
arbitro ndo comparece despido de suas préprias sensaclbes e percepcoes,
influenciadas por sua formacéo académica, por sua pratica profissional e por sua
condicdo individual.

O ato praticado pelo &rbitro €, portanto, um complexo de juizos acerca
da informacdo emergente da relagdo direta e imediata com os demandantes
guando de sua avaliacdo para afericdo da juridicidade das pretensées conforme
certos parametros. Ha elementos de fato na formacéo do ato arbitral como juizo,
mas também hé& valoracdo, na medida em que a informacédo sera escolhida
conforme sua pertinéncia para o desenho suficiente do quadro plausivel que se
proponha a explicar o que ocorre, oferecendo uma solucao eficiente que da
informacédo leve a transformacédo daquele estado de coisas de acordo com o
estado da técnica. O arbitro, entdo, reflete nos limites da experiéncia, nas
circunstancias do caso, para agir em um sentido. A reflexdo na pratica arbitral é
direcionada para a acao, € instrumento para a transformacao da realidade e nédo
fundamento para a contemplacao da idealidade.

Extrai-se desta definicdo caracteristicas que servem de verdadeiros
pressupostos. O ato arbitral pressupde uma relacao intersubjetiva, a relacéo
entre arbitro e demandantes, acerca de determinado objeto
demandado. Da relatividade do ato arbitral decorre sua circunscri¢cao subjetiva e
objetiva. Subjetivamente falando, o ato s6 pode ser praticado por certo arbitro
tendo em vista o0 atendimento de uma determinada demanda que lhe seja
apresentada, de tal maneira que, salvo melhor juizo, o ato depende de
consentimento de todos, ndo se podendo obrigar o arbitro a atender aqueles
demandantes caso ndo se sinta confortavel e ndo se podendo obrigar os
demandantes a serem atendidos por arbitro que nao lhe seja agradavel.
Objetivamente falando, o ato arbitral s6 pode ser praticado de maneira direta no

contexto da relacdo, ndo se admitindo que exorbite de seus limites e que de



qualquer forma influencie situacées completamente diversas daquelas proprias
que justificaram a procura daqueles demandantes. O ato arbitral, portanto,
pressupde bilateralidade e imediatidade. Bilateral porque o ato arbitral pressup6e
a preexisténcia de um vinculo estabelecido entre demandantes e entre
demandantes e arbitro por manifestacdo da vontade ainda que presumida ou
ficta. Imediato porque o ato arbitral pressupde que haja um vinculo desenvolvido
direta e continuamente, sem intermediacdo de outros sujeitos em seu nucleo
essencial. O ato arbitral, do angulo objetivo, caracteriza-se por uma relacéo
desenvolvida em certo tempo e em certo espaco, conforme as possibilidades
propiciadas em condicdes apresentadas restritamente.

A perspectiva que adotamos reclama o entendimento da natureza do ato arbitral,
especialmente para o direito. Sigamos com essa tentativa relembrando que o ato
arbitral envolve cognicdo e labor, um conhecer e um agir, um dizer e um
fazer. Por conseguinte, do angulo material, restou claro, o ato arbitral envolve
processos de conhecimento e procedimentos de trabalho. Do angulo formal,
inobstante, o ato arbitral € sempre ato regrado que serve a variadas finalidades e
possui variadas naturezas, tudo a depender do plano em que seja analisado.
Deixamos de lado as inquirices acerca da natureza do ato arbitral nos planos
da validade e da eficacia para nos concentrarmos em outro plano neste texto. O
ato arbitral no plano juridico da existéncia € o que nos interessa. Como tal, o ato
arbitral comporta acdo, mas antes de tudo consiste numa declaracao.
E uma declaracdo que carrega em si uma mistura de linguagens como a
meramente informativa e a marcadamente diretiva (NINO, 2010, p. 73; ALVES,
2000, p. 352). Na medida em que o arbitro pretende, com o ato, descrever a
informacé&o acerca do estado da demanda, mas igualmente prescreve uma certa
conduta para a transformacéo de referido estado, ele intervém na esfera pessoal
dos demandantes, ainda que seu juizo cognitivo conclua pela auséncia de
qualquer desequilibrio, ja que toda intervencdo esta relacionada com a
integridade patrimonial dos demandantes, objetivando restabelecer o equilibrio,
mesmo quando atingido por sensacgdes e percepgoes distorcidas.

