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1 Introducao

0 tema proposto neste artigo tem como escopo situar e analisar o instituto juridico
da arbitragem em seu microssistema' a luz do Direito da Arbitragem?, para estabele-
cer as semelhancas e diferengas existentes entre o sistema arbitral e o sistema ju-
dicial. Em seguida, verificaremos se o arbitro, ao proferir a sentenga
arbitral, estd obrigado a seguir os precedentes judiciais e, em caso

de descumprimento, qual seria a consequéncia juridica.

2 0 sistema arbitral

A arbitragem, forma de solucao de conflitos extrajudiciais, regulada na Lei n°® 9.307,
de 23 de setembro de 1996, com a redacao dada pela Lei n° 13.129, de 29 de maio de
2015 (Lei de Arbitragem — LA), constitui sistema autdnomo e desvinculado do Codigo
de Processo Civil (CPC ou CPC/2015), posto que possui principios formativos e bases
de utilizagao diferentes?.

1 O professor e desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina
Joel Dias Figueira Junior, em obra pioneira sobre arbitragem e jurisdi¢do nos idos de
1990, asseverou que o novo regime arbitral constituia um “revoluciondrio microssis-
tema [...] incado de inovacdes processuais” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem,
jurisdicdo e execucdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 21).

2 A identificagdo de Direito da Arbitragem é efetuada como sendo um ramo didatico
para estudo, com conjunto tematico préprio e cuja metodologia de apresentacdo, por
conveniéncia, tem a finalidade de realgar suas peculiaridades sem a intengdo de dar-
-lhe autonomia disciplinar.

3 Em estudo pregresso salientamos: “A arbitragem é institui¢do que ha séculos inte-
gra o ordenamento juridico nacional; contudo, ndo alcan¢ou, no passado, aplica¢do e
utilizacdo, haja vista as dificuldades impostas pelas legislacbes que a regularam. To-
davia, com as inovagdes introduzidas pela Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996 [e
as modificacdes da Lei n° 13.129/2015], a situacdo alterou-se radicalmente, posto que
o legislador, além de enfrentar os principais 6bices que obstaculizavam o desenvolvi-
mento do instituto, trouxe, ao convivio nacional, conceitos e principios sedimentados
no direito comparado, muitos deles nascidos na doutrina e referendados pelo direito
pretoriano foraneo. A guisa de ilustracdo, sublinhe-se, o carater vinculante da clausula
compromisséria, a equivaléncia da sentenca arbitral a sentenca judicial e, no plano
internacional, a dispensa da dupla homologagdo das sentengas arbitrais estrangeiras
para terem eficacia no Brasil.
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A Lei de Arbitragem constitui institui¢cdo que integra o ordenamento juridico nacio-
nal e, como tal, deve ser analisada na sua dimensio sistematica, vale dizer, na relac¢do
com as demais normas e em face de suas peculiaridades, como método de solucdo
extrajudiciaria de conflitos. Gregério Robles, jusfilésofo espanhol, vale-se de uma feliz
metdafora para esclarecer que ‘as normas sdo as células do organismo juridico que é o
sistema; por sua vez, as institui¢des, seriam comparadas como os érgdos e os tecidos.’
Ao redigir a Lei de Arbitragem o legislador teve como premissa basica que esta de-
veria representar ordenagédo légica de conceitos, construidos com claridade, precisdo
e unidade. A claridade, no sentido de evitar obscuridade ou ambiguidade; a precisdo,
no sentido de utilizar a linguagem juridica e técnica apropriada a norma redigida; e
a unidade, no sentido de observar que os conceitos tém uma ordem hierarquica, no
qual o conceito principal domina e dd coesdo aos demais.

Importa observar, igualmente, que toda e qualquer elaboragdo legislativa alicerca-se
na sociologia do direito e, neste sentido, o legislador brasileiro, ao estabelecer as no-
vas diretrizes do estatuto arbitral nacional, fez op¢des e exerceu seu direito e dever
de considerar e enaltecer as pautas sociais e os valores juridicos que entendeu que
deveriam estar albergados na lei, no exercicio de seu poder soberano e constitucional
de legislar, tendo como norte orientador as diretrizes sistemdticas, éticas, sociais e de
operabilidade (concretitude) que deveriam estar presentes na nova normativa.
Assim, a Lei de Arbitragem, em seus 44 Artigos e VII Capitulos estabelece o arcabou-
¢co arbitral brasileiro, que no frontispicio define o carater voluntario da arbitragem,
quando e quem pode utiliza-la, as regras aplicaveis etc. No Capitulo II, trata do seu
nascedouro: a convencdo de arbitragem, que se subdivide em cldusula compromisséria
(ou cldusula arbitral) e compromisso arbitral (Art. 4°), arbitragem institucional (Art.
5°), o caréter vinculante da cldusula compromisséria e a competente a¢do judicial
para instituir a arbitragem diante de cldusula arbitral em branco ou vazia (Art. 7°), o
principio da autonomia da cldusula compromisséria (Art. 8°) e o da competéncia dos
arbitros (Art. 8°, § tnico), requisitos do compromisso arbitral etc.

O Capitulo III refere-se aos arbitros, a figura-chave da arbitragem, quem pode atuar
como drbitro (Art. 13), requisitos a serem observados, cédigo de ética (Art. 13, § 6°),
recusa e exce¢do (Arts. 14 e 15), responsabilidade civil e penal (Art. 17), que o drbitro é
Jjuiz de fato e de direito e que a sentenca arbitral néo fica sujeita a recurso ou homo-
logacdo pelo Poder Judiciario (Art. 18) etc. O Capitulo IV dispde sobre o procedimento
arbitral e declara o momento em que a arbitragem esta instituida (Art. 19); arguicdo
de suspei¢do ou impedimento do arbitro; a lex legum da Lei de Arbitragem, que reside
nos principios do devido processo legal (Art. 21, § 2°); a concilia¢do; a fase probaté-
ria em que poderd solicitar o auxilio do judiciario, inclusive na execu¢do de medidas
coercitivas e cautelares (Art. 22, § 4°) etc. O Capitulo V é dedicado ao desiderato da
arbitragem: a sentengca arbitral nacional, seus requisitos e especificas formas de impug-
nacdo. Por sua vez, o Capitulo VI dispde sobre a sentenca arbitral estrangeira, requisitos
para homologé-la com o fito de dar-lhe reconhecimento, eficicia e forca executiva. As
disposi¢Ges finais previstas no Capitulo VII representam o elo de concatenagdo com as
demais normas do ordenamento juridico nacional, em especial, a Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, Cédigo de Processo Civil [atual Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015,
CPC/2015] revogando disposi¢des em contrdrio e outras providéncias.” (LEMES, Selma
Ferreira. Parecer. Sentenca Arbitral Estrangeira. Incompeténcia da Justica Brasileira
para Anulacdo. Revista de Arbitragem e Mediacdo, n. 1, abr. 2004. p. 173.)
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Pode-se dizer que a regulamentacido legal da arbitragem tem
no principio da autonomia da vontade (autonomia privada) a sua
quintesséncia®. A arbitragem sintetiza-se na seguinte metafora: “a
le1 da a régua e o compasso e o desenho da arbitragem sera execu-
tado pelas partes e pelos arbitros”.

