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Arbitragem e precedentes:
A possibilidade, ou nao, de revisao de sentenga arbitral pelo Poder Judiciario

na hipoétese de nao observancia de precedente vinculante

Diogo Antonio Cibin Fatuch

Resumo

O presente artigo trata da relagédo entre os precedentes e a arbitragem de direito, com
a finalidade de delimitar o efeito vinculante dos primeiros. Para isso, apresentam-se
elementos que confirmam a independéncia da arbitragem quando posta diante do
Poder Judiciario. Em primeiro lugar, procura-se conceituar a figura do precedente de
uma maneira ampla, partindo das definicdes de stare decises e de ratio decidendi,
que podem ser adequadas a logica da civil law. O artigo, ainda, analisa a figura do
precedente no ordenamento juridico brasileiro, bem como as suas fungdes e diversas
eficacias. Por fim, o texto mitiga a possibilidade de utilizacdo de ferramentas
processuais estatais de observancia de precedente vinculante nas decisées arbitrais
e analisa o cumprimento de sentenga que deve seguir a mesma légica do processo
estatal.

Palavras-chave: Arbitragem. Precedentes. Vinculag&o. Eficacia.
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1. INTRODUGAO

O Caddigo de Processo Civil de 2015, desde sua fase de elaboragao, conferiu
especial destaque a garantia da seguranga juridica, reiterando a necessaria
observancia da jurisprudéncia dos tribunais. Por tal razao, previu uma série de regras
concernentes aos entdo chamados precedentes vinculantes, conceito inspirado no
sistema juridico anglo-sax&o. Ainda que o Cddigo ndo seja causador da alteracdo de
paradigmas, sendo apenas reflexo de mudangas ocorridas nos ultimos cinquenta ou
sessenta anos’, sua contribui¢édo para a intensificagdo das hipoteses de “precedentes
vinculantes” é inegavel?.

Assim, com a ampliagao da eficacia dos precedentes judiciais, sua extenséo a
arbitragem passou a ser profundamente analisada, justamente por conta do grau de
independéncia existente entre jurisdicdo estatal e arbitral. Nesse cenario, algumas
questdes praticas surgiram: o precedente vinculante seria aplicavel a arbitragem? As
ferramentas processuais de controle sdo adequadas a figura? Qual papel as decisdes
judiciais desempenham na jurisdi¢do arbitral?

Neste trabalho, portanto, pretende-se apresentar as diversas ideias advindas
da doutrina acerca do tema, bem como estabelecer uma conclusdo capaz de

responder as perguntas fundamentais apresentadas.

2. O CONCEITO DE PRECEDENTE E SEUS EFEITOS PERSUASIVO,
SIMPLIFICATIVO E VINCULANTE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A origem dos precedentes, na common law, remonta a necessidade do
estabelecimento de paréametros para aplicagdo do direito, bem como a desejada
ampliagdo do didlogo entre juizes e advogados?. A figura traz, em esséncia, o fator

temporal como marca?, tendo em vista o préprio significado da palavra. E possivel

'"WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: cogniciao
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoria), v. 2. 16. ed. reformulada e
ampliada de acordo com o novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 695.

2Ibidem, p. 694.

SPUGLIESE, William Soares. Precedentes e a Civil Law Brasileira: Interpretagdo e a Aplicagao do
Novo Codigo de Processo Civil. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 45.
“BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagio do direito brasileiro na Convengio
de Arbitragem. 1. ed. em e-book baseada na 1. ed. impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
E-book. Disponivel em: < https://proview.thomsonreuters.com >. Acesso em 13.10.2019.



conceituar, genericamente, o precedente como "um evento passado — no direito,
quase sempre uma decisdo, que serve como guia a agdo presente". Necessario
destacar, todavia, que — na cultura anglo-saxa — o precedente € qualificado, possuindo
eficacia vinculante e sendo fonte primaria de direito®. Tal necessidade de observancia
decorre do sistema de stare decisis, que verdadeiramente obriga o juiz a seguir o
precedente’. Essa obrigatoriedade esta lastreada — segundo Marcio Bellocchi- em
dois pilares:

(i) as dimensdes vertical e horizontal da vinculatividade dos precedentes,

assim como (i) um sistema confiavel de compilagdo de casos (case

reporting), com vistas a se fornecer aos operadores do direito a possibilidade
de uma pesquisa séria dos precedentes existentes para aplicagdo aos casos

subsequentes de mesma natureza.8

No que se refere as dimensdes vertical e horizontal, verifica-se que aquela
parte da estrutura hierarquica do sistema Judiciario, ou seja, da necessidade de
observacao do precedente por cortes inferiores. Ja a vinculatividade horizontal, por
sua vez, manifesta-se como a necessidade de a propria corte seguir seus pretéritos
julgamentos.

O efeito vinculante, com efeito, pode ser afastado por meio de duas
ferramentas: distinguishing e overruling. De acordo com Duxbury, aquele “é o que os
juizes fazem quando fazem a distingédo entre um caso e outro”?, ocorrendo quando ha
demonstracdo de diferenca fatica entre o caso atual e o passado. Este, por sua vez,
verifica-se quando o juiz se nega a aplicar o precedente, em caso materialmente
idéntico, visto entender ser necessario o seguimento de nova regra’®.

Ja o segundo pilar apontado pelo autor diz respeito a publicidade da ratio

decidendi do precedente que, segundo Guilherme Rizzo Amaral'', trata-se dos

SDUXBURY, Neil apud MARIANI, Rémulo Greff. Precedentes na arbitragem. 1. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 15.

8Ibidem, p. 17.

"“Stare decisis, however, has it not that common-law judges feel bound, but that they are bound, to
follow precedents”. Duxbury, Neil. The nature and authority of precedent. New York: Cambridge
University Press, 2008, p. 13.

SBELLOCCHI, Marcio, op. cit., loc. cit.

%js what judges do when they make a distinction between one case and another’. DUXBURY, Neil. Op.
cit., p. 113, tradugédo nossa.

%“when judges overrule a precedent they are declining to follow it and declaring that, at least where the
facts of a case are materially identical to those of the case at hand, a new ruling should be followed
instead”. DUXBURY, Neil. Op. cit, p.117.

""TAMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes. Daniel Levy e Guilherme Setoguti (coord.).
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. Disponivel em: <www.thomsonreuters.com.br>. Acesso em
13.05.2019.



"motivos determinantes e generalizaveis que podem ser aplicados no processo
decisério de outros casos semelhantes".

Tal pensamento, t&o caro ao direito anglo-sax&o, ganha relevancia no ja antigo
combate a inseguranga juridica nos paises de civil law. Dada a insuficiéncia da
concepgao do pretor bouche de la loi para explicar a fungéo judicial na modernidade,
os juristas voltaram a aten¢do para modelos de padronizagao decisoria existentes em
outros sistemas, em busca do ideal de seguranca juridica e previsibilidade. Destaca-
se que a necessidade de oposigdo a jurisprudéncia lotérica' ja era presente na
redacéo original do Cédigo de Processo Civil brasileiro de 19733, tornando-se ainda
mais evidente apos a redagao que foi conferida ao artigo 557 pela Lei n°® 9.756, de
1998.

Essa preocupacdo — posto que remota — ganhou notéria relevancia no
ordenamento juridico brasileiro com a redagcéo do CPC de 2015. Positivou-se, assim,
as eficacias horizontal e vertical dos precedentes, destacando sua forga vinculante
(stare decisis). Nesse cenario, passou-se a enfatizar os precedentes como uma das
fontes do ordenamento juridico, ainda que “ndo autébnoma” (formalizada por terceiro
que n3o o legislativo)™.

