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dos, porque nao podem prejulgar e devem exercitar autocontengao quanto aos as-
pectos do mérito que ainda serdo aprofundados.

Essa adverténcia é vilida tanto para a situagdo em que o tema da urgéncia
¢ trazido diretamente perante os 4rbitros, como nas hipoteses em que as partes
pedem ao Poder Judicidrio medidas antecedentes. Instituida a arbitragem,
dos drbitros a competéncia para manter, revogar ou modificar as decisées ante-
riormente concedidas. O fato de uma decisio judicial ter sido proferida nio ¢,
em si, fator de influéncia, mas mera circunstincia que o drbitro terd que enfren-

tar. Integram as suas atribuicéoes a revisio, manuteng¢ao ou modificacio da deci-

sao judicial anterior. H4, neste particular, um aparente paradoxo, que decorre do
sistema.

sera

Juizes togados podem apreciar questées submetidas 3 arbitragem, nas situa-
¢oes de urgeéncia, antes da instituicio do tribunal arbitral. Este, uma vez constitui-
do, terd poderes para revisar a decisio judicial, quanto ao seu mérito. Julgada a
demanda arbitral, os juizes togados podem voltar a conhecer da disputa arbitral,
em sede de acio anulatéria. Aqui, o controle que juizes exercerdo dird respeito so-
mente a0s temas formais, as questdes processuais que autorizam essa acio, sem a
possibilidade de revisarem as questées de mérito enfrentadas pelos arbitros.”*

2.16 Fundamentacio das decisées arbitrais

Questao polémica, que tem sido debatida pela doutrina arbitral, diz respeito
a aplicacio dos parametros de fundamentagio das decisoes judiciais, estabelecidos

pelos pardgrafos do artigo 489 do Cédigo de Processo Civil. Inovacio importante
do CPC/15,7” o dispositivo, valendo-se de técnica legislativa incomum, dispde no
S1° nio ser motivada a decisio que incorrer nas hipoteses dos seus incisos e pres-
creve elementos que devem constar da fundamentacio, nos seus §§ 2° e 3o,

As adigoes foram comemoradas, porque explicitam critérios decisérios que,
ndo obstante até certo ponto ébvios, nio eram observados na pratica forense bra-

726. DALLA, Humberto. MAZZOLA, Marcelo Mazzola: sendo vedado ao Juiz analisar o mérito

da sentenca arbitral, também nio pode reexaminar o contetido da tutela deferida pelo drbitro.

Manual de Mediagio e arbitragem, Sio Paulo, Saraiva Educacio, 2019, p. 335.

727. Marcelo Barbi Gongcalves propoe a aplica¢ao deste parimertro de fundamentacio ao Processo
penal: “Para parcela da doutrina, o dever de motivacio analitica das decisoes judiciais (art. 489,
Y 1, CPC) ¢ uma decorréncia do direito fundamental consagrado no art. 93, IX, da CE Assim.,
considerando que os parimetros estipulados no Cédigo de Processo Civil tém como €SCOPo
asscgurar uma sentenga customizada as particularidades do caso concreto, nio devem eles serem

trasladados quando o bem juridico em jogo ¢ a liberdade?” GONCALVES, Marcelo Barbi
Gongalves. Teoria geral da jurisdigio. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 359.

.
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o roteiro proposto pelo artigo 489 do CPC

sileira.”*® Afirma-se, com razao, quc %
que uma decisio razoavelmente

corresponde ao standard de boa fundamentagao, i W
bem fundamentada nio incorreria no risco de ser considerada nula. Entretanto, g

circunstincia que precisa ser percebida, declarada, ¢ que csee est.ado de coisas era,
e ainda é, meramente teorico. Muitas decisoes Judlcms ainda hO)C, passados virios

anos de vigéncia da nova legislagdo, seguem sem se preocupar €m aprimorar g

standard da fundamentagao.

Pelo excesso de trabalho, pela neces
possivelmente por excesso de confianca nas p
explicam pouco acerca de suas motivacoes, liml
mento vencedor, do que propriamente a confronta

fundamentadamente, porque se acolhe uma versao €

termos quantitativos, as decisoes a0 também enxutas,
os operadores do direito que se formaram

10s novos paradigmas, hesitem em
POStOS pelo legislador. Isso, alids,
juridicos processuais no im-

sidade de dar vazao a massa de processos,
roprias habilidades, muitos julgadores
trando-se mais a proclamar o argu-
r os argumentos € a ponderar,
m detrimento da outra. Em

objetivas.

E até certo ponto compreensivel que
3 luz de um ordenamento relutem em aderir
adaptar suas praticas a0s novos parametros pro
possivelmente explica a baixa incidéncia de negocios

bito judicial, porque ainda prevalece uma cultura do pro
do Estado, permeado por normas cogentes, em que as partes st colocam em posicao
de inferioridade em relacio ao julgador. Nao ¢ o modelo que o CPC/15 propae,

mas é como as coisas seguem, de um modo geral, ocorrendo.

Sob esse prisma, ¢ explicivel por que razoes o legislador precisa criar um
roteiro basico de como nio fazer uma decisao, sancionando com nulidade o
desatendimento desses parimetros. Mas porque, do ponto de vista da adminis-
tracio da justica, seria invidvel a repetida anulacio de processos por falta de

fundamentacio, o legislador criou uma solugao procedimental que minimiza,
em muito, a propria eficicia da sua prescrigdo. Identificada a nulidade, o tribunal

poderd, em sede recursal, suprir o vicio, decidindo diretamente o mérito da ques-
tio e assim suprindo as falhas de fundamentagio da instancia inferior (CPC, art.

1.013, § 39, IV).