A esséncia da arbitragem reside no fato de a LA ser um norte
com principios e premissas bésicas estruturantes, a fim de permitir
que as partes sejam as protagonistas do processo arbitral, haja vista
a ampla liberdade que possuem na estruturagdo do procedimento;
algo que somente com o novo CPC, mutatis mutandis e nas devidas
proporgdes, se pretendeu alcancar com o denominado negécio pro-
cessual regulado no Art. 190.

Como acentua Eduardo Parente,

ainda que o processo arbitral apresente grandes estruturas seme-
lhantes as do processo estatal, as chamadas fases processuais, em
todas elas, ele [processo arbitral] tem funcionamento préprio. A des-
peito de incorporar principios do processo estatal, tem seus proéprios,

e gera sua peculiar maneira de agir’.

O sistema arbitral se concilia com o sistema judicial em tudo
que lhe é préprio, mas essa interagdo respeita e observa os prin-
cipios e a esséncia de cada sistema. Um ndo pode impedir que o
outro cumpra sua fungdo a luz de suas perspectivas endogenas.

Ha diversas identidades entre um e outro, mas também ha

diferencas. Arbitros e juizes estdo submetidos a regimes juridicos

4 LEMES, Selma Ferreira. Principios e origens da Lei de Arbitragem. Revista do Ad-
vogado, AASP, n. 51, p. 32, 1997. Disponivel em: <http://selmalemes.adv.br/artigos/
artigo_juril6.pdf>. Acesso em: 10 maio 2021.

5 PARENTE, Eduardo. Processo arbitral e sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 2.
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distintos. E na figura da cooperacio judicial® que se visualiza a
simbiose que existe entre o processo arbitral e o processo judicial.
O jurista francés Bruno Oppetit retrata com perfei¢io a diversida-
de e simbiose existentes entre a justica arbitral e a justiga estatal,
ao esclarecer que hd entre elas “dualidade de legitimidade, mas
comunhio de ética e de fim; diversidade de vias e de meios, mas
unidade funcional; paralelismo, mas também convergéncia™.

O intérprete da norma sempre tera que recorrer aos principios
estruturantes da arbitragem para se guiar na aplicacdo desta e ex-
cluir ou — se for o caso, por meio de interpretacdo subsidiaria e por
analogia — valer-se das regras do processo civil, no que couber, no
sentido de té-la como um referencial analégico (LA, Art. 21, § 1°)2.
Todavia, é conveniente salientar que o CPC néao constitui obrigatoria-
mente fonte subsididria para a fixagdo das normas procedimentais, e

é de todo conveniente que as partes ndo disponham na convencgéo de

6 Sdo diversos dispositivos do CPC que tratam da arbitragem. O Art. 3° esclarece que
“é permitida a arbitragem na forma da Lei”; o Art. 4 trata do direito de instituir a ar-
bitragem; o Art. 42 menciona a competéncia interna nas causas civeis (juiz/arbitro); a
cooperagao judicial menciona a Carta Arbitral nos Arts. 69, 237 e 260, n° 3; o Art. 337,
X trata da alegacgdo pelo réu da existéncia de convencado de arbitragem por ocasido da
contestacdo; o Art. 359 dispde sobre a audiéncia de instrucdo e que compete ao juiz
conciliar as partes, mesmo que tenha havido previamente utilizagdo de outros métodos
consensuais — mediagdo ou arbitragem; o Art. 485, VII, dispde que o juiz ndo resolvera o
mérito quando acolher a alegacdo de existéncia de convencdo de arbitragem; o Art. 515
que regula o cumprimento da sentenga e indica a sentengca arbitral como titulo execu-
tivo judicial; o Art. 516 disp&e sobre o Juizo competente para cumprimento da sentenga
arbitral; o Art. 1.015, III, disp&e sobre o Agravo de Instrumento contra decisdo interlo-
cutéria que rejeita a alegacdo de existéncia de convencdo de arbitragem; e o Art. 1.061
adapta a redacdo do Art. 33, 3. da LA. No que concerne a cooperagdo internacional, o
disposto no Art. 960, § 3°, dispbe sobre a homologac¢do de Decisdo (Sentenga) Arbitral
Estrangeira perante o STJ (Tratados Internacionais). Além disso, o Judicidrio também
exerce papel de controle sobre a sentenca arbitral (Art. 32 e segs. da LA).

7 OPETTIT, Bruno. Justice Etatique et Justice Arbitrale. Etudes offertes a Pierre Bel-
let. Paris: Litec, 1991. p. 426.

8 As regras do processo judicial somente poderdo ser manejadas se houver omis-
sées no Regulamento e no Termo de Arbitragem e desde que compativeis com o
sistema arbitral.
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arbitragem que as regras de processo civil se aplicam a arbitragem®.
Essa opc¢do deve surgir como um critério de interpretagdo para os
arbitros; uma faculdade e ndo uma obrigacdo. Isso porque as normas
que regulam o processo judicial sdo diferentes e, na maior parte das
vezes, incompativeis com as disposi¢des do processo arbitral.

FE importante salientar que, quando os arbitros decidem
subsidiariamente utilizar no curso da arbitragem um preceito do
CPC, tal proceder longe est4 de representar instabilidade ou insegu-
ranga juridica, posto que é manejado com bom senso juridico e deve
submeter-se ao denominado teste de compatibilidade. H4 de se per-
quirir se a conduta a ser adotada — diante da auséncia de previsdo a
respeito na Lei de Arbitragem, no regulamento da institui¢do arbitral
(no caso de arbitragem institucional) ou no termo de arbitragem —
afeicoa-se aos principios que representam a Lex Legum da arbitra-
gem e dispostos no Art. 21, § 2°, da LA (contraditério, direito de
defesa e livre convic¢do dos arbitros). Esse teste de compatibilidade
exige também atencdo aos preceitos estruturantes do procedimento
arbitral: flexibilidade e celeridade. Estes constituem as denominadas

regras de ouro da arbitragem!. “A flexibilidade envolve uma criagio.

9 Em decorréncia da referida incompatibilidade entres as regras arbitrais e as re-
gras judiciais disciplinadas no CPC, recomenda-se as Camaras de Arbitragem a ndo
inclusdo em seus regulamentos de que o Cédigo de Processo Civil constitui norma
subsididria ao regulamento.