Como declaragdo, o ato arbitral & descritivo, isto é, informativo, mas também é
prescritivo, isto €, diretivo. Nesse momento a declaracdo em que consiste o ato
arbitral assume o carater de opinido, que € o nucleo de um dever profissional e

igualmente de um direito individual. Os demandantes reclamam precisamente



que o arbitro, a partir das informacdes que recebe no curso do processo, emita
sua opinido acerca da demanda; opinido sua, do arbitro, que seja diretiva,
vinculando-os a todos, inclusive o prolator, transformando o estado de coisas
para o adimplemento normal ou anormal da obrigacéo. Seu dever profissional se
esgota ha emissao da opinido, mas a emissao de sua opiniao é acobertada pela
protecdo ao seu direito individual de manifestacdo. Sempre, € claro, com a
possibilidade de um controle de riscos pela jurisdi¢cdo estatal para que o equilibrio
entre finalidade e lealdade, entre vinculacdo e acreditacao, seja preservado de
manifestacfes mais grosseiras de injustica processual (PARK, 2014, pp. 1231-
1234).

Ressalvado, portanto, o controle de legalidade, controle de forma, a opinido
contida na decisao proferida por arbitro € protegida pelo sistema juridico em sua
materialidade, em sua substancia, sendo impassivel de revisdo por meio diverso
do previsto contratual, regimental ou legalmente (TURA, 2019; PINHEIRO, 2020,
p. 208). A decisdo arbitral, ainda que proferida por notario, ndo admite controle
exercido pelo 6rgdo correcional. Primeiro porque a intervengdo correcional,
mesmo para atos notariais em sentido estrito, exige expressa previsao legal,
visto que, inexistindo relagdo hierarquica entre juizo corregedor e tabelido de
notas, a possibilidade de intervencédo ndo se presume, por isso denominada
como relagao de controle, em sentido adequado com a doutrina administrativista,
posto ser um vinculo entre 6rgdos de administracdo central (delegante) e
descentralizada (delegatario). Segundo porque, a rigor, em se tratando de ato
notarial em sentido amplo, busca seu fundamento de legitimidade na convencéo
arbitral entabulada no exercicio pleno da autonomia privada, haurindo a
delegagéo na vontade das partes, sobre a qual ndo incide controle de mérito,
sob pena de intervengédo inconstitucional e ndao meramente ilegal.

Ao orgao correcional defere a ordem juridica o controle de atos de império pelo
simples fato de que, ao fim e ao cabo, atos de império estdo na esfera de
titularidade do Estado, sendo permitida sua pratica pelo agente notarial,
particular no exercicio de funcéo publica, sem que com isso 0 agente traga para
si a qualidade de soberano. Soberano permanece o Estado, podendo exercer
controle sobre a legalidade do ato notarial em sentido estrito, porque, inclusive,
responde por eles de modo objetivo, apesar de possibilidade de regresso contra

0 agente notarial em caso de comprovada responsabilidade subjetiva deste. Mas



ao orgao correcional a ordem juridica ndo defere o controle de atos notariais em
sentido amplo como o séo os atos arbitrais, atos de gestéao de direitos subjetivos
de particulares delegantes, porque por eles o Estado ndo responde, os atos de
gestdo sdo praticados em nome do agente notarial, por sua conta e risco. Os
atos de império, tutelares do direito objetivo, protetivos de interesses publicos,
sao praticados em nome do Estado, delegante de poderes e correspondentes
deveres instrumentais, por conta e risco deste.

O controle sobre a validade de atos praticados em processo arbitral, desse
modo, sé se pode exercer conforme a previsdo em contrato, regimento ou lei.
Ausente previsao contratual ou regimental de 6rgéos, meios, formas e alcances
da impugnacao de decisdes proferidas por arbitros, resta apenas a possibilidade
legalmente estatuida de controle jurisdicional por via de acdo ou excecao na
hipétese de ferimento de principios fundamentais, como a ordem publica.
Todavia, a duplicidade de mundos em que se situa o notario, jamais despido da
funcdo publica em quaisquer circunstancias, exclui o controle sobre o contetdo
de atos do processo arbitral, mas ndo afasta o controle sobre seu
comportamento publico ou privado, no interesse da preservacao Ultima da
imagem do Estado, porguanto todos os atos sdo, em avaliacdo preliminar e de
carater superficial, aparéncia de atos praticados em nome do Estado por sua
conta e risco, até que se apure tratar-se de ato de gestao e se os aparte do
regime dos atos de império. Assim, se ao 6rgao correcional ndo cabera apreciar
impugnacdo quanto aos atos do processo arbitral, devendo os demandantes
buscar as vias contratual, regimental ou legalmente previstas, 0 mesmo nédo se
diga quanto a avaliacdo do angulo ético-disciplinar acerca do comportamento no

notario como arbitro, inclusive.

