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A preclusio no processo arbitral

Yuri Maciel Araujo
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no processo arbitral. 4. Pardmetros para a aferi¢do da preclusdo na arbitragem. 5. Conclusgo.
6. Referéncias bibliograficas.

1. Introducéo

Com origens histdricas remotas,* a arbitragem apresenta-se no Direito contem-
pordneo como uma forma de solugio de conflitos potencialmente mais técnica, célere
e adequada a determinadas? espécies de litigios do que a tradicional jurisdigdo estatal.

Um dos objetivos mais marcantes do processo® arbitral consiste em viabilizar a
construcdo participativa de uma solucdo justa pelas partes e pelos arbitros, desprovi-
da de formalismos exagerados e atenta as peculiaridades do caso concreto.” Além de
os interessados optarem liviemente por essa via, ainda tém a prerrogativa de escolher
o local em que a arbitragem serd conduzida, os arbitros que decidirao a controvérsia,
o procedimento a ser adotado e, até mesmo, o direito material aplicdvel a espécie.

1 “Alids, para estudiosos do tema, a arbitragem em diversas civilizagGes teria precedido até mesmo a
justica estatal, e mesmo estruturada esta jurisdigdo, muitas vezes por opgéo das partes buscava-se
a solugdo por pessoa de confianca e respeito dos envolvidos, como, por exemplo, uma autoridade
religiosa, um reconhecidamente sabio entre a comunidade, ou mesmo um membro da familia ex-
periente e idéneo” (CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagéo, conciliagdo, resolucéo
CNJ 125/2010, 5.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 33).

2 Com efeito, a arbitragem n#do constitui necessariamente a melhor via para a solugdo de todos e
quaisquer tipos de conflitos. “Atualmente, mesmo agueles defensores mais ferrenhos da arbitra-
gem sabem que nem todos os conflitos patrimoniais, nem todos os direitos e obrigaces disponi-
veis, nem todas as disputas econémicas devem, a melhor interesse das partes contratantes, ser
resolvidas por arbitragem” (GIUSTI, Gilberto. Os vinte anos da Lei 9.307/1996. In: MELO, Leonardo
de Campos; BENEDUZI, Renato Rezende (Coord.). A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2016, p. 9). Nas palavras de Barbosa Moreira, é certo que “ndo ha, nem pode haver, receita que
se mostre igualmente adequada ao tratamento eficaz de toda e qualquer situagdo litigiosa” (BAR-
BOSA MOREIRA, José Carlos. Miradas sobre o processo civil contemporéneo. In: Temas de Direito
Processual (sexta série). Rio de Janeiro: Saraiva, 1997, p. 55).

3 “A arbitragem manifesta-se, extrinsecamente, como um procedimento realizado em contraditdrio,
motivo pelo qual podemos falar agui em processo arbitral, posto que presente o ja mencionado
‘médulo processual’, referido por Fazzalari, e que consiste exatamente neste procedimento em
contraditério, revelador da existéncia de um processo” (CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem —
Lei n? 9.307/96. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997, p. 59).

4 WALD, Arnoldo. O espirito da arbitragem. Revista do Instituto dos Advogados de Séo Paulo, v. 23,
jan.-jun./2009, p. 32.
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Esses fatores apontam para um cendrio propenso a intensa simplificacdo da re-
solugdo da disputa, orientado precipuamente a garantir que os litigantes tenham reajs
condicOes de participacdo, podendo arguir e comprovar suas razdes com todos os
meios ao seu dispor e exercer, assim, efetiva influéncia sobre a formacdo das decisges
gue os irdo vincular.®

Todavia, se é manifesta a flexibilidade do procedimento arbitral, é igualmente cer-
to que essa circunstdncia ndo pode ensejar caréncia de seguranga as partes e violacdo
a direitos processuais basicos.® A observancia ao d.evido processo legal € mandatéria,
na linha do que preceituam o art. 52, LIV, da Constituicdo Federal e, muito embora
incompleto,” o art. 21, §29, da Lei de Arbitragem (Lei n2 9.307/96). Apenas é preciso ter
em mente gue os principios informativos do devido processo demandam uma releitura
a luz das caracteristicas que marcam o sistema préprio da arbitragem,® em especial, (i)
o intenso prestigio conferido a autonomia da vontade das partes, um de seus pilares
principais,® (ii) o fato de se tratar de uma jurisdicdo exercida no ambito privado e (iii) os
especificos objetivos perseguidos pelas partes com a adogdo da via arbitral, em larga
medida distintos daqueles historicamente atribuidos ao processo judicial.

Explorando a repercussao da democracia deliberativa no direito processual, v. CABRAL, Antonio do
Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protegdo da confianga e validade prima facie
dos atos processuais, 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 106-111.

DINAMARCO, Candido Rangel. Possibilidade de emendas e alterages a pedidos e o principio da esta-
bilizacdo no procedimento arhitral. Revista de Arbitragem e Mediacéo, v. 35, out.-dez./2012, p. 238.

“Chega a ser dispensavel, além de incompleta, a disposi¢do contida no art. 21, §22, da Lei de Ar-
bitragem, segundo a qual ‘serdo sempre respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do drbitro e de seu livre convencimento’.
Com ou sem essa disposicdo, todos os principios e garantias do processo, contidos na Constituicdo
Federal, aplicam-se inexoravelmente ao juizo arbitral por forga prépria, sendo inécua uma disposi-
cdo infraconstitucional como essa. [...] A garantia constitucional do devido processo legal constitui
um polo de convergéncia de todos os demais principios e garantias enunciados pela Constituigdo
Federal” (DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Ma-
|heiros, 2013, p. 25-26).

“0 processo arbitral, embora inserido na teoria geral do processo, tem instrumentos préprios, pro-
duzidos em sua realidade. Possui fechamento operacional. Isso o torna autorreferencial e auténo-
mo relativamente aos demais sistemas de direito, inclusive quanto ao processo estatal. Entre os
elementos peculiares do processo arbitral destacamos a presenca de regras e, fundamentalmente,
de principios. Isso leva a uma leitura absolutamente tipica de institutos do processo estatal, que,
quando ingressam no seu ambiente, alteram-se por completo. E o caso, por exemplo, da integragdo
do conceito de devido processo legal arbitral, formado primordialmente pela autonomia da vonta-
de e pelo poder diretivo do drbitro quanto ao procedimento” (PARENTE, Eduardo de Albuguerque.
Processo arbitral e sistema. S30 Paulo: Atlas, 2012, p. 309). Com entendimento andlogo, SILVA,
Eduardo Silva da. Regras arbitrais brasileiras: a fase dos regulamentos. In: Arbitragem: estudos so-
bre a Lein2 13.129, de 26-5-2015. CAHALI, Francisco José; RODOVALHQO, Thiago; FREIRE, Alexandre
(Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 182.