10 Esta questdo estd vinculada a teoria garantista do processo arbitral em sua dimen-
sdo constitucional retratado pelo professor espanhol Antonio Maria Lorca Navarre-
te (Derecho de arbitraje interno e internacional. Madrid: Tecnos, 1989. p. 19). Desse
mesmo autor, verificar: ;Garantias ordinarias versus garantias constitucionales en el
arbitraje? In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS, Pedro
Batista (Coord.). Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernandes Silva
Soares, in memoriam. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 189-229. Cf. LEMES, Selma Ferreira.
Os principios juridicos da Lei de Arbitragem. In: MARTINS, Pedro Batista; LEMES
Selma M. Ferreira; CARMONA Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da Lei de Arbi-
tragem. Rio de Janeiro, Forense, 1999. p. 73-111.

11 Compete ao arbitro operacionalizar as citadas regras de ouro da arbitragem. “A
flexibilidade ndo pode ser um mero atributo da arbitragem, mas é a caracteristica
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Assim o que ja estava criado, e ndo pode ser alterado pelas partes, é
um limite a flexibilidade.” E o limite a essa flexibilidade é imposto
pela garantia do processo arbitral justo (LA, Art. 21, § 2°) e ndo por
disposi¢oes do Codigo de Processo Civil.

E a prépria Lei de Arbitragem, no Art. 21, § 1°, que outorga ao arbitro
essa possibilidade: “ndo havendo estipulacdo acerca do procedi-
mento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplind-lo”.

Assim, qualquer omissdo em relacdo ao procedimento competird
aos arbitros com razoabilidade e serenidade, fundados nos principios
mencionados, deliberarem a respeito. Um exemplo interessante é a
questdo de se contraditar testemunha na forma disposta no CPC. Ra-
ramente a testemunha serd dispensada. Serd ouvida e seu depoimen-
to sera avaliado pelo tribunal arbitral, sopesando as circunsténcias.
Note-se que as matérias abordadas em arbitragem sio, em sua quase
totalidade, referentes a conflitos empresariais. Sio os empregados e
assessores das empresas que vivenciaram o ocorrido que poderdo, na
qualidade de testemunhas (faticas), retratar a realidade dos fatos.

Em breve digressdo histérica, saliente-se que desde a Idade
Média a arbitragem surge como uma opg¢do dos mercadores de te-
rem um sistema préprio de solugdo de conflitos para ndo se vincu-
larem as especificidades de uma miriade de leis de paises em que
comercializavam, faziam trocas e cambio, no ambito das feiras em

pracas publicas®. Para tanto, preferiam ter suas contendas julgadas

indispensavel de um bom arbitro. Ele deve ter a iniciativa, a habilidade e o objetivo de
seguir uma linha e estabelecer o ritmo do procedimento” (LEMES, Selma Ferreira. O
papel do drbitro. Disponivel em: <http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_jurill.pdf>.
Acesso em: 10 maio 2021).

12 MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do Procedimento Arbitral. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010.
p. 114 (inédito).

13 A latere e como elemento histérico e literério,, veja: LEMES, Selma Ferreira. Shakes-
peare e Veneza, o retrato do tempo. In: ALQUERES, José Luiz; NEVES, José Roberto
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por arbitros que aplicariam as regras fixadas pela comunidade dos
mercadores (Lex Mercatoria). E essas praticas, em muitos locais,

foram incorporadas ao direito comercial®.

E incontroverso que as regras da arbitragem constituem um
sistema proéprio e diferente do sistema judicial (direito formal). Basta
analisar comparativamente o processo arbitral vis-a-vis o processo
judicial para verificar que na arbitragem as partes podem: autorizar
os arbitros a julgarem segundo as regras de Direito ou por equi-
dade (func¢do substitutiva)®; eleger a lei aplicavel (direito material
estrangeiro), tendo como limite a ordem publica e os bons costumes;

nomear as regras do comércio internacional, em vez de uma legis-

lagdo especifica; fracionar a lei aplicdvel ou praticar a dépecage'*,

Castro(Orgs)Ele Shakespeare, visto por nds, os advogados. Rio de Janeiro: Edi¢oes
de Janeiro, 2017. p. 119-128.

14 MARRELLA, Fabrizio; MOZZATO, Andrea. Alle origini dell’arbitrato commerciale in-
ternazionale, I'arbitrato a Venezia tra medievo ed eta moderna. Milano: CEDAM, 2001.
p- 14. Importa notar como os usos e costumes de determinados setores econémicos
sdo utilizados hd séculos e as decisdes arbitrais que se apoiam nessas normativas (pois
assim autorizado pelas partes) sdo cumpridas imediatamente sem questionamentos.
E o caso da area de resseguros, em que os arbitros se pautam nos usos e costumes do
resseguro internacional para exarar a decisdo.

15 ALVAREZ, Antonio Merchan. El arbitraje: estudio histérico juridico. Universidad de
Sevilla: Sevilla, 1981. p. 46.

16 DELLA VALLE, Martim. Arbitragem e equidade. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

17 O conceito de dépecage, despedagamento do contrato quanto a lei aplicavel, possui
especificidades analisadas no direito comparado. Salienta José Carlos de Magalhaes: “O
despedacamento do contrato, ou na nomenclatura francesa, o morcellement ou dépeca-
ge, implica em admitir a incidéncia de mais de uma lei a um tnico contrato. Em outras
palavras, em vez de uma dnica lei regular a rela¢do juridica como um todo, partes
dela podem ser submetidas a outros direitos.” (MAGALHAES, José Carlos de. Direito
econdémico internacional. Tendéncias e perspectivas. Curitiba: Jurud, 2005. p. 280.) Cf.
igualmente: NAZO, Georgette N. Tipificagdo dos contratos internacionais. Revista dos
Tribunais, n. 564, p. 26-37, out. 1982; e ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado.
Teoria e pratica brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 377-379.

18 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. Traité de
arbitrage commercial internacional. Paris: Litec, 1996. p. 805. Esses autores citam
o precedente representado na arbitragem em que foram partes a empresa Arabian
American Oil Company (Aramco) e a Aradbia Saudita em relagdo a um contrato de
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ou seja, estabelecer que determinadas matérias serdo resolvidas de
acordo com as regras de direito de determinado pais e outras de
acordo com os standards da drea (soft law), por exemplo; também
é possivel dispor que os arbitros aplicardo os principios gerais de
direito; estabelecer requisitos para um terceiro ser nomeado arbi-
tro (por exemplo, o arbitro tem que ser versado em determinado
idioma, ser profissional de determinada area, com mais de dez anos
de experiéncia etc.); e fracionar o contrato para esclarecer que cer-
tas matérias serdo submetidas a arbitragem e outras ao Judicidrio®.
E facultado também as partes regularem os prazos processuais, as
provas (por exemplo, se serdo admitidos depoimentos escritos de
testemunhas) etc.?. Os unicos limites impostos pela LA, conforme
mencionado, sdo que sejam observados os principios da igualdade
de tratamento, do contraditério e da imparcialidade do arbitro, bem
como de seu livre convencimento racional motivado (Art. 21, § 2°).