No plano recursal, por imperativos de economia e celeridade, o sistema bra-

cesso Como Instrumento

sileiro vem ampliando as técnicas de julgamento do mérito diretamente pelo tri-
bunal, flexibilizando, por assim dizer, o duplo grau de jurisdigao. H4 razdes siste-

728. O artigo 489 nio tem cardter inovativo, apenas explicita o contetido do dever de fundamentar,
que consta do art. 26 da LArb, de modo que ele também se aplica aos drbitros. TEMER, Sofia.
precedentes judiciais e arbitragem: reflexdes sobre a vinculacio do drbitro e o cabimento da
agao anulatéria. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 278, 2018. p. 526.

o N e .
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micas € sistematicas para isso. Mas, em termos praticos, a regra funciona como um
desincentivo ao julgador de primeiro grau para que eleve o nivel de fundam

de suas decisoes, eis que, em qualquer caso, nio ter4 que voltar a decidi-las. Em
suma, tem-s¢ que, no processo estatal, o procedimento estabelecido para o tema da
fundamentacao ¢ o de fixar requisitos (que sao de contetido, mas também de forma)
para 0 ato processual sentenga, admitir a recorribilidade por falta de fundamenta-
¢ao, permitir o reconhecimento da nulidade em segundo grau e permitir que o
tribunal passe diretamente a0 exame das questoes sobre as quais se omitiu o juizo

a quo. Disso resulta que nio haveri a anulagio do processo, com perda de atos

processuais praticados, mas meramente 2 substitui¢ao de uma decisio nio funda-
mentada por outra, fundamentada.

entacao

Ao se examinar a aplicabilidade deste dispositivo especifico ao processo ar-
bitral, algumas etapas devem ser percorridas. Em primeiro lugar, a observacio
preliminar de que raramente se deparard com esta situagao em decisoes arbitrais.
Regra geral, as sentencas arbitrais sio quantitativa e qualitativamente mais bem
fundamentadas que seus congéneres judiciais.”?® Isso se explica porque os drbitros
tém numeros incomparavelmente inferiores de casos; porque prestam um Servico
especifico e tempordrio pelo qual sio remunerados caso a caso: porque a questao
reputacional tem um peso relevante na pratica arbitral, seja na perspectiva de per-

petuagdo da carreira, seja na perspectiva de se evitar a anulacio de decisoes por
semelhantes vicios processuais.

Nao hd uma base estatistica segura para se extrair conclusdes mais definitivas,
mas a casuistica das ag6es anulatérias, acolhidas ou rejeitadas, indica que outros
fundamentos costumam ser invocados, nao propriamente o de falhas no dever de
fundamentagio. Sob esse prisma, poder-se-ia dizer que discutir a aplicacio do ar-
tigo 489 do CPC a arbitragem ¢ discutir um falso problema, eis que concretamen-
te, dificilmente haverd hipéteses em que as sentengas arbitrais nao sigam o script
de uma boa decisao, ou que incorram nas falhas (relativamente bésicas) elencadas
neste dispositivo.

Sob uma perspectiva mais técnica, contudo, as ponderagoes sao as seguintes.
O processo arbitral e o processo civil estatal, a exemplo de todas as demais rami-
ticagoes de processo, compartilham desta base comum, de indole constitucional,
acerca da fundamentagao das decisoes. O processo arbitral, enquanto ramo espe-
cifico, regulado por legislagao especial, possui disciplina normativa pr(’)pr%a, que
igualmente exige o exame das questoes de fato e de direito. A norma especial nio

729. Circunstancia que se explica pela responsabilidade envolvida no ato de julgar, como aponta

MAGALHAES, Jos¢ Carlos de. Os deveres do drbitro, cit., p. 233.
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0pOSto pela norma geral, editad, Ty
da especialidade, seja pelo cronolégic,
uelas exigéncias de fundamentacig a(;

contém o grau de detalhamento que € pr

riormente, de forma que, seja pelo criterio

¢ possivel sim afirmar a aplicabilidade daq

processo arbitral.”"””
Observo também qu

norma especial e a geral, eis g
Também as decisoes arbitrais d

e nao existe incompatibilidade ou redundincia entre 4

Je tratam de diferentes aspectos da fundamentacs,,
ovemn indicar a relagdo entre 0 ato normativo jpyq,.

motivo concreto do emprego de conceitos jurid;-

cado e a causa, devem explicar o
cos indeterminados, devem ser especificas na fundamentagio, evitando indjcy,
lquer outra decisao. Decisoes arbitrajs

motivos que se prestariam a fundamentar qua
732
devermn enfrentar todos os fundamentos relevantes propostos pelas partes™ e, po

fim, se invocarem precedentes, devem aplicd-lo concretamente, além de nao pode-
rem desprezar precedentes, sem proceder a distincdo. Sobre o tema da aplicacio de

precedentes pelo(a) arbitro(a), veja-se o item 2.17, abaixo.

A questio ¢ que, em termos praticos, ¢ muito improvavel que a decisio in-
corra nestes equivocos, porque o nivel de aprofundamento dos debates, nos pro-
cessos arbitrais, ¢ muito maior, € as respostas dos julgadores tende a ser muito mais
completa. Ademais, hd o pedido de esclarecimentos, como instrumento técnico 3

disposicio das partes para suprir tais omissoes. Nao manejado, ¢ de se presumir a

completude da decisao ou a sua aceitacao.’”””

730. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Reflexdes sobre estrutura formal da sentenga arbitral, cic., p.
583, reputa aplicivel ao processo arbitral a disposicio do art. 489, § 1°, do CPC.