LEMES, Selma Maria Ferreira. Principios e origens da lei de arbitragem. Revista do Advogado, v. 51,
out./1997, p. 32. '




pe 2015

simplificagdo da re-
gantes tenham reais
1z8es com todos os
rmacio das decisdes

ral, é igualmente cer-
, 3s partes e violagcdo
) legal é mandatdria,
ral e, muito embora
. Apenas é preciso ter
;andam uma releitura
gem,? em especial, (i)
s, um de seus pilares
nbito privado e (iii) os
via arbitral, em larga
judicial.

ual, v. CABRAL, Antonio do
anca e validade prima facie

edidos e o principio da esta-

35, out-dez./2012, p. 238.

o art. 21, §22, da Lei de Ar-
to arbitral os principios do
e seu livre convencimento’.
so, contidos na Constituicdo
, sendo indcua uma disposi-
vido processo legal constitui
nunciados pela Constituicao
do processo. S&o Paulo: Ma-

 instrumentos préprios, pro-
a autorreferencial e autono-
0 processo estatal. Entre 05
regras e, fundamentalmente,
tos do processo estatal, que,
5, por exemplo, da integragdo
1te pela autonomia da vonta-
TE, Eduardo de Albuguerque.
ntendimento andlogo, SILVA,
5. In: Arbitragem: estudos $0-
10, Thiago; FREIRE, Alexandre

1. Revista do Advogado, v. 51,

A PRECLUSAD NO PROCESSO ARBITRAL | YUR| MACIEL ARAUJO 301

Nesse contexto, dentre outros pontos controvertidos, avulta discussdo de extre-
ma relevincia: mesmo diante dessas qualidades inerentes ao processo arbitral, das
quais se sobressai a acentuada flexibilidade procedimental, seria possivel falar na
aplicacdo do instituto da preclusdo, tdo caro ao processo estatal e a principios como
o contraditdrio, a duracio razodvel, a boa-fé objetiva e a segurancga juridica? Quais
seriam os limites para o seu aproveitamento no ambito da arbitragem?

Apesar de reconhecer o papel da preclusdo na jurisdicdo estatal, a doutrina es-
pecializada tende a refutar a sua importancia na arbitragem. Ha autores que afirmam
que, tal como concebido para o processo estatal, o instituto praticamente inexistiria
no processo arbitral, e ponderam que, de um modo geral, os arbitros unicamente se
valeriam de seu poder de coibir condutas dolosas, aplicando sang8es processuais que
seriam somente semelhantes a preclusdo.’®

E a esse tema, que suscita ampla e reiterada discussdo na doutrina e na pratica
arbitral, que o presente trabalho serd dedicado. Em primeiro lugar, serdo tragadas
as principais caracteristicas da preclusdo, tal qual desenvolvida no processo estatal.
Depois, serdo investigados os fundamentos para a sua aplicabilidade no bojo da arbi-
tragem. Por fim, ainda que a tarefa dependa da ponderacdo com os elementos do caso
concreto, serdo analisados principios processuais que despontam como essenciais ao
devido processo legal e desenvolvidos pardmetros para o correto emprego da preclu-
sdo no sistema arbitral.

Em razdo do escopo e dos estreitos lindes deste estudo, a investigacdo estard
limitada a preclusdo relacionada a atos e omissdes das partes, excluindo-se da apre-
ciacdo a preclusdo incidente sobre as atividades dos arbitros.

2. Notas sobre a preclusfio no processe estatal

Para alcancar o seu objetivo de pacificagdo social, substituindo-se com éxito a in-
desejavel autotutela, apenas autorizada em casos excepcionais, o processo deve cami-
nhar para a frente.!* Da forma mais breve possivel — considerando, evidentemente, as
particularidades do caso e as garantias dos envolvidos —, o processo tem de assegurar
a tempestiva entrega da tutela jurisdicional.

Se, de um lado, é assente a necessidade de um amplo espaco para o didlogo
democratico, em que as partes possam promover verdadeira “competicdo publica em
torno dos melhores motivos”,*? de outro, é igualmente incontroverso que o proce-
dimento n3o pode se alongar em excesso ou levar a resultados meramente formais,

10  PARENTE, Eduardo de Albuquergue. Processo arbitral e sistema. Op. cit., p. 120-121.

11 “Nisso consiste qualguer processo: atos ordenados, que se praticam sucessivamente, de modo que
ao ocaso do anterior se siga a alvorada do posterior, até que se atinja um objetivo” (BERMUDES,
Sergio. Introducéio ao Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 79).

12 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo moderno: contraditdrio, prote¢dio da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 124.
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indcuos na realidade social. A norma juridica enunciada pelo julgador deve ser apta
a solucionar a controvérsia de maneira eficaz, de modo que 0s embates processuais
precisam necessariamente se encerrar em tempo razoavel.”®

NZo por outra razio, sdo diversas as figuras processuais que exibem alguma relacio
com a manutencdo da continua marcha processual, como é o caso, em especial, da pre-
clus3o e de outros institutos a ela relacionados (v.g. a revelia e a regra da eventualidade).

Sistematizada por Chiovenda, a preclusdo correspondia, na sua acepgdo original,
3 perda de uma faculdade processual em consequéncia de terem sido atingidos os li-
mites ao seu exercicio.!* A primeira vista, o instituto restringiria seu campo de atuacdo
apenas a atos das partes.”* Com o seu posterior desenvolvimento, porém, ficou claro
que também deveria abarcar limitagdes aos poderes do magistrado.

No estégio atual da doutrina, ha algum consenso de que se trata de fendmeno
que impede, a partir de um determinado ponto, que certas matérias sejam suscitadas
no processo, seja pelas partes, seja pelo préprio juiz,** com a fungdo principal de per-
mitir o desenvolvimento do feito de forma segura, ordenada e coerente.”’

Como j& pontuou Humberto Theodoro Janior, o compromisso com a rapida e
justa composigdo dos litigios € da esséncia do devido processo legal, de modo que
seria mesmo “impensavel uma relagdio processual arbitrariamente movimentada, sem
limites temporais e lgicos para a pratica dos atos que a compdem e que condicionam
o provimento jurisdicional esperado pelos liigantes”.'®

Assim, embora sua aplicagdo possa se dar em maior ou menor grau, dependendo
do género da controvérsia e dos valores preconizados pelo respectivo ordenamento
processual,’® a existéncia de alguma espécie de preclusio revela-se fundamental para
oportunizar a adequada tutela jurisdicional.

Cf. art. 52, LXXVIIl, da Constituigdo Federal.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual civil. Traducdo de Paolo Capitanio. Campi-
nas: Bookseller, 1998, p. 450.

Celso Agricola Barbi aponta, entretanto, que nos préprios trabalhos de Chiovenda ja se encon-
travam referéncias a perda de poderes processuais pelo juiz, com a vedacdo ao julgamento de
questdes ja decididas (BARBI, Celso Agricola. Da preclusdo no processo civil. Revista Forense, V. 158,
mar.-abr./1955, p. 60).

RUBIN, Fernando. A precluséio na dindmica do processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 35,

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento, 19.ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 474-476.

THEODORO JUNIOR, Humberto. A preclusfo no processo civil. Revista Juridica: érgéio nacional de
doutrina, jurisprudéncia, legisiagéo e critica judicidria, v. 273, jul./2000, p. 6.