Dignas de nota também sdo as peculiaridades do processo arbi-
tral em relagdo ao processo judicial no que concerne a auséncia total
de recurso, seja no curso da arbitragem, seja por ocasido da sentenca
arbitral ditada. O instituto da preclusdo tem aplicacdo limitada (Art.
20, no que concerne a arguicdo de impedimento e suspei¢do do ar-
bitro). Outra particularidade da arbitragem é que ndo se aplicam os
efeitos da revelia, tal como previsto no CPC (Art. 22, § 3°).

concessdo de petréleo por 60 anos. A sentenca arbitral fracionou o contrato para sub-
meter certas disposicoes a leis diversas. Vale recordar que esse importante precedente
na area da arbitragem internacional foi detidamente analisado pelo saudoso professor
Guido F. Silva Soares (SOARES, Guido F. Silva. Concessoes de exploracdo de petréleo e
arbitragens internacionais. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1977).

19 Cf. LEMES, Selma Ferreira. Clausulas combinadas ou fracionadas: arbitragem e
eleicdo de foro. Revista do Advogado. Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo (AASP),
Edic¢do Especial sobre Arbitragem, n. 119, abr. 2013. p. 153-158. Disponivel em: <http://
selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 10 maio 2021.

20 Cf. PINTO, José Emilio Nunes. Anotagdes praticas sobre a producdo de prova na
arbitragem. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 25, jan./mar. 2010. p. 7-28.
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A sentencga arbitral é definitiva quanto ao mérito e ndo pode
ser revista pelo juiz estatal, sequer em a¢do de anulagdo da sen-

12!, A acdo de anulacio (desconstituicio) da sentenca

tenca arbitra
arbitral pode manter, anular ou determinar que o Tribunal Arbitral
complemente a sentenca arbitral, que também ndo esta sujeita a
acdo rescisoria e a reclamacéo.

Os motivos previstos no Art. 32 da LA para anulacdo da sen-
tenca arbitral constituem numerus clausus. Para o tema tratado
neste artigo, sobreleva notar que a LA ndo contempla como motivo
para anulacdo de sentenca arbitral o error in iudicando?. Somente o
error in procedendo justifica a desconstitui¢do da sentenga arbitral,
ou seja, se o drbitro ndo observou os principios do devido processo
legal (Art. 21, § 2°, e Art. 32, VIII) e se a sentenca ndo contiver os
requisitos dos Arts. 26 e 32, IIl (motivagido — andlise das questdes
de fato e de direito ou equidade), além das demais disposigdes,
entre elas, o drbitro ndo poderia ser arbitro (Art. 32, II) e a inexis-
téncia de convengdo de arbitragem (Art. 32, I).

Enfim, ndo resta ddvida de que a arbitragem constitui um
sistema processual préprio e diferente do processo judicial. Con-
soante aduz Joel D. Figueira Janior, os mecanismos utilizados na

arbitragem sdo ontologicamente distintos do processo judicial:

Para atingir esse patamar de diferenciacdo e nio terminar no mesmo
lugar-comum em que se encontra a jurisdi¢do publica, os mecanismos

utilizados no juizo arbitral sdo na grande maioria ontologicamente

21 “Permitir que o Estado reformasse o mérito de uma sentenca arbitral, além de
uma antitese, seria voltar ao passado, o que culminaria, mais uma vez, no 6bito da
arbitragem no Direito brasileiro.” (PALONI, Nelson Alexandre. Irrecorribilidade das
sentencgas arbitrais. Revista de Direito Bancdrio, do Mercado de Capitais e da Arbitra-
gem, n. 10, set./dez. 2010. p. 374.)

22 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno do arbitro. Revista de Arbitragem e Mediacéo,
n. 28, jan./mar. 2011 p. 56.
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distintos daqueles tradicionais, a comecar pela livre escolha conferida
as partes na indicagdo dos seus “juizes particulares”, os quais ndo neces-
sitam de formagdo juridica para a composi¢do da lide, com possibilidade
de serem autorizados a decidir tdo somente por equidade, em processo,

via de regra, mais simplificado em rela¢do ao ordinério.” (Grifo nosso)

Reitere-se que, ndo obstante o processo arbitral se valer de alguns
mnstitutos do processo judicial, essa utilizagdo na arbitragem é possivel
por analogia e para auxiliar partes e drbitros a impulsionarem o pro-
cesso arbitral, quando nédo disposto no Regulamento de Arbitragem da
Camara, no caso de arbitragem institucional, ou ndo previsto no Termo
de Arbitragem pelas partes. A LA autoriza o arbitro a dispor a respeito
(Art. 21, § 1°)*, segundo as garantias de um processo justo, e, para isso,
seu norte reside na aplicacdo pelos arbitros de normas moldadas pelos
principios do contraditério, da igualdade das partes, do livre conven-
cimento e da eficiéncia; tudo isso sem perder de vista a informalidade
e a celeridade que estdo no amago do instituto. Como acentua Carlos
Alberto Carmona, “a jurisdicionalizagdo da arbitragem é um bem; a
processualizagdo da arbitragem é um mal, que precisa ser combatido.
O paladino desse combate serd necessariamente o arbitro™.

Conclui-se, portanto, que a Lei de Arbitragem constitui um ins-
trumento juridico sistematico e coeso, estruturado em principios e
conceitos que lhes sio préprios. E lei processual especial, possuindo

coeréncia e efetividade, tal como assentado pelo Supremo Tribunal

23 CARMONA, 2011, p. 19.

24 Lei n° 9.307/96, Art. 21: “A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido
pelas partes na convengdo de arbitragem, que poderad reportar-se as regras de um
6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes
delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° Nédo havendo estipulacdo acerca do procedimento, caberd ao arbitro ou ao tribunal
arbitral disciplind-lo.”

25 CARMONA, 2011.
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Federal — STJ (SEC 5.206-7, j. 12.12.2001) — e pela copiosa juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ —, dos Tribunais
Federais e dos Estaduais, que se cristalizou em mais de 21 anos de
vigéncia da Lei de Arbitragem, projetando o Brasil no cenario es-
trangeiro, com uma legislagdo moderna e eficaz, contribuindo para
o desenvolvimento do comércio nacional e internacional.