731. Também FICHTNER, MANNHEIMER ¢ MONTEIRO, “nio exatamente por conta da
incidéncia do Cédigo de Processo Civil na arbitragem — pois a legislagao processual ndo sc
aplica, automdtica e obrigatoriamente, no processo arbitral — mas porque essas exigéncias dao
o correto contorno hodiernamente vigente do principio constitucional da motivagao das deci-

soes” (Teoria geral da arbitragem, cit., p. 180).
732. STJ, Agravo em REsp n° 1.505.201/GO, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 21.06.2019: sen-

tengas arbitrais com fundamentagao concisa nao configuram falta de fundamentagao.

733. Consideram o manejo do pedido de esclarecimentos um pressuposto necessédrio para a propo-
situra posterior de agio anulatéria, YARSHELL, Flavio Luiz. Ainda sobre o cardter subsididrio
do controle jurisdicional estatal da sentenqa arbitral. Revista de Arbitragem e Mediagéo, V. 50,
p. 155, e FIGUEIRA JR., Joel. Arbitragem 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 414. Em
sentido contrdrio, BEREZOWSKI, Aluisio. A¢do Anulatoria de Sentenca Arbitral: pressupostos¢
limites, p. 191. BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, p. 446. PINTO, Jos¢
Emilio Nunes. Anulagio de sentenga arbitral infra petita, extra petita e ultra petita. In: JOBIN,
Eduardo. MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil aspectos juridicos relevantes. 50
Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 270-271.
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Ha uma varidvel desta questao, que suscita maiores preocupacoes, consisten-
te na alegacao de cerceamento do direito de defesa por indeferimento de provas
)

ou por ma apreciagao das provas produzidas. Quanto a este ponto, é necessario
muita cautela no exame, porque a impossibilidade de revisio do mérito das senten-

cas arbitrais retira do Judicidrio a possibilidade de uma (re)apreciacio da prova. O
juizo arbitral é soberano na apreciacio das provas produzidas, na sua valoracio .”*
Quanto ao peso que se da a cada elemento do conjunto probatério, estamos dian-
te da propria atividade de julgamento, cujo equivoco poderia redundar em hipéte-
se de error in judicando. Nao é possivel, portanto, processualizar este aspecto da
decisdo, para considerar um error in procedendo. Este somente ocorrerd em hipéte-
ses drasticas de evidente cerceamento ao direito de defesa, como por exemplo se
nenhuma prova requerida pela parte for deferida pelos 4rbitros.

2.17 Vinculagio dos drbitros aos precedentes

A vinculacao dos drbitros aos precedentes constitui outro dos temas polémi-
cos, a0s quais a doutrina vem se dedicando nos ultimos anos. No Brasil, ha diver-
sos trabalhos monogrificos sobre o tema, além de muitos artigos e ensaios.””
Neste trabalho, o assunto serd explorado na medida da sua utilidade para o esta-

belecimento das correlaces entre o processo estatal e o processo arbitral, porque
também quanto aos precedentes é possivel constatar elementos comuns, que co-

734. Na jurisprudéncia, estes debates ocorrem com alguma frequéncia. Por exemplo, em ag¢ao anu-
latéria instaurada para questionar os critérios utilizados pela pericia produzida no dmbito ar-
bitral, o TIMG rejeitou o pedido, por considerar, acertadamente, que tal tema ndo cabia a
apreciacio judicial (TJMG, 13# Camara Civel, Apelagao Civel n° 1.0701.08.242747-0/003,
Rel. Des. Luiz Carlos Gomes da Mata, j. 18.11.2010). Da mesma forma, jd se reconheceu que
¢ parte do livre convencimento do drbitro valorar as provas produzidas pelas partes da forma
que entender mais pertinente (TJPR, 182 Camara Civel, Apelagao civel n° 0006116-
40.2019.8.16.0194, Rel. Des. Juiz de Direito Substituto em 2° Grau Luiz Henrique Miranda,
i.09.03.2022; TJSP, 252 Camara de Direito Privado, Apelagao n® 9000084-58.2008.8.26.0100,
Rel. Des. Sebastido Flvio, j. 22.05.2014), bem como que ¢ inaplicdvel o deferimento judicial
de producio de novas provas apés a prolagao da sentenca arbitral (TJMG, 142 Camara Civel,
Agravo de Instrumento n° 1 0024.09.516036-2/003, Rel. Des. Marco Aurelio Ferenzini, j.
12.03.2015; TJMG, Decisio Monocrdtica, Agravo de Instrumento n° 1.0024.13.244670-9/007,

Rel. Des. Sérgio André da Fonseca Xavier, ). 31.03.2015.
Assim, por exemplo: AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes, cit. FIOVARAN-

TI, Marcos Serra Netto. Arbitragem e os precedentes Judiciais: observincia, respeito ou vinculagio?

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. MARIANI, Rémulo Greff. Precedentes na arbitragem. Belo

Horizonte: Férum, 2018. MARQUES, Ricardo Dalmaso. [nexisténcia de vinculacao do 4rbi-
sumulas judiciais vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira

735.