5. Conclusoées.

Apos tecermos diversas consideracdes de ordem tedrica e dogmatica acerca da
arbitragem realizada perante particulares e da arbitragem realizada perante
notarios, algumas conclusdes parecem plausiveis.

Em primeiro lugar, nada ha que impeca a formalizagéo de convencéo arbitral por
meio de escrituras publicas. Partindo do conceito e espécies dessa categoria
dogmatica, pode-se dizer, portanto, que 0s negocios principais ou acessorios

gue sejam entabulados por meio de escritura publica admitem a referéncia a



instrumento em que contida a convencdo na forma de compromisso ou a
insercdo de clausula especifica que guarda autonomia em relacdo com o
restante do documento.

A clausula pode ser inserida no instrumento original ou em instrumento dele
decorrente como que rerratificacdo, ndo se admitindo, todavia, a ata notarial para
tal finalidade, visto que de autoria do notario e ndo das partes convenentes.
Embora seja autbnoma a cldusula em relacdo ao instrumento em que
corporificado e até mesmo da relacdo em si do negécio base, ndo impedindo a
instauracdo da arbitragem, declarada a nulidade em processo perante o juizo
competente, isto é, o juizo estatal, a arbitragem perde seu fundamento, cessando
se iniciada.

Instaurada a arbitragem com fundamento na clausula ou compromisso, falece
jurisdicdo para dizer da existéncia e da validade do instrumento em si quando
lavrado por notério, dado que se trata de questédo desprovida de arbitrabilidade.
A distingédo entre a posigao do notario como agente da prevengao de litigios, “ex
ante”, prestador de servigo publico, e agente da resolucdo de litigios, “ex post’,
prestador de servico privado, legitima sua relagdo com as partes antes ou apés
a sentenca arbitral proferida, ndo havendo qualquer elemento de ordem subjetiva
ou objetiva que leve a concluir pela dependéncia ou parcialidade.

O servico publico prestado na prevencdo do litigio consistente na redacédo de
escrituras publicas tem carater obrigatorio para usuarios e prestador, de modo
gue resta ao usuario, quando muito, escolher qual notario o prestara, mas ao
prestador, ao notario, ndo se autoriza decidir a quem ira prestar.

O servico privado prestado na resolucdo do litigio consistente na prolacdo de
sentencas arbitrais tem carater facultativo para usuarios e prestador, de modo
gue o usuario pode escolher entre notarios e ndo-notarios e o prestador, notario
ou nédo, pode escolher se o atendera ou néo.

O desempenho de dever legal encerrado na funcdo quando do exercicio de
atividade notarial preventiva afasta a caracterizacdo de dependéncia e de
parcialidade ja que é cumprido de modo desinteressado ao menos quanto aos
desdobramentos privados propriamente ditos, jA que o notario é partidario da
preservacao do interesse publico da supremacia da lei e ndo da promocao pura

e simples de interesses privados que passem ao largo da legalidade nos espacgos



de indiferenca juridica. E o Estado quem fala pela boca do notario no exercicio
da funcéo preventiva.

Mas ndo é o Estado quem fala pela boca do notério no exercicio de funcao
restaurativa. S8o0 as partes que o autorizaram a tanto. O desempenho da
obrigacdo contratual encartada na funcdo quando do exercicio de atividade
notarial restaurativa ndo guarda qualquer vinculo com a atividade decorrente do
dever legal.

O notario pode proferir sentenca arbitral estando ou ndo no desempenho da
funcdo delegada e em qualquer caso ndo comparece como delegado da
soberania estatal, mas da autonomia privada. Por isso, quando na funcao, ao
proferir decisbes em processos arbitrais, pratica ato notarial em sentido amplo,
assim entendido tdo somente por sua referéncia ao sujeito que o pratica, mas
jamais pratica atos notariais em sentido estrito, porque ndo sdo passiveis de
serem referidos ao conteudo do praticado. Sentenca arbitral, assim, ndo € ato de
império de conformacéo dos interesses privados ao interesse publico, mas de
gestao de interesses privados em conflito.

Desse modo, o notario continua submetido aos controles correcionais mesmo
que profira sentenca arbitral fora da funcdo. Mas mesmo que a profira dentro da
funcdo os atos do processo escapam a referidos controles porque falece base
constitucional e legal para tanto. Como agente publico, o notario deve ter
comportamento condigno inclusive em sua vida privada, inclusive quando atua
como arbitro fora da funcdo, de modo que seu comportamento pode sofrer
controles correcionais. Mas como arbitro, os atos do processo somente sofrem
controles jurisdicionais, ainda assim para fins de controle de legalidade e néo de

meérito.
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