Assim, ao tragarmos o quadro e a moldura da arbitragem — as
premissas basicas estruturantes do processo arbitral —, podemos
analisar se as normas dispostas no CPC sobre os precedentes judi-

ciais se aplicam ao processo arbitral.

3 0s precedentes judiciais

A expressao "precedente judicial”, em um primeiro plano, pode ter dois significados.
Aquele que comumente se usa é no sentido de se referir a um julgado
pretérito, que analisa determinada questdo e que pode ser invocado
e servir de referencial a situagdes similares, tal como se verifica no
Art. 926, § 2°, do CPC?. Seriam julgamentos pretéritos que com-

poem a jurisprudéncia. O segundo significado é aquele em que

[...] pronunciamentos judiciais ja quando sdo emitidos, nascem com a
declarada finalidade de servir como parametro, de vincular, em maior
ou menor grau, decisdes judiciais (ou mesmo atos administrativos e
até condutas privadas) subsequentes, que versem sobre casos em que

se ponha a mesma questdo juridica®.

26 Cédigo de Processo Civil, Art. 926: “Os tribunais devem uniformizar sua juris-
prudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente. [..] § 2° Ao editar enunciados de
siumula, os tribunais devem ater-se as circunstdncias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo.” (Grifo nosso.)

27 TALAMINI, Eduardo. O que sdo os “precedentes vinculantes” no CPC/15. Boletim
Migalhas, 23 mar. 2016. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236
392,310470+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15>. Acesso em: 16 set. 2017.
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Nesta segunda acepgdo, verificam-se os pronunciamentos do
STF em controle direto de constitucionalidade, ao conceder efi-

cacia vinculante a decisdo judicial. Acentua Eduardo Talamini que:

O entendimento de que tais decises tém eficacia vinculante no sen-
tido estrito do termo [...] sedimentou-se em meados dos anos 1990.
Nos tltimos anos, multiplicaram-se os mecanismos com tal finalida-
de. Ampliaram-se os instrumentos de controle direto de inconstitu-
cionalidade e surgiram outros — alguns dos quais alheios a jurisdi¢ido
constitucional. A essa tendéncia ampliativa correspondeu o alarga-
mento do significado do termo precedente. As decisbes resultantes
desses varios mecanismos, com frequéncia, passaram a ser chamadas

de precedentes vinculantes ou obrigatérios®.

Seriam as situagdes previstas no Art. 489, § 1°, V e VI, bem
como o Art. 927, § 5°, do CPC?.
Asseveram Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Ale-

xandria de Oliveira que:

[..] ha paises que podem ndo dar qualquer relevancia aos precedentes
judiciais, outros podem atribuir-lhes a méxima relevancia. Outros, como
no Brasil, podem imputar-lhes uma série de efeitos juridicos, desde o
efeito meramente persuasivo, comum a qualquer precedente, ao efeito
vinculante, préprio de alguns precedentes, como aqueles que resultam

na elaboracdo de uma stimula vinculante do Supremo Tribunal Fede-

ral®C,

28 TALAMINI, 2016.
29 TALAMINI, 2016.

30 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de direito processual civil. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 2, p. 517. No caso dos
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O CPC refere-se aos precedentes em diversos dispositivos.
Seu Art. 489 dispde sobre os elementos da sentenca arbitral (re-
latério, fundamentagdo e dispositivo)®. No que concerne a fun-
damentagdo da sentenca, reproduz um roteiro a ser perfilhado
para que a sentenca seja considerada adequada, e esclarece no
Art. 489 (§ 1°, VI) que néo se considera fundamentada a decisdo
judicial que deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de disting¢do no caso em julgamento (distinguishing) ou a supe-
racdo do entendimento (overruling). Essa previsao legal constitui

um dever para o juiz, que ndo estd apenas adstrito ao precedente,

palsesdecommon law, os precedentes, muitas vezes, tém eficicia normativa (DIDIER
JR., BRAGA, OLIVEIRA, 2016, p. 517-8).

31 Cédigo de Processo Civil, Art. 489: “Sdo elementos essenciais da sentenga:

I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no anda-
mento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenga ou acérddo, que:

I - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente invoca-
do pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento
ou a superac¢ido do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.” (Grifo nosso.)
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enunciado de simula ou jurisprudéncia, mas também ao que jul-
gar apropriado, mesmo que ndo alegado pela parte, e atentando
ao disposto no Art. 10 do CPC*.

E importante notar que, ao invocar o precedente, a parte deve
demonstrar que este seja a base de sua estrutura argumentativa e
que ele (precedente) é decisivo ao éxito de seu pedido. “Invocado
que seja adequadamente o pronunciamento, o juiz deve dar-lhe o
devido enfrentamento, seja para realizar a sua aplicagdo, seja para
afastar sua incidéncia.”®

Para a arbitragem ha duas questdes interessantes que surgem
em decorréncia da necessidade de fundamentacio da sentenca ar-
bitral, tal como disposto no Art. 26 da LA*.

A primeira questdo é se na arbitragem, segundo as regras de
direito, o arbitro estaria vinculado ao precedente judicial na forma
disciplinada no CPC, seja quando invocado pela parte ou, se nao
o for, decidir a questdo aplicando o precedente judicial (CPC, Art.
489, § 1°, VII). Em decorréncia, qual seria a consequéncia juridica

da conduta adotada pelo arbitro.

32 Cédigo de Processo Civil, Art. 10: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de ju-
risdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio.”

33 GUAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Processo de conhecimento e cumprimen-
to de sentenca, comentdrios ao CPC de 2015. Sao Paulo: Forense, 2016. p. 565 (o texto
citado é de autoria do coautor Zulmar Duarte de Oliveira Janior).

34 Lei n® 9.307/96, Art. 26: “Séo requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:

I - o relatério, que conterad os nomes das partes e um resumo do litigio;

IT - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade;

I - o dispositivo, em que os drbitros resolverdo as questdes que lhes forem submeti-
das e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo tinico. A sentenca arbitral serad assinada pelo arbitro ou por todos os ar-
bitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos
arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenga, certificar tal fato.”
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Como dito na primeira sec¢do deste artigo, as partes podem es-
tabelecer o regramento juridico a ser observado pelo arbitro. Nesse
sentido, se na clausula compromisséria ou no Termo de Arbitragem
as partes estabelecerem que os arbitros devem ter como linha de
decisdo o precedente judicial (vinculante), faz todo o sentido que o
arbitro o leve em conta no momento de exarar sua decisdo racional
motivada. Para isso, deve justificar o motivo de ndo acatar o prece-
dente ou, ao contrdrio, por que entende que seria aplicavel ao caso.
A obrigatoriedade de considerar o precedente judicial vinculante
advém do estipulado pelas partes e ndo da previsio no CPC.