tro as decisoes e

de Arbitragem, v. 38, p- 96-137, 2013.
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)

e no sistema do processo ~rbitral? Sobre este aspecto as polémicas se multiplicapy,
)

justificando que ele seja aqui €
Antes, vale fazer breves consideracoes sobre a propria no¢io de aplicabl;

entes. A evolucao legislativa a este respeito ¢ notdvel. Se o mode|,
C/73 continha poucas disposigoes a este respeito, a partir d,
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)

art. 557 do CPC/73).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 propds um modelo ainda mais inten-
so no que tange a observancia das decisoes dos tribunais. Introduziu alguns
dispositivos legais, dos quais se pode extrair uma proposta de um novo paradig-
ma. mais alinhado com a realidade de julgamentos repetitivos, litigiosidade de
massa e atomizacao da justica. Determina que os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente (art. 926), além de estabelecer
que os juizes e tribunais observario (art. 927) um extenso rol de tipos de decisoes
produzidas tanto pelos tribunais aos quais estao vinculados, quanto pelos Tribui

nais Superiores.”*

736. Guilhe i ;
“nao ¢é (ri?]ffcflh[z(r)c?l;:: z]alllc(t) ts)::nr,a quj g obsta.nte as criticas que se possam fazer a este ar tigo
lantes”, notadamente porque E (e:;en ef lrtmdullr Cfltre nds um sistema de P recedentes Vincl-
conjunto com o artigo 489, § 1 \5)ut ’a % K trlb.unals observaro, dispositivo qu¢ lido cm

5 9 1, V1, 56 pode conduzir a interpretagao pela obrigatoriedade do
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Dai se observa que o modelo processual brasileiro se funda na logica de
que um amplo conjunto de decisoes, proferidas pelos Tribunais Superiores, cons-
¢ituem fonte normativa, de forma que esta atividade transborda das estritas
fronteiras dos processos judiciais, porque sio técnicas de produ¢ao normativa.
|sso, n(zi'io) Obslta?:te drealizada no seio do Poder Judicidrio e nio obstante regulada
(e criada) pelo Codigo de Processo Civil. Com razio. Fduar ini afi
que “os precedentes judiciais e a jurisprudéncia cons,olidad:(;1:1;::1151[:1'ldnalsaaf;rcrizEj

N i r ) . : |
cisoes quafi o e sumulas vinculantes, constituem fonte do ordenamento juridico,
ainda que ‘nao auténoma’”,737738

Se o direito ¢ composto de multiplas fontes, entre as quais a jurisprudéncia
vinculante, se o arbitro se equipara ao juiz em sua atividade jurisdicional, porque
exerce fungo de origem privada, mas contetido puiblico, também os 4rbitros estio
obrigados a observar estas normas, como integrantes do ordenamento.”* No Bra-
sil, nas arbitragens de direito, aplica-se o direito brasileiro como um todo. O fato
de arbitros estarem fora da estrutura do Poder Judicidrio nio modifica esse estado
de coisas. A produgao normativa do Poder Judicidrio integra o ordenamento, sendo
esta a razao da sua aplicabilidade na arbitragem. Nio é porque os 4rbitros nio estio
referidos no artigo 927 do CPC que estao dispensados de observar decisoes judiciais,
como por exemplo as que o Supremo Tribunal Federal profere em controle con-
centrado de constitucionalidade, ou as decisées consolidadas que geram a edigao
de simulas vinculantes.”*” Semelhante conclusio afasta o processo arbitral de um

precedente no processo judicial brasileiro. AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e prece-

dentes, cit., p. 283.

737. TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e precedentes: cinco premissas, conclusoes, um epilogo (e um
video). Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n. 138, ago. 2018. Disponivel
em: hrep://www.justen.com.br/informativo. Acesso em: 12.06.2022.

738. No mesmo sentido, ZANETT JR., Hermes. Comentdrios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL,
Antonio do Passo;: CRAMER, Ronaldo. Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de

Janeiro: Forense, 2015. p. 1305.

739. GRECO, Leonardo. Controle jurisdicional da arbitragem. Revista Brasileira de Arbitragem, v.
57, 2018. p. 10. Isso, a despeito de Greco entender que jurisprudéncia e precedentes nio sao
fontes principais de direito, no geram normas ou direitos que antes deles nao existiam. Sao
fontes complementares, sio métodos de revelagio de direito preexistente que decorre em outra
fonte formal, p. 8-9. Também, MARINONI, Luiz Guilherme. A Coisa julgada sobre questao
diante da arbitragem. In: MARINONI, Luiz Guilherme, LEITAO, Cristina Bichels. Arbitragem

e direito processual. Sao Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 313.

740. Em sentido contrario, MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de vinculagao do arbitro as
decisoes e simulas judiciais vinculantes do Supremo Tribunal Federal, cit. PEREIRA, Miche-

le Cristie. A Jurisprudéncia e a arbitragem.In: URBANO, Alexandre Figueiredo de Andrade;
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cendrio de previsibilidade e seguranga, que parecem ser alguns dos predicados que f

o publico consumidor da arbitragem procura. P
Fernando Gajardoni e André Vasconcelos Roque aduzem

que “a aplicagio do direito brasileiro nao s esgota no texto legal e deve o drbitro,
peculiar — ou seja, contraria a isonomia e 3 ;

sob pena de promover interpretagao
seguranga juridica —, observar os precedentes existentes sobre a questao submetida |

: . 2 P 74l A o . Talamini, pois “se a arbitragem € de dire;
) sua apreciagio”/!! Assim também lalaminl, p & eito,

plicar o ordenamento em sua plenitude, observando-se todas as

Em igual sentido,

cabe ao arbitro a

suas fontes”.74%74 |

resta examinar a questdo sobre a consequéncia

Estabelecida essa premissa,
por parte dos drbitros. Aqui as polémicas

do eventual desrespeito aos precedentes,

se intensificam. Resumidamente, hd quem entenda niao haver espago em nosso

ordenamento juridico para que se anule a decisao — e também hd quem entenda de

forma diversa.
Uma primeira visio considera que 0s mecanismos de controle da observancia

dos precedentes no processo estatal nio sio transportados para a arbitragem, da
porque nio se pode cogitar da anulacio de sentengas arbitrais proferidas em viola-
cio aos precedentes.”** O que os rbitros fazem quando nao aplicam um preceden-

te ndo ¢, ontologicamente, diferente do que fazem quando nio aplicam uma regra
juridica positivada (por exemplo, na Lei das Sociedades Andnimas ou no Caodigo

Civil). O que ocorre ¢, no maximo, uma m4 aplicagao do direito. Disso nao decor-

MAZIERO. Franco Giovanni Mattedi.A Arbitragem na Contemporaneidade. Belo Horizonte:

Férum, 2019. p. 144.