“A sua definicio como técnica emerge, pois, justamente do fato de o instituto poder ser aplicado,
com maior ou menor intensidade, tornando o processo mais ou Mmenos rapido, impondo ao pro-
cedimento uma maior ou menor rigidez na ordem entre as sucessivas atividades que o compdem,
tudo dependendo dos valores a serem perseguidos prioritariamente pelo ordenamento processual
de regéncia de uma determinada sociedade, em um dado estagio cultural” (RUBIN, Fernando. A
preclusdo na dindmica do processo civil. Op. cit., p. 35-36).
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No ambito do processo estatal brasileiro, € hd muito conhecida a valia do insti-
tuto. Consolidaram-se na doutrina e na jurisprudéncia as trés vertentes da tradicional
classificacdo chiovendiana de preclusdo: (a) temporal, referente a inohservancia de
prazos peremptorios ou da ordem legal de atividades; (b) légica, consistente na veda-
¢do a realizagdo de atos incompativeis com as atividades anteriormente efetuadas; e
(c) consumativa, que obsta a pratica de atos ja antes realizados.®

Em rigor, a discussdo mais substancial que remanesce diz respeito as espécies
aplicdveis aos poderes do juiz: parte da doutrina indica que apenas seria cabivel a
preclusio consumativa, com a vedagdo do rejulgamento de matérias ja decididas,”
enquanto outra parte adverte, com acerto, que as preclusdes temporal e logica tam-
bém d3o azo a limitacdo da atividade do magistrado.”

Seguindo a tradi¢do do Cddigo de 1973, o CPC/15 foi prodigo ao tratar do institu-
to. Além de mencioné-lo em dispositivos esparsos, o novo diploma ainda reiterou pre-
visBes genéricas no sentido de que é vedado a parte discutir questdes ja decididas no
processo, sobre as quais se operou a preclusdo (art. 507, caput), e de que, decorrido o
prazo, é extinto o direito de praticar ou de emendar o ato processual, sendo somente
assegurado a parte provar que ndo o realizou por justa causa (art. 223, caput).

Outra disposicio intimamente ligada a preclusdo é adoart. 342 do CPC/15, que man-
teve a regra da concentragdo da defesa e da eventualidade, estabelecendo que, depois da
contestaco, 56 é licito ao réu deduzir novas alegagdes em determinadas hipoteses.

S3o previsdes que, em prestigio aos principios informativos do devido processo
legal, delineiam o instituto da preclusdo e corroboram a sua inegdvel importancia no
ordenamento processual brasileiro.

N3o obstante, se a doutrina ja se ocupou de tragar as principais linhas para a
utilizacdo da preclusdo no processo estatal — que, é bem verdade, ainda carecem de
uma melhor ressignificacdo a luz de principios como o contraditério, a boa-fé objetiva
e a instrumentalidade do processo —, ha de se inquirir a sua incidéncia ao processo
arbitral, sobretudo considerando a ampla margem existente para a formac3do do pro-
cedimento pelas partes e a sua maior flexibilidade.

3. Flexibilidade e preclusiio no processo arbitral

Ainda que hoje se observe um claro movimento de maior abertura a adequa-
¢io e adaptabilidade processual,” o processo civil estatal é configurado historicamen-

20  PINHO, Humberto Dalla. Direito processual civil contempordneo: introdugio ao processo civil, vol.
1I. S0 Paulo: Saraiva, 2012, p. 330-331.

21 RUBIN, Fernando. A precluséio na dindmica do processo civil. Op. citi, p. 142-143.
22 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e
transicio de posigdes processuais estaveis. 2% ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 130.

23 Deve-se recordar, assim, que o CPC/15 prevé a possibilidade de realizacio de ajustes procedimen-
tais tanto pelo juiz (art. 139, V1), como diretamente pelas partes, por meio da celebragio de negd-
cios juridicos processuais (art. 190).
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te como um rito segmentado e descrito minuciosamente em lei.*® A arbitragem, ao
contrario, obedece ao procedimento estabelecido pelas partes, que podem crid-lo
livremente, incumbir o arbitro dessa funcdo ou se reportar aos regulamentos de ins-
tituicBes arbitrais.?®

A flexibilidade &, por certo, um traco importante do processo arbitral.?® Com o
intuito de alcancar uma tutela jurisdicional satisfatéria e apta a gerar paz social, as
partes e os arbitros ndo devem estar jungidos a um rito burocratico e formal; antes,
devem sempre poder buscar, de modo criativo e cooperativo, a melhor compreensdo
possivel dos fatos e dos direitos controvertidos.

No dmbito da verdadeira comunidade de trabalho® instaurada na instancia arbi-
tral, é essencial que as partes se valham de ampla liberdade para expor seus argumen-
tos, contraditar as teses contrarias e produzir todo o arcabougo probatdrio necessario
a instrucdo do feito, sendo por isso recomendavel que o procedimento esteja livre de
algumas das restri¢8es tipicas do processo estatal.

Com efeito, a menor preclusividade constitui uma caracteristica basica dos pro-
cedimentos flexiveis e abre maior margem, no ambito da arbitragem, para que as
partes introduzam alteracdes na demanda inicial e se utilizem de um vasto campo de
atuacdo no exercicio do contraditério.®®

No entanto, a despeito de sua enorme significancia, é preciso ter em mente que
flexibilidade néio significa anarquia.”® Se, por um lado, é valiosa a possibilidade de

Isso se deve, especialmente, ao fato de o processo judicial precisar acomodar a enorme variedade
de conflitos que podem surgir na sociedade. Dai por que, em alguma medida, permanece vdlido o
entendimento de Niklas Luhmann, segundo o qual “os procedimentos judiciais ndo sdo descober-
tos e ajustados caso a caso. E que isso constituiria uma espera ociosa no acaso e seria tdo demo-
rado que, entretanto, se desfaria a organizacdo da sociedade ou se recairia numa situagdo extre-
mamente primitiva. Em todas as sociedades com uma certa complexidade, os procedimentos tém
de ser ‘instruidos’ de forma a poupar tempo, por meio da escolha dum modelo pré-constituido”
(LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Tradugio de Maria da Conceigdo Corte-Real.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 53).

Cf. art. 21 da Lei 9.307/96.

E importante ressalvar que, apesar de a flexibilidade estar diretamente ligada aos objetivos do
processo arbitral e constituir realmente um dos seus atributos mais destacados, nada impede que
as partes optem por prever, no dmbito da sua autonomia da vontade, que o procedimento serd
rigido, dispondo consensualmente sobre um forte regime de preclusdes. Essa hipdtese, entretan-
to, ndo corresponde minimamente a pratica arbitral e retiraria parcela significativa das vantagens
usualmente atribuidas a arbitragem.

O conceito de comunidade de trabalho é referido por OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do for-
malismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo, 3.ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 90, e também por MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil: teoria do processo civil, 2.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 496.
DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Tearia Geral do Processo. Op. cit., p. 58.

E 0 que expde MORALES, Nicolds Gamboa. “Notes on collection of evidence in international arbi-
tration. Witnesses and experts”. Revista de Arbitragem e Mediacdo, v. 7, out.-dez./2005, p. 148:
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uma interacdo menos estanque entre os sujeitos processuais, por outro, é certo que
a obediéncia a fases ou etapas minimamente delineadas também tem sua razdo de
ser. Funcionalizadas a luz da Constituicdo, as formas processuais servem justamente
para permitir que o processo desfrute da maxima eficiéncia possivel e o didlogo entre
partes e julgadores flua de maneira proveitosa.®

Em virtude disso, a Lei de Arbitragem entrega a escolha do procedimento aos
interessados, mas determina que sempre deverdo ser respeitados os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento (art. 21, §29).