Por outro lado, se as partes ndo invocam o precedente judicial
vinculante e o arbitro entende que seria aplicavel, deveria, em
decorréncia do principio que ndo existe surpresa na arbitragem
(principios do contraditério e do direito de ser ouvido), solicitar
que as partes se manifestem e exarem suas considerac¢des quan-
to a aplicacdo do precedente judicial no caso sob exame. Alids, o
mesmo se aplica ao juiz (Art. 10), afastando-se o principio iura
novit curia®.

No que concerne a aplicacdo obrigatéria do precedente judicial
segundo a previsdo do CPC, ndo tem ele aplicagdo obrigatéria na
arbitragem. Explicamos. Arbitros e juizes estdo submetidos a regi-
mes juridicos distintos. O poder do arbitro advém do consensua-
lismo das partes. A jurisdicdo arbitral é exercida no interesse e em
decorréncia das partes.

O arbitro ndo integra o Poder Judiciario, e 0 mandamento legal
do CPC é dirigido aos integrantes dos Tribunais Estatais. O objetivo

da norma processual é organizar e estruturar uma jurisprudéncia

35 A respeito da aplicagdo do principio iura novit curia a arbitragem, cf. BARROS, Vera
Cecilia Monteiro. Anulagdo de sentenca arbitral. Vinculagdo de parte ndo signataria a
clausula compromissoéria e aplicagdo do principio iura novit curia a arbitragem. Revista
de Arbitragem e Mediacdo, n. 32, p. 309-328, jan./mar. 2012.
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estavel, integra, coerente e de conhecimento de todos (publicida-
de), tal como disposto nos Arts. 926% e 927, § 5°%.

Ao dispor sobre a vinculagdo do precedente nas sentengas ju-
diciais, verifica-se que a vinculacdo envolve a estrutura hierdrquica
do Poder Judicidrio (juizes e Tribunais) e ndo os arbitros. Como
mencionado na primeira parte deste artigo, o sistema arbitral é
diferente do judicial. Ndo estdo os “agentes envolvidos na arbi-
tragem submetidos aos institutos préprios do processo estatal.
Nao se aplicam aos arbitros as técnicas de julgamento e vinculagdo
estabelecidas no diploma processual estatal”.

Nesse sentido, pontua Romulo Greff Mariani:

[...] sdo os arbitros, também como regra geral, soberanos na andlise e
aplicagdo do Direito ao mérito do litigio. Isso determina que eventual
intervencdo estatal ndo pode tocar ao mérito da controvérsia, de
forma que embora os sistemas se entrelacem, tenham comunicagao,
mantém-se a autonomia do processo arbitral, tal qual estabelecido
como condig¢do para que a relacdo entre ambos decorra da abertura
cognitiva, e ndo de sujei¢do. De fato, conforme ja dito, do ponto de
vista dos “poderes jurisdicionais”, a fun¢do do arbitro se equipara a
do juiz (ambos prestam jurisdi¢do, dizem o Direito), nada obstante
as semelhancas parecem terminar por aqui. Juiz e arbitro estdo sub-

metidos a distintos regimes juridicos®.

36 Codigo de Processo Civil, Art. 926: “Os tribunais devem uniformizar sua jurispru-
déncia e manté-la estavel, integra e coerente.”

37 Cédigo de Processo Civil, Art. 927: “Os juizes e os tribunais observardo: [...] § 5° Os
tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica
decidida e divulgando-os preferencialmente, na rede mundial de computadores.”

38 MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. 23 mar. 2017. p. 70 (inédito).

39 MARIANI, 2017, p. 71.
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Analisando a questdo do precedente judicial, Eduardo Tala-
mini observa que os precedentes: ndo alteram os parametros do
ordenamento juridico brasileiro; ndo constituem fonte primaria
do Direito; ndo inauguram um novo modelo de fontes de Direito;
e também ndo guardam similitude com o conceito de precedente
do Common Law*°. Esclarece que “as regras que atribuem forga
vinculante a determinados precedentes ndo alteram as balizas do
Direito Material .

Assim, o precedente é um mecanismo processual vinculado ao
processo judicial e ndo a arbitragem; ou seja, vincula os 6rgios
do Judicidrio.

Parece-nos que o ponto de confluéncia a suscitar a davida
quanto a aplicagdo do precedente na arbitragem é a equivaléncia
que a LA efetua entre o arbitro e o juiz e a sua fung¢do jurisdicional,
tal como disposto no Art. 18: “o arbitro é juiz de fato e de direito, e
a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacao
do Poder Judicidrio.” Também o Art. 31 dispe que: “a sentenca ar-
bitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidrio e, sendo
condenatdria, constituil titulo executivo.”

Esses dispositivos esclarecem que o arbitro tem amplo po-
der jurisdicional para analisar os fatos e dizer o Direito, mas ele
ndo faz parte da organizacdo do Judicidrio e seus poderes sdo
limitados, pois ndo possui o poder de constrigdo de que dispde o
juiz togado. O juiz detém seu poder da lei. E institucional. Ele é
investido de uma competéncia jurisdicional permanente. O poder

do arbitro é ocasional e deriva do consensualismo das partes. Seu

40 “O common law considera o precedente como fonte de direito.” (MARINONI, Luiz Gui-
lherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 34-35.)

41 TALAMINI, 2016.
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poder é limitado: solucionar um litigio definido. O arbitro nio
dispée da mesma plenitude de poderes de um juiz, mas a legiti-
midade institucional (do juiz) é idéntica a legitimidade consen-
sual do arbitro (LA, Art. 1°)*2. Como dito anteriormente, o juizeo
arbitro estdo submetidos a distintos regimes juridicos. O disposto
no CPC quanto a precedentes, simulas e jurisprudéncia vincula
os juizes e tribunais, mas ndo o arbitro.

Ao ditar a sentenca arbitral, o drbitro encerra sua jurisdigéo, e a
sentenca arbitral, se for condenatéria e ndo cumprida espontanea-
mente, deverd ser executada no Judicidrio. A segunda proposicao
do Art. 18 constitui uma das inovagdes vitais para a arbitragem em
relacdo a legislacdo anterior, que determinava a homologacdo do
laudo arbitral pelo Judicidrio, quando fosse condenatorio. A partir
da LA, a sentenga arbitral equivale a sentenga judicial, mas tal dis-
posicdo ndo equipara o arbitro ao juiz na organizacdo judicidria. A
comparagdo entre arbitro e juiz tem especificidades e limitagdes
proéprias. “O arbitro dispée da balanca da Justica, mas ndo de sua
espada”, asseverou Serge Lazareff*’.