741. ROQUE, André Vasconcelos. GAJARDON]I, Fernando da Fonseca. A sentenca arbitral deve
seguir o precedente judicial do novo CPC? Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-a-
nalise/artigos/sentenca-arbitral-deve-seguir-o-precedente- judicial-novo-cpc-07112016. Para
Tucci: “Desse modo, assim como o juiz togado, o drbitro nio poderd se afastar da interpretagao,
acerca de determinado texto legal, que desponta consagrada pelos tribunais pdtrios. O prece-
dente judicial, portanto, constitui valioso subsidio para que o drbitro, no processo hermencu-
tico de subsuncio, possa aplicar a lei ao caso concreto, cumprindo adequadamente a missao
que lhe foi outorgada pelas partes’ . CRUZ E TUCCI, José Rogério. O 4rbitro e a observancia
do precedente judicial. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/ZO16—nov—01/paradoxo-
_corte-arbitro-observancia-precedente-judicial. Acesso em: 22.11.2021

742. TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e precedentes... cit., p. 2.

743, Também, PUGLIESE, William Soares. Vinculacio do 4rbitro ao direito: precedente nao ¢ mera
regra de procedimento. In: MARINONI, Luiz Guilherme; LEITAQ, Cristina Bichels. Arbi-
tragem e direito processual. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, pp. 371-392, p. 385.

744. Nesse sentido, por exemplo: MARIANI, Rémulo Greff. Precedentes na arbitragem. Belo Hori-

zonte: Forum, 2018.
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re, por certo, que o arbitro se encontre 3 margem do direito eleito, mas que ele
apenas buscou fontes outras e diversas, e a forma como as aplicou determinou uma
conclusao diversa da que poderia ter sido obtida em um processo estatal.”?

Decisoes injustas sao indesejadas, evidentemente, mas o ordenamento juri-
dico convive com esta possibilidade, tanto no processo estatal, quando no arbitral.
A injusti¢a que decorre do desrespeito a um precedente nio é mais injusta do que
o desrespeito a lei. E situando-se, ambas estas atividades, no 4mbito do mérito da
causa, Nao ensejam a via da acao anulatéria, nao se sujeitam a algum mecanismo
de controle no ambito da arbitragem (ainda que possam ser controladas no proces-
so estatal).

De outro lado, a corrente, que tem em comum a conclusio pela possibilida-
de de anulagio da sentenga arbitral que desatenda os precedentes, se subdivide
quanto aos fundamentos para esta anulacio. Um dos fundamentos, que me parece
o mais fragil e perigoso, é o de considerar que a sentenca, ao desrespeitar um pre-
cedente, desrespeita o proprio ordenamento juridico e, nesta condigdo, correspon-
de a um julgamento fora deste mesmo ordenamento, caracterizando a causa de
anula¢io do art. 32, IV, de julgamento fora dos limites da convengao de arbitra-
gem.”** O argumento ¢ fragil, porque implica constatar que todo julgamento erra-
do, que deixe de aplicar corretamente qualquer norma integrante do ordenamento
juridico brasileiro, corresponderd a nega¢ao do préprio ordenamento. A interpre-
tacao sistemdtica do ordenamento processual exclui esta solu¢ao, que terminaria
por outorgar ao precedente um status superior a prépria lei, na medida em que a

745. “Ocorre que quando tratamos de comparar a decisdo do drbitro com o precedente ou jurispru-
déncia estatal, estamos no maximo discutindo por quem ¢ como o Direito foi aplicado. Nao
se trata, portanto, de aferir que o mero desvio da decisio estatal pretérita determina a conclusao
clara ¢ irrefutdvel de que o drbitro simplesmente nao aplicou o Direito a espécie. Isso ganha
ainda mais relevo no Brasil, onde, apesar das reformas implementadas, vigora um sistema
ainda fortemente influenciado pelo civil law, ou seja, baseado em Direito positivado ou mesmo
composto de elementos nio textuais, ¢ que ¢ posteriormente interpretado/aplicado pelos jul-
gadores.” MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na arbitragem. Belo Horizonte: Forum, 2018.
p. 110. No mesmo sentido: CONCENCAO, Danilo Orenga. Os precedentes judiciais e sua

relacio com a arbitragem. Dissertagio (Mestrado)— Pontificia Universidade Catélica de Sao

Paulo, Sao Paulo, 2020. p. 112.

746. NASSER, Paulo Magalhaes. Vinculagoes arbitrais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 158.
LUCON, Paulo Henrique dos Santos; BARIONI, Rodrigo; MEDEIROS NETO, Elias Mar-

ques de. A causa de pedir das a¢oes anulatérias de sentenga arbitral. Revista de Arbitragem e
Mediagio, v. 46, 2015. p. 278. Também, LEITAO, Cristina Bichels. O drbitro estd vinculado
a0s precedentes? In: MARINONI, Luiz Guilherme, LEITAO, Cristina Bichels. Arbitragem e
direito processual. Sio Paulo. Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 343.
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Sobre a fundamentacio, dois comentarios. Afora o que se disse, de que o
«tandard de fundamentacio das decisoes arbitrais é sensivelmente superior ao de
suas equivalentes judiciais, hd de se reconhecer, igualmente, que as disputas sub-
metidas 3 arbitragem sio essencialmente fdticas, envolvem relagdes comerciais
complexas, muitas vezes duradouras. Tém por objeto, além dos fatos, quase sempre
a interpretagio de cliusulas contratuais e a subsuncao das normas legais aplicadas

a estes tipos contratuais. Nao h4 muito espaco para arbitragens puramente de di-
2 R 2 ¢ )
reito, ou meras discussoes de ‘teses’ no processo arbitral. Isso torna o problema, em

si, de menor relevancia.