A essa previsdo ainda se soma, naturalmente, a observancia aos demais prin-
cipios constitucionais que integram o conteldo minimo do devido processo le-
gal, na medida em que aplicdveis a qualquer procedimento que envolva os valores
vida-liberdade-patriménio.*

Nesse quadro, considerando que a existéncia do fenémeno da preclusdo ¢ es-
sencial para o bom desenvolvimento do processo e para a concretizagdo de principios
como o contraditério, a duracio razoavel, a seguranca juridica e a boa-fé — Fredie
Didier Jr. chega mesmo a afirmar que “ndo ha processo sem preclusdo”* —, a sua
incidéncia ao processo arbitral & irrefutdvel, ainda que as partes ndo a tenham expres-
samente previsto ao eleger o procedimento aplicdvel. A preclusdo unicamente tera
um ambito de incidéncia reduzido, de modo que as hipoteses que autorizam o seu
afastamento serdo maiores, em razdo da maior flexibilidade inerente a arbitragem.

Afinal, (i) se a preclus3o recai sobre o processo arbitral em decorréncia dos prin-
cipios constitucionais que visa a proteger, e (ii) se tais principios devem ser interpre-
tados especificamente para o sistema da arbitragem, tem-se que a preclusdo devera
ser sempre superada quando a sua incidéncia se dissociar dos valores e objetivos que
regem o processo arbitral,*® ndo podendo jamais constituir um fim em si mesma.

“Iplrocedural flexibility does not mean, at all, anarchy thereof, with parties and arbitrators organiz-
ing the proceeding according to esoteric rules alien to reality. To the contrary, arbitral proceedings
are fully and permanently subject to ‘procedural fairness’ in order to guarantee the strict obser-
vance of the ‘due process’ principle, which some authors regard as the sole ‘procedural public order
principle’”. Traduc&o livre: “flexibilidade procedimental ndo significa, de forma alguma, anarquia,
com partes e arhitros organizando o procedimento de acordo com regras esotéricas, alheias a rea-
lidade. Ao contrario, procedimentos arhitrais sdo total e permanentemente sujeitos ac ‘processo
justo’, de modo a garantir estrita observancia ao principio do ‘devido processo’, que alguns autores
consideram como o Unico ‘principio processual de ordem publica”™.

30 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo ne processo civil: proposta de um formalismo-

-valorativo.Op. cit., p. 86-20.

31  GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagéio procedimentatl: um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual. S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 100.

32  DIDIER IR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil. Op. cit.,
p. 475.

33 “[A] consequéncia estabelecida prima facie pela norma pode deixar de ser aplicada em face de
razbes substanciais consideradas pelo aplicador, mediante condizente fundamentagdo, como supe-

||
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Em outras palavras, a existéncia de preclusdo na arbitragem é inequivoca, mas
serd necessario, a cada caso concreto, promover 0 cotejo das condutas comissivas e
omissivas das partes com os principios informativos do que se pode denominar de
devido processo legal arbitral,** para aferir se a preclusdo deverd ter mesmo aplicagdo
ou se, ao revés, terd de ser desconsiderada.®

4. ParAmetros para a afericdo da preclusio na arbitragem

A Lei n? 9.307/96, que sistematizou a arbitragem no Brasil e trouxe enormes
avangos para a sua consolidagdo e prestigio, ndo apresenta qualquer regra geral sobre
o fendmeno preclusivo.

O Unico dispositivo legal que prevé uma hipétese de preclusdo € o art. 20, se-
gundo o qual a parte deverd arguir questdes atinentes a competéncia, suspeicdo ou
impedimento do arbitro, bem como sobre a nulidade, invalidade ou ineficécia da con-
vengdo arbitral, na primeira oportunidade em que tiver de se manifestar apos a insti-
tuicdo da arbitragem.

Com uma orientacdo diversa, é possivel fazer referéncia a Lei de Arbitragem
Voluntaria de Portugal, que estipulou, no art. 35 da Lei n® 63/2011, um regime proprio
para omissdes e faltas de qualquer das partes.*® Atenta as peculiaridades do processo
arbitral, a legislagdo portuguesa orientou-se para um equilibrio entre o regular pros-
seguimento do feito e a garantia de ampla participagdo dos interessados, evitando,
sempre que possivel, a aplicagdo de sangdes desnecessarias a parte que deixar de
praticar determinado ato processual.””

riores aguelas que justificam a propria regra” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 15.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 68).

A expressao foi utilizada por PARENTE, Eduardo de Albuguerque. Pracesso arbitral e sistema. Op.
cit., p. 103-107.

Na mesma linha, TAMAKI, Luiz Henrigue. A precluséio no processo de arbitragem. Dissertagdo de
mestrado — Pontificia Universidade Catlica, Sdo Paulo, 2016, p. 118.

Artigo 35 da Lei n2 63/2011: “Omissdes e faltas de qualquer das partes. 1. Se o demandante ndo
apresentar a sua petigdo em conformidade com o ne 2 do artigo 33.2, o tribunal arbitral pde termo
ao processo arbitral. 2. 5e 0 demandado ndo apresentar a sua contestagdo, em conformidade com
on? 2 do artigo 33.2, o tribunal arbitral prossegue o processo arbitral, sem considerar esta omissdo,
em si mesma, como uma aceitagdo das alegacdes do demandante. 3. Se uma das partes deixar de
comparecer a uma audiéncia ou de produzir prova documental no prazo fixado, o tribunal arbitral
pode prosseguir o processo e proferir sentenca com base na prova apresentada. 4. O tribunal arbi-
tral pode, porém, caso considere a omissdo justificada, permitir a uma parte a préatica do acto omi-
tido.5. O disposto nos nimeros anteriores deste artigo entende-se sem prejuizo do que as partes
possam ter acordado sobre as consequéncias das suas omissdes”.

A propdsito, o autor portugués Anténio Menezes Cordeiro esclarece que “o escopo da lei de ar-
bitragem, perante a revelia do demandado ou, mais latamente, em face das omissBes ou faltas
de qualquer das partes (default proceedings) é triplo: (a) dignificar a arbitragem; (b) prevenir
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Em linhas gerais, essa parece ser realmente a melhor diretriz para o tema da pre-
clusdo no processo arbitral: o fenémeno preclusivo existe, mas apenas deve ter lugar
para otimizar a realizacdo dos objetivos principais da arbitragem e os principios que
compdem o devido processo legal arbitral. Afinal, ao contrario do que ocorre no pro-
cesso estatal, a arbitragem se caracteriza justamente por garantir o acesso das partes
a um espaco apropriado para um vasto e completo didlogo sobre o direito controver-
tido, sendo incompativel com uma valorizagdo da forma pela forma.

Por essa razdo, a fixagdo de pardmetros para a ocorréncia da preclusdo deve
passar necessariamente pela andlise da sua relacdo, em cada caso concreto, com
a defesa de principios processuais de indole constitucional, como o contraditorio,
a isonomia, a imparcialidade do julgador e a boa-fé processual, ndo podendo deles
jamais se desvincular.

Sucintamente, cumpre investigar as principais repercussdes de cada um desses
principios para a ocorréncia do fenémeno preclusivo.