Com base na perspectiva especifica da arbitragem, verifica-se
ndo ser possivel comparar o sistema arbitral com o sistema judicial
estatal. Assim, a sentenca arbitral, ao decidir o mérito da contro-
vérsia, estd adstrita as regras do sistema arbitral e ndo ao disposto

no Cédigo de Processo Civil. E o Art. 26 da LA* que dispde sobre

42 LAZAREFF, Serge. L'arbitre est-il un juge. Liber Amicorum Claude Reymond, autour
de LArbitrage. Paris: Litec. 2004. p. 182.

43 LAZAREFF, 2004, p. 173.

44 Lei n° 9.307/96, Art. 26: “Sédo requisitos obrigatérios da sentenga arbitral:

I - o relatério, que conterad os nomes das partes e um resumo do litigio;

I - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade;

III - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem submeti-
das e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.
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os requisitos da sentenca arbitral e o ambito de sua fundamenta-
cdo, e ndo o Art. 489, § 1°, VI, do CPC*.
Acentua Romulo Greff Mariani que no sistema brasileiro de

arbitragem:

[...] ndo ha vinculagdo do arbitro as decisdes estatais pretéritas,
sem prejuizo de que exista um poder persuasivo dessas decisdes a
influenciar em algum grau agentes que fazem uso da arbitragem.
Essa conclusdo se funda em especial na premissa de que os méto-

dos de resolugdo de litigios estatal e arbitral transitam em sistemas

Parédgrafo dnico. A sentenca arbitral serd assinada pelo arbitro ou por todos os ar-
bitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos
arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal fato.”

45 Cédigo de Processo Civil, Art. 489: “Sdo elementos essenciais da sentenga:

I - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no anda-
mento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenga ou acérddo, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invoca-
do pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento
ou a superac¢io do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas fiticas que fundamentam a conclusdo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjuga¢do de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.” (Grifo nosso.)
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autonomos. Particularmente em relagdo a arbitragem, essa autono-
mia revela algo bastante sagrado aos seus praticantes: a soberania do
arbitro na aplica¢do do Direito, incluindo o poder de escolher entre
diferentes visGes que a aplicagdo de um mesmo Direito pode ense-
jar a luz do caso concreto. E isso mesmo que tal visdo seja diferen-
te daquela externada pelo juiz estatal. Ainda assim estara o arbitro
aplicando o Direito brasileiro, mesmo que numa visdo (fundamental-

mente) diferente daquela do juiz togado®.

A funcdo do precedente é uniformizar, dar coeréncia e aderéncia a
sentenca judicial e ndo a arbitral. O precedente tem func¢do uniformi-
zadora que ndo encontra guarida na arbitragem, posto que ndo existe
a jurisprudéncia arbitral no sentido de advir de um érgao estatal.

A diferenca existente entre os dois sistemas faz que se opere a
exclusdo de o arbitro seguir o precedente aplicavel a sentenca judicial.

Outro elemento a reforcar a ndo obrigatoriedade de o arbitro se-
guir o precedente judicial na arbitragem estd em sua consequéncia
juridica. O Art. 32 da LA, no que se refere aos motivos ensejadores
de desconstitui¢do da sentenga arbitral, ndo prevé o erro in iudican-
do, mas somente o erro in procedendo. Assim, o erro na aplicagido do
Direito pelo arbitro tem consequéncias absolutamente diferentes das
aplicadas a sentenca advinda do Judicidrio, que esta sujeita a revisao
por meio de recurso. Na arbitragem, a sentenca arbitral é terminativa
em relacdo ao mérito, e, portanto, se o arbitro errar quanto a aplicacdo
do Direito, esse erro nio constitui motivo para a anulacdo da sentenca
(erro in tudicando). “Ou seja, aquilo que estd sujeito a controle, em

nosso modelo, é a validade e ndo a justica da sentenca arbitral.”*

46 MARIANI, 2017, p. 238.

47 FERNANDES, Marcus Vinicius T. da Costa. Anulacdo da sentenca arbitral. Sio Pau-
lo: Atlas, 2007. p. 72.
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O disposto na legislacdo brasileira de arbitragem de nao incluir

como motivo para anulacdo da sentenca arbitral o equivoco quanto

a aplicacdo do direito é perfilhado, também, pela legislagdo espa-
nhola (Ley 60/2003 e Ley 11/2011), tendo o Tribunal Constitucio-

nal disposto que as causas de anulacdo de uma sentenca arbitral

nio se estendem

[...] as supostas infracdes de direito material aplicavel ao caso, e isso
porque, do contrario, a finalidade tltima da arbitragem, que néo é
outra que alcancar a pronta solugdo extrajudicial de um conflito, se
veria inevitavelmente desnaturada ante a eventualidade de que a

decisdo arbitral pudesse ser objeto de revisio quanto ao fundo [...]

(ATC116/1992, RTC 1992, 116 Auto)*®. (Tradugio livre.)

Em relacdo a ndo observancia pelo arbitro do precedente ju-

dicial e sua consequéncia, Andre Vasconcelos Roque e Fernando da

Fonseca Gajardoni esclarecem:

Se fosse possivel questionar a sentenca arbitral por nido obser-
var precedente judicial, restariam esvaziadas praticamente todas
as vantagens atribuidas a arbitragem. As partes, quando celebram
convencdo de arbitragem, querem justamente evitar o Judicidrio e a
possibilidade de rediscussiao da controvérsia perante o juiz togado.
Ao se permitir questionar em juizo o error in iudicando do arbitro, a
acdo anulatoria do Art. 33 da Lei n°® 9.307/1996 se transformaria em
uma espécie de recurso de cassagdo da sentenca arbitral, assumindo
amplitude muito maior que a estabelecida até entdo pela Lei de Ar-

bitragem e trazendo grande inseguranga juridica.

48 POMATA, Marta Gisbert. El Contrato Arbitral. Navarra: Editorial Aranzandi, 2015.
p. 176.
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[...] Na prética, os interessados em impugnar em juizo a sentencga ar-
bitral ndo hesitardo em argumentar que o arbitro deixou de apresen-
tar a fundamentacdo necessdria para afastar um precedente alegado
pela parte ou mesmo que sequer foi cogitado pelo arbitro. Ndo se
quer com 1sso minimizar a importancia do precedente vinculante no
novo CPC, mas apenas evitar que seja a causa da ruina da arbitragem
no Brasil. Ainda que o precedente judicial tenha assumido particular
importancia no CPC/2015, ndo esta acima da lei — e a exigéncia de
integridade da jurisprudéncia (Art. 926, caput) é evidéncia disso.