Devido ao citado fortalecimento do conceito dos precedentes judiciais no
direito brasileiro, tornou-se necessaria a verificagdo da compatibilidade entre o stare
decisis e a tradigao juridica continental. Antes de se verificar a adequacgao, porém,
cabe destacar um fator relevante que permite ampliar o entendimento de tal doutrina.
Como afirma William Pugliese, a teoria dos precedentes ndo nasce com a common
law, visto que “somente no século XVIII surgiu a moderna doutrina dos precedentes.
Antes disso, as decisdes judiciais da Inglaterra ndo tinham nenhuma for¢a vinculante

e eram utilizadas apenas como suporte para os julgamentos™®.

2MARIANI, Rémulo Greff. Precedentes na arbitragem. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 61.
BArt. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cAdmara, ou grupo de cdmaras, solicitar o
pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacéo do direito quando:

| - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia;

Il - no julgamento recorrido a interpretacao for diversa da que lhe haja dado outra turma, camara, grupo
de cdmaras ou camaras civeis reunidas.

Paragrafo unico. A parte podera, ao arrazoar o recurso ou em peticdo avulsa, requerer,
fundamentadamente, que o julgamento obedeca ao disposto neste artigo.

“TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e precedentes: cinco premissas, cinco conclusdes, um epilogo (e
um video). Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 138, agosto de 2018.
Disponivel em <http://www.justen.com.br/informativo>. Acesso em 18.10.2018.

SPUGLIESE, William Soares. Op. cit., p. 35.



Assim, a tradigdo do direito anglo-sax&o ndo dependeu, desde sua origem, da
existéncia de precedentes. Essa constatagao afasta a possivel conclusdo de que o
stare decises teria criado a figura dos precedentes que, na verdade, originou-se a
partir da prépria praxis decisoria. De suma importancia tal verificagao, a fim de se
expandir a teoria e possibilitar a sua aplicacdo, com as devidas adequacgdes, a
tradicdes outras. No caso do Direito estatal brasileiro, a ado¢do dos precedentes
mostra-se plenamente aceitavel, ja que prestigia o principio da igualdade, bem como
confere coeréncia e consisténcia na aplicagdo do direito. Nesse contexto, urge
analisar como foi delineado tal sistema na legislagédo patria, o qual, desde logo se
afirma, néo é entendido e conceituado de maneira uniforme pela doutrina.

Com essa ressalva, cabe — inicialmente — trazer o pensamento de Luiz
Guilherme Marinoni acerca do tema. Para o autor, os conceitos de jurisprudéncia,
precedente e sumula ndo podem ser confundidos. Segundo Marinoni,

Apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica formam
precedentes. Os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justiga dao

lugar a jurisprudéncia. As sumulas podem colaborar tanto na interpretagao
como na aplicagao do direito para as Cortes Supremas e para as Cortes de

Justica - e, portanto, podem emanar de quaisquer dessas Cortes. '8

Além disso, afirma que, com o CPC/2015, a concepcdo tradicional de
jurisprudéncia foi modificada, visto que a nova legislagao atribuiu forga vinculante aos
julgamentos de casos repetitivos e aqueles tomado em incidente de assuncdo de
competéncia (art. 927, Ill, CPC) no ambito das Cortes de Justica e dispensou a
multipla reiteragdo de julgamentos como requisito para sua configuragio'’. A mesma
situagdo ocorreu com as sumulas, ja que

Ao reconhecer as sumulas como guias para a interpretagédo do direito para o
sistema de administragédo da Justica Civil como um todo e para a sociedade
civil em geral (art. 927, 1l e IV, CPC), previu-se o dever de identificagdo e de

congruéncia das sumulas com as circunstancias faticas dos casos que
motivaram suas criagbes (art. 926, § 2°, CPC)."®

Logo, ampliou-se o conceito da sumula, deixando de ser observadas como “‘um

método de trabalho capaz de ordenar e facilitar a tarefa dos juizes”™'®.

BMARINONI, Luiz Guilherme et al. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1004,

7ldem.

8lbidem, p. 1004 -1005.

Sldem.