De inicio, observa-se que o conceito contemporaneo de contraditorio nao mais
<e atém ao binémio ciéncia-reacdo, que marcou a origem do instituto. Atualmente,
envolve também o direito das partes de efetivamente influenciarem o julgamento da
demanda e condicionarem a atuacio dos demais sujeitos no processo.®®

No ambito de um procedimento flexivel, a ideia é que as trocas e influéncias re-
ciprocas sejam ainda mais intensificadas, em virtude da auséncia de um rito formal
pré-estabelecido em lei e da ampla autonomia da vontade conferida as partes. Em
comum acordo ou sob a dire¢io dos arbitros, importa que essa “arena de debates”
seja organizada da forma mais propensa a permitir que todas as alegagdes tenham

lugar e possam interferir no provimento final, inclusive com a produgdo de todas as
provas correlatas.

Nesse cenario, Cindido Rangel Dinamarco afirma que © contraditdrio atuaria
como verdadeira norma de superdireito e o seu atendimento constituiria uma legiti-
ma sanatéria geral para eventuais nulidades no processo arbitral, revelando-se apta a

obstrucdes ao processo; (c) evitar, no possivel, prejudicar o faltoso” (CORDEIRO, Anténio Menezes.
Tratado da arbitragem: Comentdrio a Lei 63/2011, de 14 de dezembro. Coimbra: Almedina, 2015,
p. 330).

38  CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, prote¢do da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 112. Segundo Leonardo Schenk, “o direito
de participacio e influéncia, conteddo minimo atual do contraditério renovado, deve assegurar as
partes, para além da audiéncia bilateral, a possibilidade real de propor e produzir todas as provas
relevantes para a defesa do direito material em juizo, podendo ainda participar daguelas requeri-
das pelo adversdrio ou de oficio determinadas, impondo ao julgador, em contrapartida, a obrigagdo
de analisar adequada e detidamente todos os pedidos, argumentos e provas levados aos autos em
amplo contraditério, devendo toma-los em consideracio no momento de formag&o do juizo e de
elaboraciio da decisfio, como verdadeira condigdo para a sua legitimidade, justi¢a e imutabilidade”
(SCHENK, Leonardo Faria. Cognicio sumdria: limites impostos pelo contraditério no processo civil.
S50 Paulo: Saraiva, 2013, p. 67).
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excluir “o prejuizo que os aditamentos ou alteragdes pudessem causar, e também por
essa razdo infraconstitucional nada haverd a anular, o que é uma imposigdo do princi-
pio da instrumentalidade das formas”.*®

N3o obstante essa embasada opinido, e a despeito de ser inegdvel aimportancia do
contraditdrio, a simples concess3o a parte contraria de oportunidade para se manifestar
sobre matérias preclusas ndo é suficiente para sanar todos os vicios na arbitragem.

Como anota o préprio Dinamarco em outra passagem de sua obra, o equilibrio do
sistema arbitral inclui a “necessidade de nfo permitir que os desideratos de simplicida-
de e adaptabilidade cheguem ao ponto de transgredir os pardmetros livremente estabe-
lecidos pelas partes com observéncia de normas da institui¢do arbitral escolhida e da lei
aplicavel, bem como das garantias, principios e normas estabelecidos na Constituicdo”.*

Nessa linha, o principio do contraditdrio tera duas principais repercussdes quan-
to ao tema das preclusdes no processo arbitral.

Em primeiro lugar, a observancia do contraditdrio representara um requisito mi-
nimo para a anélise da preclus3o. Antes de se decidir sobre a ocorréncia do fenémeno
preclusivo, devera ser garantido as partes que se manifestem sobre a matéria suscita-
da, defendendo ou impugnando a ocorréncia da preclusdo. Os drbitros ndo poderdo
apreciar a quest3o sem oportunizar a prévia manifestacdo dos interessados.

Em segundo lugar, o principio do contraditério impedira que a preclusdo seja
aplicada quando puder tornar incompleto o didlogo travado no processo arbitral, in-
viabilizando que as partes tenham efetivas condigBes de participar na formacao da
convicgdo dos rbitros.* Como dito, a arbitragem prima por oportunizar um ambiente
flexivel e aderente ao debate promovido pelas partes, devendo, por esse motivo, pres-
tigiar o contraditério na maior extensdo possivel.

Por certo, a incompletude de que ora se trata ndo se confunde com toda e qual-
quer auséncia de manifestagdo de algum dos envolvidos. Afinal, também das condutas
omissivas pode-se extrair um ato de vontade, apto a cumprir o seu papel no didlogo
processual.®? Para o fim de afastar a preclusdo, o dialogo apenas sera considerado in-
completo quando algum dos sujeitos processuais houver deixado de tratar de algum

DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Op. cit., p. 146.
Ibid., p. 57.

“E claro que, em Ultima anélise, a preclusdo sempre significa uma limitagdo ao direito de defesa
e de participacdo das partes. A perda de uma faculdade ou poder é a perda da possibilidade
de reacdo, comprometendo-se um dos termos do bindmio da audiéncia bilateral. Novamente,
cabera ao arbitro, no caso concreto, ponderar a extensdo do prejuizo causado & participagdo
dos envolvidos, sendo este o metro a ser seguido para se avaliar a eventual desconsideragdo de
determinada regra procedimental. Mais importante do que a ordem e a rigidez do procedimento
é a igualdade de participagio das partes” (ALVES, Rafael Francisco. O devido processo legal na
arbitragem. In: JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca (Coord.). Arbitragem no Brasil: aspectos
juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 404).

CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 152.
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ponto que, naquele momento especifico, ainda ndo era tido, de forma inequivoca,
como pertinente para o deslinde da controvérsia.

llustra-se essa consideracdo com a hipétese em que uma das partes ndo tenha
apresentado todas as teses sucessivas de defesa que, a principio, possuiria ao seu
dispor, por guardar razodvel expectativa de que algumas delas n&o seriam relevantes
para a definicdo da lide. A regra da eventualidade, que, no processo estatal, poderia
conduzir a preclusdo de tais matérias (cf. art. 342 do CPC/15), ndo tera efeito caso as
novas questdes possam ser oportunamente introduzidas no debate e ndo represen-
tem uma quebra das expectativas legitimas da parte contraria (os desdobramentos da
boa-fé ainda serdo delineados adiante).”

Em sentido contrario, entretanto, se o siléncio de uma das partes nao se inserir
nesse quadro, a preclusdo ndo serd superada. E o caso, por exemplo, de uma deter-
minada alegagdo fatica, j& posta no processo e com objetiva aptiddo para alterar o
resultado do julgamento, ndo ter sido refutada pelo interessado na primeira oportuni-
dade em que se manifestou. A questdo estard, em principio, preclusa e ndo podera ser
retomada pela parte mais a frente.

Veja-se que ndo se estd aqui a defender a utilizagdo do principio da revelia, que
reconhecidamente n3o tem o mesmo alcance na arbitragem do que na jurisdicdo es-
tatal.* A hipétese é outra: caso a parte se pronuncie tempestivamente, mas deixe de
impugnar uma determinada matéria, incidira a preclusdo.