. Mas ¢ evidente que pode haver aspectos da decisao que possam se relacionar
com interpretacoes e entendimentos fixados pelos Tribunais Superiores, em suas
varlada.s t.écnicas de formulacio dos precedentes. Novamente, nao hd aqui parti-
cular distin¢ao entre as hipdteses de sentenga que deixe de apreciar razoes juridicas

747. TP)\LAM]NI, Eduardo. Arbitragem e precedentes..., cit., p. 1
= ; . : setp.l,
748. APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem piblica e processo, cit., p. 50.
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ou normas legais invocadas pelas partes.* Ademais, se, de forma fundamentada,
o arbitro buscar no direito brasileiro elementos que o fagam chegar a uma conclu-

$310 dlve.rsa daquel.a estabelecida pelos Tribunais estatais, nosso sistema nao admite
que tal julgado seja anulado .7

Para que se possa cogitar da anulacio da sentenga arbitral por falta de fun-
damentacao, a decisao deverj padecer de um vicio absoluto de falta de fundamen-

nal juridico que embasa a sua decisao, que estars, quanto ao mais, amparada em
outras razoes juridicas e outros fundamentos normativos do proprio ordenamento.

O que mais provavelmente ocorrer serd a interpretacio erronea do precedente, o
seu afastamento por razoes interpretativas. Alids, a decisio pode padecer de um

erro de julgamento seja porque deixou de aplicar um precedente, como porque
aplicou o precedente errado.

Estas circunstancias sao inerentes a0 método de julgamento. Normas legais,
positivadas em leis e cédigos, podem ser aplicadas por erro, ou deixar de ser apli-
cadas por erro. Com os precedentes nao é diferente, e todas estas atividades se
inserem no contexto do julgamento do mérito da controvérsia, atividade que, no
processo arbitral, ndo estd sujeita a controle ou revisao.

Para além disso, os precedentes precisam ser invocados para que possam ser
examinados.””! Nao hd omissao do julgador se ele deixa de considerar um argu-
mento juridico que nem sequer foi trazido pelas partes. Ademais, ¢ muito impro-
vivel que um argumento relevante — a ponto de justificar uma alegagao de grave
omissio, que ensejaria nulidade da decisdo — deixe de ser invocado, para depois a
parte invocar o aforismo iura novit curia e pretender a consideracao de um argu-

749. TEMER, Sofia. Precedentes judiciais e arbitragem... cit., p. 527. ROQUE, André Vasconcelos.
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A sentenga arbitral deve seguir o precedente judicial do

novo CP(C? cit.

750. Mesmo no berco da common law se chegou a essa conclusio, como se verifica em decisao pro-
ferida pela Court of Appeal for the Sixth Circuit: “Moreover, the very idea that an arbitral

decision is not appealable for legal error leads to the conclusion that the arbitrator is not ne-

cessarily bound by legal holdings of this court. If an arbitrator relies on 2 c0¥orablcf me.am'ng of
the words of the statute — as the arbitrator did here — the fact th.at t}.ICl’C is .Slxth Cer}ut Prec.e-
dent to the contrary is not necessarily determinative. Sixth (.31rcu1t. hol.dmgs. are binding in
courts and on agencies whose decisions are appealable to the Sixth Circuit, ultimately because

of that appealability.”. Schafer v. Multiband Corp., 6th Cir. 2014.

51, Contra, CRUZ E TUCCI, José Rogério. O 4rbitro e a observancia do precedente judicial O

dicial. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/

precedente-judicial. Acesso em: 22.11.2021 .

irbitro e a observincia do precedente ju .
2016-nov-01/ paradoxo—corte-arbltro—observanaa—
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mento (ou de uma norma legal) que nem mesmo ela suscitou. E quando forem

‘nvocados, serio enfrentados, para se determinar seu acolhimento, rejeicio, sua
superagio ou a distingao das situacoes submetidas a comparag¢io.””” Restaria uma
hipétese absolutamente excepcional, de um precedente relevante, determinante
para o julgamento da causa, ser invocado pela parte e ser absolutamente ignorado
pelos drbitros. Esta hipotese equivale a dizer que o fundamento juridico central da
tese da parte deixou de ser considerado. Em termos praticos, absolutamente impro-
vivel que ocorra. Em termos tedricos, ter-se-1a uma omissio tao grave que poderia

conduzir 4 constatacio de falta de motivagdo da sentenga arbitral.”>’

2.18 Coisa Julgada

A Lei de Arbitragem também nio se refere a coisa julgada. Nio obstante a

relevincia deste instituto, o legislador brasileiro optou por nao regular a sua inci-
déncia ou seus parimetros na propria norma. Outros diplomas legais adotam

postura diversa, consagrando a coisa julgada em suas leis de arbitragem, como éo

caso, por exemplo, da Bélgica (Code Judiciaire, art. 1.705), Alemanha (ZPO, §
1.055), Austria (ZPO, § 594) e Portugal (LAV, art. 42).7>* Também consagram a
coisa julgada na arbitragem os diplomas da Franca (CPC, art. 1.484), Inglaterra