Se o arbitro, em sua sentenga, simplesmente viola literal disposicdo
de lei, ndo ha previsdo de acdo anulatéria por este motivo — ao con-
trario da decisdo judicial transitada em julgado, em que se admite a
acdo rescisoria por violagdo manifesta a norma juridica (Art. 966, V).
Nio ha razdo para que a inobservancia ao precedente pela sentenca
arbitral seja tutelada de forma mais enérgica que a violagdo a lei
Embora indesejavel, trata-se de error in iudicando pelo arbitro, o qual
escapa aos dominios da acdo anulatéria, que ndo pode, nem deve, ser
banalizada no Brasil.

Enfim, ndo parece correto, nem conveniente, sustentar o cabimento
de acdo anulatéria contra sentenca arbitral que ndo aplica o prece-

dente judicial®.

Em conclusio, os citados autores aduzem:
Nada obstante, antes de se sustentar a incidéncia das regras do

CPC/2015 a arbitragem, é preciso verificar se as novas disposi¢des sdo

compativeis ou se ha o risco de causar a morte do paciente pela rejei¢ao

49 ROQUE, Andre Vasconcelos; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A sentenca arbi-
tral deve seguir o precedente judicial do novo CPC? Jota, 7 nov. 2016. Disponivel em:
<https://jota.info/colunas/novo-cpc/sentenca-arbitral-deve-seguir-o-precedente-
judicial-novo-cpc-07112016>. Acesso em: 10 maio 2021.
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do érgédo transplantado. Esse parece ser o caso da a¢do anulatéria con-

tra a sentenca arbitral que deixa de aplicar precedente judicial®.

Portanto, pode-se concluir que o precedente vincula o juiz e
ndo o arbitro. As peculiaridades sistémicas da arbitragem permi-
tem que se invoque a existéncia de dois sistemas distintos de juris-
dicdo: a arbitral e a judicial. Sdo formas idénticas e de igual valor
em seu objetivo jurisdicional (solugdo pacifica de conflitos), mas
ndo idénticas na forma de alcangar a justiga. Os objetivos atingidos
na arbitragem (solucdo de conflitos com seguranca, tecnicidade,
flexibilidade, rapidez, especialidade e sigilo) sdo alcancados de ma-
neira sensivelmente diferente da jurisdi¢do estatal, o que represen-
ta uma opgdo das partes. Ambas — justica arbitral e justica estatal
— distribuem justi¢a®.

Na formacdo da convicgdo racional motivada, o arbitro pode se
valer do precedente judicial (e certamente o fara, se entender opor-
tuno), mas ndo lhe é vinculante. Se o arbitro deixar de aplicar o pre-
cedente ao exarar a sentenca arbitral, tal fato ndo sera motivo para
a propositura de agdo de anulacdo da sentenca arbitral. Ademais,
ndo é sequer motivo para a desconstitui¢do da sentenca arbitral o
error in iudicando, pois a sentenca arbitral ndo é passivel de revisdo
quanto ao mérito. Se o drbitro aplicar erroneamente o direito, a sen-
tenca arbitral continua constituindo coisa julgada material (mérito).
Essa é a sistematica da lei especial que regula a arbitragem, ja que

difere do processo judicial e, dessa forma, ndo hd como equiparar ou

50 ROQUE, GAJARDONI, 2016.

51 “Alcanca a arbitragem, com facilidade, seguranca, tecnicidade, rapidez, sigilo e eco-
nomia, os objetivos perseguidos pelos contratantes que, no plano nacional ou inter-
nacional, fizeram a opgédo pela jurisdigdo privada, através de clausula expressa, para
dirimirem os litigios decorrentes do mesmo contrato. Esses objetivos, como teremos
oportunidade de verificar neste estudo, sdo atingidos de maneira sensivelmente dife-
renciada da jurisdi¢do estatal.” (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 19.)
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argumentar de isonomia entre a sentenga arbitral e a sentenca judi-
cial em razdo de precedentes uniformizadores vinculantes.
Decorre da sistemadtica arbitral, tal como ressalta Rafael Fran-

cisco Alves:

[...] ao contrario do juiz, o arbitro ndo tem, como regra, uma mis-
sdo perante a sociedade, mas primordialmente perante as partes. Isso
equivale a dizer que o arbitro ndo tem compromisso com a integri-
dade da ordem juridica da mesma forma como ocorre com o juiz: ele
tem um compromisso primordial com as partes.

O arbitro ndo tem a obrigagédo de velar pela correta aplicagdo do direito
em detrimento do que as partes contrataram a respeito dessa aplicagdo.
Entre a correta aplicagdo do direito e o respeito ao que as partes contra-

taram, a missdo do drbitro inclina-se para este tltimo®. (Grifos do autor.)

Reitere-se que é o Art. 26 da LA que estabelece o contetido da
sentenca arbitral e sua fundamentagdo. Ndo hd a possibilidade de
interpretacdo e aplicagdo extensiva do Art. 489, § 1°, VI, do CPC. O
sistema arbitral é préprio e independente do processo judicial, e ha
normas (processuais) que sdo com ela (arbitragem) incompativeis.

Conclui-se:

1 O éarbitro pode aplicar o precedente judicial vinculante®, mas,

se ndo o fizer, esse motivo ndo ensejara a possibilidade de

52 ALVES, Rafael Francisco. A aplicagdo do direito pelo drbitro: aspectos relativos ao
julgamento do mérito na arbitragem. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, 14 abr. 2016. p. 155 (inédito).

53 Idéntica ¢ a situagdo de quando as partes autorizam o arbitro a decidir por equi-
dade e ele (arbitro) ndo estd obrigado a assim proceder. Podera decidir a controvér-
sia com base nas regras de direito. Cf. LEMES, Selma M. Ferreira. A arbitragem e a
decisdo por equidade no direito brasileiro e comparado. In: LEMES, Selma Ferreira;
CARMONA, MARTINS, 2007, p. 189-229.
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propositura de a¢do anulatéria da sentenga arbitral, pois o
Art. 32 da Lei de Arbitragem ndo prevé o motivo de erro in
iudicando.

2 O precedente judicial vinculante integra o ordenamento juridi-
co processual e ndo o sistema arbitral.

3 Nao existe na arbitragem a figura da uniformizacdo da juris-
prudéncia arbitral.

4 O sistema de precedente disposto no CPC visa uniformizar a
jurisprudéncia para outorgar-lhe coeréncia, integridade e esta-

bilidade, e é dirigida aos Tribunais Estatais.

Por fim, conforme salienta Octévio Fragata Martins de Barros,

a arbitragem

deve se desfazer das tradigdes processuais e algar voo maior. Desfazer-
-se do discurso de forca do Judicidrio e migrar para o discurso do
conhecimento, no qual a repeti¢do do real retratado pelas partes é de

onde a sentenca arbitral extrai sua legitimidade e autoridade’.
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