Em complemento a essas observagBes, é importante ressaltar ainda — e aqui hd
uma nitida interacdo com o principio da igualdade, parcialmente inserido no @mbito
do contraditério® — que, uma vez fixados prazos para a apresentagdo de alegagdes,

43 Nesse caso, para além da repercussdo sob o viés do contraditério, é igualmente valido consignar
que, “se o sistema preclusivo é rigido demais, corre-se o risco de observarmos ‘superesforgos’ dos
litigantes na condugdo dos litigios: se aumentamos as preclusdes por omissdo, p.ex., como as pre-
clusdes temporais, podemos estar diante do risco de gue os sujeitos do processo sintam-se pres-
sionados a formular alegacdes que talvez ndo desejassem, ou ainda que se debrucem sobre cada
especial aspecto de cada minimo ponto do debate com uma precisdo e dedicagdo desnecessarias,
0 que tornara mais complexa a lide e mais demorada a solugdo do processo. Se o processo civil con-
temporaneo tem o escopo de evitar procedimentos excessivamente complexos e demorados, de-
veriamos buscar desenhar um modelo com menos preclusdes” (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa
julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢iio de posicdes processuais
estaveis. Op. cit., p. 333).

44  Segundo Carlos Alberto Carmana, “o legislador, ao referir-se — atecnicamente — a revelia no processo
arbitral, quis deixar claro que tanto a situagdo de total alheamento de uma das partes (a comegar
pela falta de colaboragdo na constituigio do tribunal arbitral) como a falta de participagdo ativa em
qualquer um dos atos do processo, ndo terd a menor influéncia guanto aos poderes dos arbitros, e a
atitude negativa da parte ndo serd um fator impeditivo da prolagdo da sentenca” (CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e processo: um comentario 4 Lei n2 9.307/96. S3o Paulo: Atlas, 2009, p. 331).

45  “Outra projecdo do principio do contraditdrio é a garantia denominada de igualdade concreta, que
nada mais é do que a aplicacdo ao processo judicial e também ao arbitral do direito fundamental a
igualdade, inscrito no caput do artigo 5° da nossa Carta Magna. As partes devem ser tratadas com
igualdade, de tal modo que desfrutem concretamente das mesmas oportunidades de sucesso final,
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esses deverdo, salvo hipdteses estritamente justificadas, ser cumpridos por todos os
sujeitos do processo. O descumprimento ndo podera trazer vantagens apenas para
um dos jurisdicionados.*® Assim, a auséncia de manifestacdo tempestiva acarretar3
preclusdo temporal, sendo, contudo, facultado a parte participar das fases subsequen-
tes do feito.

Como se expds, o processo precisa andar para a frente e essa caminhada n3o
pode se dar a passadas desiguais, impondo-se a apenas um dos interessados o pesado
Onus de preparar suas manifestagBes no prazo estipulado, em nitida desvantagem em
relacdo a parte contrdria.

No limite, o tratamento enviesado das partes pelos drbitros é capaz de implicar, até
mesmo, violacdo objetiva ao requisito da imparcialidade, que apresenta extraordinaria
relevdncia na arbitragem, por consistir em atividade jurisdicional®” exercida por parti-
culares. Afinal, a conduta do drbitro de conferir, sistematicamente e sem fundamentos
solidos, tratamento mais benevolente a um dos litigantes pode suscitar questionamen-
tos sobre a sua conduta, valendo sempre lembrar que basta a existéncia de duvidas ou
de perigo concreto de favorecimento para que se levante o dbice da imparcialidade.*

Seguindo adiante, outro principio pertinente para que se avalie corretamente a
cominagdo dos efeitos da preclusdo é o da boa-fé objetiva. Isso porque, apesar de ndo

em face das circunsténcias da causa” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; SCHENK, Leonardo Faria. O
justo processo arbitral e o dever de revelacdo (disclosure) dos peritos. Revista Eletrénica de Direito
Processual — REDP, Rio de laneiro, v. 12, jul.-dez./2013, p. 588).

TAMAKI, Luiz Henrique. A precluséo no processo de arbitragem. Op. cit., p. 119,

Manifestando-se desfavoravelmente ao reconhecimento do carater jurisdicional da arbitragem no
Brasil, Leonardo Greco aduz que “temos de reconhecer que, para que a jurisdigiio se desprenda
do seu vinculo quase umbilical com o Estado, serd preciso que esses 6rgdos ou esses mecanismos
privados de solugdo de conflitos e de tutela de interesses particulares recebam poderes que, hoje,
ainda em muitos paises, sdo exclusivos da autoridade publica e, portanto, de 6rgdos estatais, espe-
cialmente o poder de coercdo. Este & o poder de impor, pela sua prépria atuagio, o respeito as suas
decisBes. Na maioria dos paises, contudo, ainda que tenham sido implementados mecanismos ndo
estatais de solugdo de conflitos, como, entre nés, a arbitragem, através da Lei n2 9.307/96, eles ndo
receberam a totalidade dos poderes que caracterizam a jurisdicdo. Portanto, nesses paises, neles
incluido o Brasil, ainda a jurisdigdo é uma fungdo tipicamente estatal” (GRECO, Leonardo. institui-
¢des de processo civil, volume I. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 70).

“Ressalte-se que também a conduta do drbitro no curso da arbitragem pode comprometer a sua
imparcialidade. Assim, a justica inglesa removeu arbitro quue acusou uma das partes de conduta de-
liberadamente procrastinatéria, ndo deu ouvidos as suas alegagdes e insistiu.em agendar a audién-
cia para data em que as partes ndo estavam em condicdes de defender-se adéquadamente, porgue
a finalidade da arbitragem, de acordo com o artigo 1(a) da Lei de Arbitragem do Reino Unido, é
obter uma resolucdo justa da controvérsia por um tribunal imparcial. Nio é necesséria a prova da
parcialidade. Basta a dlvida ou o perigo concreto de que a conduta dos arbitros tenha tratado uma
das partes de modo menos favoravel do que a outra” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; SCHENK,
Leonardo Faria. O justo processo arbitral e o dever de revelacgo (disclosure) dos peritos.Op. cit., p.
591-592).
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constar do rol do art. 21, §22, da Lei de Arbitragem, mencionado principio decorre
diretamente da Constituigdo Federal.®

Marco Antdnio dos Santos Rodrigues pondera, quanto ao ponto, que “a boa-fé
processual é verdadeiro critério informativo da aplicacdo de outros principios e regras
inerentes ao processo justo” e, assim, “assume um papel de verdadeiro sobreprinci-
pio, na medida em que possui eficacia rearticuladora e de equilibrio de outras previ-
sBes normativas”.®

Desse modo, independentemente do preceito constitucional de que se a extraia,
é hoje assente que a boa-fé corresponde a postulado ético que se irradia por todos
os ramos do direito® e desponta como uma das principais justificativas contempora-
neas para a propria existéncia da preclusdo,” sobretudo sob as modalidades légica e
consumativa.

Por mais que os principios que orientam O processo arbitral apontem para uma
maior possibilidade de suplantagdo do fendmeno preclusivo, impde-se que a boa-fé
esteja sempre presente. As manifestacdes das partes ndo podem alterar-se ao sabor
dos ventos. Aos sujeitos do processo ndo é licito posicionar-se em um sentido e, de-
pois, no momento que lhes parecer conveniente, alterar o seu entendimento sobre
fatos ou teses juridicas, modificando por vezes a prépria causa de pedir ou 0s funda-
mentos de defesa.

Mudancas podem ser vdlidas, mas desde que sejam objetivamente justificadas
ou aceitas pela parte contraria. Condutas desleais n3o podem, em qualquer hipote-
se, ser toleradas. O processo ndo &€ um “jogo”® e, por isso, todos os sujeitos “devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa
e efetiva”, como prevé, alis, o art. 62 do CPC/15, em concretizagdo ac mandamento
constitucional de boa-fé.