(English Arbitratrion Act, art. 58) e Espanha (Ley de Arbitraje, art. 43).7>>

Nio obstante esta omissio legislativa, na doutrina, hd pouca controversia

acerca da ocorréncia da coisa julgada no processo arbitral,”® inclusive no plano
nternacional.”’” A sentenca arbitral, equiparada a sentenca judicial em relacdo

255 Guilherme Rizzo Amaral entende que a decisio que afasta o precedente por considera-lo erra-
do equivale a um julgamento por equidade, fora dos limites da convengio de arbitragem,

passivel, portanto, de anulagio. AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes, cit.,
p. 296.
753. AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes, cit., p. 292.
754, Citados por GONCALVES, Marcelo Barbi Gongalves. eoria geral da jurisdigdo, cit., p. 138.
255, Como informa NASCIMBENI, Asdrubal Franco. Cumprimento das decisies arbitrais: estudos

para aprimoramento do sistema. Rio de Janciro: Lumen Juris, 2019. O autor endossa as opinioes
de que a sentenga arbitral produz coisa julgada, nao obstante o siléncio da LArb a respeito
(p. 101).
ss6. Sustentam a sua ocorréncia, entre outros. ARMELIN, Donaldo. Notas sobre sentenga parcial
e arbitragem, cit., p. 19. GIUSTI, Gilberto; CATARUCCI, Douglas Depieri. Sentengas arbi-
trais parciais: visio doutrindria e prdtica do tema nos tltimos 20 anos. In: In: CARMONA,
Carlos Alberto: LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista (coord.). 20 anos da Lei de
Arbitragem: homenagem a Petrénio R. Muniz. Sao Paulo: Adas, 2017. p. 565.

757. BERMANN, George A. International Arbitration and Private International Law, The Hague
Academy of International Law, 2017. p. 456. CREMASCO, Suzana; BENTO, Daniel Freitas
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omissa a respeito. 1

Pelo exercicio de integracio e Interpretagao que vem sendo feito ao longo
desta tese, a conclusao que se chega é que estes parametros legais sao aplicados ao
processo arbitral. Mais do que isso, especificamente em relagao a coisa julgada, é
até dificil conceber espaco para a autonomia da vontade das partes, que permitisse,
por exemplo, o afastamento da eficicia preclusiva da coisa julgada, a rentncia a

possibilidade de invocar a existéncia da coisa julgada,’® como fator impeditivo de
novo exame da mesma causa.’”>’

Por isso € que a doutrina, majoritariamente, reconhece a coisa julgada do (e
no) processo arbitral.” Dinamarco ressalta que “o laudo arbitral tem a plena ca-

pacidade de proporcionar de modo integral a pacificacio dos litigantes mediante

2 eliminacao de conflitos™*' Também Parente reconhece que 2 coisa julgada do

processo arbitral aplicam-se as nogoes da coisa julgada do processo estatal, reco-

Drumond; VIANA, Bruno Giannetti. Os limites da coisa julgada na arbitragem internacional. :
In: LEMES. Selma Ferreira. LOPES, Christian Sahb Batista. Arbitragem comercial internacional 1
¢ 05 60 anos da Convengio de Nova Iorque. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 181-196. |
!
|
|
|
F
|
|
|
!

758, Ricardo Ranzolin admite que, por acordo entre as partes, uma decisio arbitral possa ser sub-
metida a2 uma nova arbitragem, sobre exatamente a mesma questao jd julgada antes. Ainda, que

as partes podem submeter essa mesma questao ao Poder Judicidrio, comprometendo-se a nao
suscitar a existéncia de coisa julgada anterior. RANZOLIN, Ricardo. Controle judicial da arbi-

tragem. Rio de Jancir: GZ Editora, 2010. p. 174.

759. Felipe Wladeck sustenta a possibilidade de as partes submeterem ao Judicidrio uma demanda
acobertada pela coisa julgada formada em processo arbitral. WLADECK, Felipcf Scribes. Im-
pugnagio da sentenga arbitral. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 93. No mesmo scnt.ldo, ARIMA,
Paula Aya Azevedo. Coisa Julgada na arbitragem nacional. In: MARINONI, Luiz Guilherme,
LEITAO, Cristina Bichels (coord.). Arbitragem e Direito Processual. Sao Paulo: Ed. RT, 2021.

p. 296. o 7
760. NERY Jr., Nelson. Principios do Processo na Constituicio Federal, p. 68: A seguranga )unEilca, ;
trazida pela coisa julgada material, ¢ manifestacio do estado democritico de direito (CF 1.0 |

caput). Entre o justo absoluto, utdpico, ¢ o justo possivel, realizével, o sistema constitucional

brasileiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos sistemas democraticos ocidentais, optou
y

pelo segundo (justo /)0551’1/6!), que ¢ consubstanciado na seguranga juridica da coisa julgada

material, Descumprir-se a coisa julgada ¢ negar o proprio estado democritico de direito, fun- |

damento da repablica brasileira. | ’
761, DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo, cit., p. 203.
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nhecendo seus efeitos positivo e negativo € Sud eficacia preclusiva,”® o que vem

. ) , . . R SR (% . .
<endo reconhecido, inclusive, pela jurisprudéncia. Dessa forma, a coisa julgada
material no direito brasileiro, em todas as espécies de processo, corresponde ao
conceito que lhe dd o artigo 502 do CPC: 2 autoridade que torna imutdvel e indjs-

cutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recturso.
que integra a teoria geral do processo, mas

Cuida-se de um conceito teorico,
que e positivado em nosso ordenamento como uma das raras hlpoteses em que um
i lei. Além da definicdo em si, das nor-

instituto juridico vem definido pela propri
mas processuais gerais extrai-se que a decisao de mérito tem for¢a de lei nos limites

da questio principal expressamente decidida (CPC, art. 503).

Fruto da coisa julgada, impede-se a realizacio de novo julgamento acerca do
mesmo tema. Isso se aplica em todos os possiveis fluxos. A coisa julgada formada
em processo judicial impede o exame da questao em NOVO pProcesso judicial ou
arbitral, repercute sobre quaisquer processos, inclusive o administrativo.”** Se a
coisa julgada se forma na arbitragem, o mesmo s¢ aplica. Nao poderd haver uma
segunda demanda arbitral ou judicial sobre 0 mesmo objeto, e demandas subse-
quentes terdo que levar em consideragao o contetido do que foi decidido.”®

Os parametros da legislagio processual civil, que se estendem ao processo
arbitral, determinam ainda que certos contetidos da decisdo nao fazem coisa julgada
(art. 505) e, de outro lado, a partir da edi¢do do CPC/15, passaram a disciplinar a
coisa julgada sobre questio prejudicial, que tenha sido expressa e incidentalmente
decidida no processo, desde que sobre ela tenha havido contraditério prévio e efe-

tivo. Estes parimetros, introduzidos pelo § 1° do artigo 503, nao existiam no
processo brasileiro ao tempo da edigio da Lei de Arbitragem. Cuida-se de um novo

-62. PARENTE, Eduardo. Processo arbitral e sistema, cit., p. 304.
763. TRF4, 32 Turma, Apelacio Civel n° 2002.04.01.0326555/RS, Rel. Juiz Federal Fernando
Quadros da Silva, j. 07.11.2006; TJSP, 262 Camara de Direito Privado, Apelagao Civel n°

1048639-91.2021.8.26.0100, Rel. Des. Vianna Cotrim, j. 16.09.2021; TJSP, 262 Camara de
Dircito Privado, Agravo Interno Civel n° 2124680-91.2021.8.26.0000/50001, Rel. Des.

Vianna Cotrim, j. 16.09.2021; T]SP, 262 Camara de Direito Privado, Agravo Interno Civel n°
2124680-91.2021.8.26.0000/50001, Rel. Des. Vianna Cotrim, j. 26.07.2021.

264. FRANCO, Fernio Borba. Processo Administrativo. Teoria Geral do Processo, [mparcialidade

e Coisa Julgada, cit., p. 246.

765. NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituigio Federal, cit., p. 78; ARRUDA ALVIM.
Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO,
Thiago; FREIRE, Alexandre (org.). Arbitragem: Estudo sobre a Lei 13.129 de 26/05/2015. Sa0
Paulo: Saraiva, 2016. p. 143. Para Marinoni, “seria um caos se um drbitro pudesse admitir
rediscussio de litigio ja definido no Judicidrio ou mesmo rejulgi-lo” (MARINONI, Luiz Gui-

lherme. A coisa julgada sobre questao diante da arbitragem, cit., p. 315).
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paradlgmzll), lnaugura.do com o CPC/15 que, inspirado em razoes de efetividade,
passou a.al ranger na imutabilidade prépria da coisa julgada a decisio sobre questio
prejudicial, dispensando a parte do 6nus de propor agio declaratéria incidental 7%

Nf) .reglme anterior, se a parte quisesse um pronunciamento definitivo e com
aptldao a imutabilidade, teria que se valer da acdo declaratéria incidental, que seria

julgada em conjunto com a agdo principal, incidindo assim os efeitos da coisa jul-
gada sobre ambas as questoes. No CPC/15, desapareceu a figura da declaratéria

incidental, porque a parte pode tomar a iniciativa de propor o julgamento de uma
questao incidental, independentemente do ajuizamento de demanda prépria.

Estas regras, previstas no Codigo de Processo Civil, sao também aplicaveis
y arbitragem, porque a configuragao da coisa julgada em nosso sistema ¢ toda de-
corrente do texto legal. No plano teérico, hd mais de uma conformagao possivel a
coisa julgada, de forma que, 4 luz da Teoria Geral do Processo, mais de uma solu-
cio pode ser concebida. Mas o instituto, concretamente verificado, é aquele que
decorre das regras positivas, que se projetam para a arbitragem. lanto ¢ assim que
o modelo processual do CPC/73 nio abrangia a questio prejudicial como acober-
tada pela coisa julgada, exigindo agdo declaratéria incidental, a0 passo que 0 mo-
delo do CPC/15 dispensa a declaratéria incidental e inclui, mediante certos requi-
sitos, a questao prejudicial dentro do 4mbito da imutabilidade.””” O conceito geral
da coisa julgada permanece, mas o regramento positivo modificou os seus parame-
tros, que passam a ser aplicados também no processo arbitral.

Portanto, se hi uma questio prejudicial, se ela é objeto de adequado contra-
ditério no processo arbitral e vem a ser decidida expressamente pelos drbitros,
rambém sobre esta questo incidird a coisa julgada. Nao h4, nem pode haver,
distincio quanto ao regime juridico da sentenga judicial, com a tnica ressalva,
possivel, mas improvavel, de que as partes excluam esta possibilidade na convencao

de arbitragem.

-66. MARINONI, Luiz Guilherme. A coisa julgada sobre questao diante da arbitragem, cit., p. 315.
Se ocorreu ou nio o trinsito em julgado sobre questio prejudicial, ¢ circunstancia que sera
proclamada pelo julgador do caso subsequente, que terd que examinar se os requisitos para esta

coisa julgada foram efetivamente atendidos. ARRUDA ALVIM, Teresa; CORREFA, Leonardo

Peres. Algumas anotagoes acerca da coisa julgada sobre questao prejudicial. Revista de Processo,
40 Paulo, v. 321, 2021. p. 68.

767.