49 O assento constitucional da boa-fé objetiva € tdo evidente que a doutrina até mesmo diverge
quanto ao dispositivo da Constituigdo gue Ihe conferiria melhor suporte: Brunela Vincenzi entende
que a boa-fé decorreria do principio da solidariedade (A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p.162-163); Anténio Menezes Cordeiro considera que o seu fundamento seria a igualdade
(Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007, p. 1276-1281); Joan Picd i Junoy aduz que cor-
responderia a um instrumenta para a efetivagdo do devido processo legal (“El debido proceso leal.
Reflexiones em torno al fundamento constitucional del principio de la buena fe procesal”. Revista
Peruana de Derecho Procesal, v. 9, 2006, p. 346); e Antonio do Passo Cabral reconhece a boa-fé
como um desdobramento do principio do contraditério (O contraditdrio como dever e a hoa-fé
processual objetiva. Revista de Processo, V. 126, 2005, p. 76).

50 RODRIGUES, Marco Anténio dos Santos. A modificacio do pedido e da causa de pedir no processo
civil. Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2014, p. 180-181. I

51 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. 5o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 122.

52  DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. Op. cit., p. 476.

53  Expressdo consagrada por CALAMANDREL, Piero. “I| processo come giuoco”. Rivista di Diritto Pro-
cessuale, v. V, parte |. Padova: Cedam, 1950, p. 29.
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Sob essa perspectiva, além de averiguar a incidéncia de todos os demais prin-
cipios normativos ja referidos, o arbitro deverd sempre analisar a ocorréncia da pre-
clus3o sob as lentes da hoa-fé objetiva, sobretudo na acepgdo de tutela a legitima
expectativa. Ainda que a livre atuagio da parte possa incrementar a discussdo promo-
vida no processo, ndo poderd representar a injustificada quebra da confianca deposi-
tada pelos demais sujeitos do processo.

De fato, para que qualquer discussdo tenha resultados produtivos — e no proces-
so arbitral njo é diferente —, & preciso que as manifestagdes de cada um dos interlo-
cutores sejam consistentes e minimamente encadeadas, até mesmo porque a postura
de cada um deles constituird em larga medida um reflexo do contexto atual do didlogo
em que esteja inserida.** Portanto, mesmo diante de um procedimento flexivel, ofen-
de o principio da boa-fé (e, por esse dngulo, também o do contraditério) a renovagdo
de atos ja consumados e a pratica de outros que sejam incompativeis com aqueles
outrora realizados. Essa sorte de desvio no debate somente poderd ser aceita no rito
arbitral, e, portanto, desconsiderada para fins de preclusdo, caso a parte indique cau-
sas objetivas para a alteraciio do discurso. Como se pode antever, tais escusas estardo
normalmente ligadas & ocorréncia de fatos novos ou ao desconhecimento de circuns-
tancias que teriam impactado a manifestagdo original.

Para melhor visualizagdo do entendimento ora exposto, é possivel conceber dois
exemplos de aplica¢do da boa-fé no processo arbitral.

Em primeiro lugar, aventa-se a hipétese em que um dos litigantes tenha fundado
os seus pedidos em um determinado contrato, que reputara vélido, porém, apés a for-
mulac3o de pedidos reconvencionais ou contrapostos pela parte contraria com base
em outra cldusula dessa mesma avenga, passe a sustentar que o instrumento esta ei-
vado por vicios na manifestagdo de vontade, aptos a conduzir & sua absoluta nulidade.
Haverd, nesse caso, ofensa a boa-fé e nitida preclusdo légica, porquanto a segunda
manifestagdo de vontade terd sido absolutamente incompativel com a primeira.

Da mesma forma, cogita-se da situacdo em que a parte guarde um argumento
como “elemento surpresa” para somente o revelar em sede de exposicdo oral em
audiéncia. Se a parte ni3o for capaz de demonstrar objetivamente que (i) esse funda-
mento n3o se mostrava, ao inicio do processo, relevante, ou (i) apenas lhe foi possivel

“Qs participantes tém de partir dos principios do seu comportamento para esclarecer as expecta-
tivas reciprocas como condigio prévia duma posterior convivéncia e isto significa moralizarem-se
a si proprios e deixarem entrever consisténcia também como personalidades morais, como seres
racionais. Na vida didria este dever de consisténcia de interpretagdo nos pracessos judiciais & ainda
consideravelmente agravado em comparagdo com as exigéncias normais. O processo tem de che-
gar a uma decisdo e tem, portanto, de poder referir-se com seguranga a informagdes voluntarias
ou involuntérias, fornecidas pelos participantes. Todos eles sdo exortados por meio do sentido e
protocolo do processo judicial, a encarar com seriedade o seu comportamento e a considerar como
obrigatério ter em conta estas expectativas como uma cadeia de promessas por meio da prova eli-
minatéria da sua conduta” (LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugdo de Maria
da Conceicdo Corte-Real. Op. cit., p. 80). Sobre o tema, v. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no
processo moderno. Op. cit., p. 122.
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formular a alegacdo naquele momento, também devera ser coibido o ato desleal, por
meio da regular incidéncia da preclusdo.

Assim, tracadas todas essas consideracfes, vé-se que, a despeito de o ordena-
mento juridico brasileiro ter franqueado grande liberdade as partes e aos drbitros para
a fixacdo do procedimento — ndo impedindo, por exemplo, que se inove na discussdo
ou se retorne eventualmente a uma fase ja encerrada (v.g. para a producdo de uma
prova que se mostrou posteriormente relevante) —, os objetivos e principios informati-
vos do devido processo legal arbitral sempre precisam ser considerados e ponderados
com os elementos do caso concreto para a definicdo acerca da aplicabilidade, ou ndo,
da preclusdo.

5. Conclusfio

A partir da andlise realizada ao longo do presente estudo, é possivel chegar as
seguintes conclusdes:

I. Uma das principais caracteristicas geralmente atribuidas ao processo arbitral con-
siste na sua flexibilidade, que permite a fixacdo do procedimento de acordo com as
peculiaridades do processo, fomentando a ampla participagdo das partes no dialogo
processual e a construgdo, de forma criativa e cooperativa, de uma decisdo mais pro-
pensa a pacificacdo social.

Il. A flexibilidade do procedimento arbitral, contudo, ndo significa a inaplicabilidade,
em absoluto, do fendmeno preclusivo. A preclusio é fundamental para que qualquer
processo tenha regular desenvolvimento e para que possam ser concretizados prin-
cipios de cunho constitucional, como o contraditério, a duragdo razoavel, a boa-fé
objetiva e a segurancga juridica.

lll. E essencial avaliar, em cada caso concreto, se a aplicacdo da preclusgo servird a
implementac3o dos objetivos e dos principios informativos do devido processo legal
arbitral ou, ao contrario, se atentard contra a sua concretizacdo, caso em que devera
ser afastada.

IV. Na aferi¢do da incidéncia da preclusdo, os atos comissivos e omissivos das partes
deverdo ser cotejados, em especial, com os principios do contraditério, da isonomia,
da imparcialidade do julgador e da boa-fé objetiva.

V. O principio do contraditorio determina que as partes sejam sempre ouvidas previa-
mente a respeito da ocorréncia da preclusdo.

VI. Do mesmo modo, o contraditério impede que a preclusdo seja aplicada quando
puder tornar incompleto o didlogo travado no processo arbitral, inviabilizando a efeti-
va participacio e influéncia das partes na formac3o da decisdo. Nessa linha, se algum
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dos sujeitos processuais houver deixado de tratar de algum tema que, nagquele mo-
mento especifico, ainda ndo era tido, de forma inequivoca, como pertinente para o
deslinde da controvérsia, a matéria ndo devera ser declarada preclusa.

VIi. De acordo com o principio da isonomia, a preclusdo ndo podera ser desconsidera-
da quando uma das partes deixar de obedecer, injustificadamente, aos prazos estipu-
lados. A auséncia de manifestacdo tempestiva acarretara preclusdo temporal, sendo,
contudo, facultado a parte participar das fases subsequentes do feito.

VIIl. Caso o &rbitro conceda benesses processuais a uma das partes, ignorando, de
forma sistemdtica e sem razdes legitimas, a ocorréncia da preclusdo temporal apés o
descumprimento de prazos processuais, essa conduta podera suscitar questionamen-
tos sobre a sua imparcialidade.

IX. Para além da analise de todos os demais principios informativos do processo, é
necessério que a boa-fé sempre esteja sempre presente na conduta da parte que sera
beneficiada com o afastamento da preclusio. Condutas desleais nunca poderdo ser
aceitas, de modo que n3o serd licito, por exemplo, que se furtem fundamentos do
debate inicial, para se obter um ganho com a posterior apresentacdo de “elementos
surpresa” ao longo do processo arbitral.

X. Como regra, a preclusdo serd empregada sempre que o seu afastamento puder gerar
a quebra da legitima expectativa legitimamente gerada para a contraparte. Entretanto,
o ato contraditério podera ser aceito se a alteragio do discurso for justificada de modo
objetivo, notadamente diante da ocorréncia de fatos novos ou do desconhecimento
de circunstancias que teriam afetado a conduta originalmente adotada.

6. Referéncias Bibliograficas

ALVES, Rafael Francisco. O devido processo legal na arbitragem. In: JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael
Bicca (Coord.). Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios, 15.ed. S8o Paulo: Malheiros, 2014.

BARBI, Celso Agricola. Da preclusdo no processo civil. Revista Forense, v. 158, mar-abr./1955.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Miradas sobre o processo civil contemporaneo. In: Temas de Direito
Processual (sexta série). Rio de Janeiro: Saraiva, 1997. L

BERMUDES, Sergio. Introdugdo ao Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dinémicas: entre continuidade, mudanga e transi-
¢do de posicBes processuais estaveis, 2.ed. Salvador: JusPodivm, 2014,

. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista de Processo, v. 126, 2005.

. Nulidades no processo moderno: contraditério, proteco da confianga e validade prima facie dos
atos processuais, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.




pe 2015

a que, naquele mo-
o pertinente para o
lusa.

r4 ser desconsidera-
e, aos prazos estipu-
30 temporal, sendo,
reito.

artes, ignorando, de
s3o temporal apds o
scitar questionamen-

Jtivos do processo, €
uta da parte que serd
is nunca poderdo ser
tem fundamentos do
rtacdo de “elementos

istamento puder gerar
ntraparte. Entretanto,
or justificada de modo
| do desconhecimento
1dotada.

Fduardo; MACHADO, Rafael
ulo: Quartier Latin, 2008.

, mar.-abr./1955.

srineo. In: Temas de Direito

)02.

tinuidade, mudanca e transi-

de Processo, v. 126, 2005.

\ca e validade prima facie dos

A PRECLUSAO NO PROCESSO ARBITRAL | YURI MACIEL ARAUJO 3156

CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagdo, resolucdo CNJ 125/2010, 5.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

CALAMANDREI, Piero. “Il processo come giuoco”. Rivista di Diritio Processuale,v. V, parte . Padova:
Cedam, 1950.

CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem — Lei n? 9.307/96. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1997,

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n® 9.307/96, 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009.

CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; SCHENK, Leonardo Faria. O justo processo arbitral e o dever de reve- .
lacdo (disclosure) dos peritos. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, v. 12, jul.-dez./2013.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1998.

CORDEIRQ, Anténic Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007.
. Tratado da arbitragem: Comentério a Lei 63/2011, de 14 de dezembro. Coimbra: Almedina, 2015.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento, 19.ed. Salvador: JusPodivm, 2017.

DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2013.

_Possibilidade de emendas e alteracdes a pedidos e o principio da estabilizag&o no procedimento
arbitral. Revista de Arbitragem e Mediagéo, v. 35, out.-dez./2012,

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagéo procedimental: um novo enfoque para o estudo do pro-
cedimento em matéria processual. So Paulo: Atlas, 2008.

GIUSTI, Gilberto. Os vinte anos da Lei 9.307/1936. In: MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato
Rezende {Coord.). A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, volume |, 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

LEMES, Selma Maria Ferreira. Principios e origens da lei de arbitragem. Revista do Advogado, v. 51,
out./1997.

LUHMANN, Niklas. Legitimag@o pelo procedimento. Tradugdo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1980.

MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Nove curso de processo civil:
teorig do processo civil, 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

MORALES, Nicolds Gamboa. “Notes on collection of evidence in international arbitration. Witnesses and
experts”. Revista de Arbitragem e Mediagéo, v. 7, out.-dez./2005.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valora-
tivo, 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

PARENTE, Eduardo de Albuguerque. Processo arbitral é sistema. S3o Paulo: Atlas, 2012.

PICO | JUNOY, Joan. “El debido proceso leal. Reflexiones em torno al fundamento constitucional del prin-
cipio de la buena fe procesal”. Revista Peruana de Derecho Procesal, v. 9, 2006,

PINHO, Humberto Dalla. Direito processual civil contempordneo: introdugdo ao processo civil, vol. Il. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.




316 TEMAS CONTROVERTIDOS NA ARBITRAGEM A LUZ DO CODIGO DE PROCESSO civiL DE 2015

RODRIGUES, Marco Antdnio dos Santos. A modificagdo do pedido e da causa de pedir no processo civil.
Rio de Janeiro: Mundo Juridico, 2014.

RUBIN, Fernando. A precluséio na dindmica do processo civil. S3o Paulo: Atlas, 2014.

SCHENK, Leonardo Faria. Cognicdo sumdria: limites impostos pelo contraditorio no processo civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.

SILVA, Eduardo Silva da. Regras arbitrais brasileiras: a fase dos regulamentos. In: Arbitragem: estudos
sobre a Lei n® 13.129, de 26-5-2015. CAHALI, Francisco losé; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre
(Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

TAMAKI, Luiz Henrique. A precluséo no processo de arbitragem. Dissertacdo de mestrado — Pontificia
Universidade Catdlica, S3o Paulo, 2016.

THEODORO JUNIOR, Humberto. A preclusdo no processo civil. Revista Juridica: 6rgdo nacional de doutri-
na, jurisprudéncia, legislacéo e critica judicidria, v. 273, jul./2000.

VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. So Paulo: Atlas, 2003.

WALD, Arnoldo. O espirito da arbitragem. Revista do Instituto dos Advogados de 550 Paulo, v. 23,
jan.-jun./2009.