Quanto a terceira figura apresentada — os precedentes -, o autor afirma que
nao podem ser confundidos com as decisdes judiciais. Devem, por sua vez, ser
entendidos como as “razdes generalizaveis que podem ser extraidas da justificacéo
das decis6es™ que emanam somente das Cortes Supremas. Ademais, o autor afirma
que possuem, sempre, um carater vinculante (obrigatério), ndo se limitando ao carater
formal e quantitativo, assim podendo ser material e qualitativo. Por essa razéo, conclui
que, caso ndo haja, por exemplo, razdes determinantes e suficientes claramente
identificaveis em um julgamento de recurso repetitivo, ndo se podera afirmar ser este
um precedente?’.

Eduardo Talamini, com efeito, faz leitura - em parte — diversa sobre o conceito
de precedente, atribuindo ao termo um segundo significado. Além do conceito
tradicional®?, uma segunda acepg&o do termo vem sendo empregada. Segundo ele,

passou-se a usar o termo “precedente” para indicar, de modo mais amplo,
pronunciamentos judiciais que, j& quando s&o emitidos, nascem com a
declarada finalidade de servir de parametro, de vincular, em maior ou menor
grau, decisOes judiciais (ou mesmo atos administrativos e até condutas

privadas) subsequentes, que versem sobre casos em que se ponha a mesma
questao juridica. 23

Feita essa ressalva, Talamini apresenta trés acepgbes de graus de
impositividade do pronunciamento judicial: a vinculagéo fraca, média e forte. Quanto
a primeira — fraca ou padrdo — o autor afirma que representa a forga persuasiva do
precedente — a eficacia tradicional da jurisprudéncia da civil law.

A vinculagdo meédia, por sua vez, refere-se a autorizacdo dada aos érgéos
judiciais ou a Administragdo Publica para “adotar providéncias de simplificagdo do
procedimento e consequente abreviagido da duragéo do processo”, tendo em vista a
existéncia de precedente ou jurisprudéncia consolidada. Tal figura, segundo o autor,
nao possui a énfase na obrigatoriedade do precedente, “mas sim na autorizacdo ao

orgao jurisdicional inferior (ou ao procurador publico) para que ele deixe de observar

2OMARINONI, Luiz Guilherme et al. Op. cit., p. 1004-1005.

2Idem.

22*Pronunciamento judicial proferido no passado e identificado, em um momento posterior, como sendo
um subsidio relevante ou decisivo para a resolugdo de novos casos, em que a mesma ou analoga
questdo se ponha”. TALAMINI, Eduardo. O que sdo os “precedentes vinculantes” no CPC/2015.
Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236392,31047-
O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15>. Publicado em 23.03.2016. Acesso em
13.10.2019.

2ldem.

%Idem.
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uma determinada imposi¢ao, para que ele possa, invocando o precedente, simplificar
sua atividade™®

Por fim, Talamini menciona a existéncia de precedentes de vinculagao forte (ou
em sentido estrito) que representam a “propria imposicdo da adogdo do
pronunciamento que se reveste de tal forga, pelos demais 6rgéos aplicadores do
direito [...] na generalidade dos casos em que a mesma questio juridica se puser”.?
S&o esses precedentes que, segundo o autor, permitem a utilizagdo de Reclamacéo
caso sejam desrespeitados.

Nesse sentido, o autor explica que, ainda que a eficacia vinculante ja fosse
presente em diplomas legais anteriores ao CPC?’, o novo diploma legal ampliou as
hipéteses de forga vinculante em sentido estrito.

Tal eficacia é também atribuida as decisdes proferidas nos procedimentos de
recursos especiais e de recursos extraordinarios repetitivos e nos incidentes

de resolugdo de demandas repetitivas e de assungéo de competéncia (arts.
985, § 1.° c/c art. 928; 947, § 3.%, 988, IV). %8

Proxima a essa concepc¢ao de precedente, pode-se citar a conceituagao
elaborada por Teresa Arruda Alvim?°. Segundo a doutrinadora, a ratio da decisdo é o
que forma o precedente. A autora destaca, também, a existéncia dos precedentes
fortes:

c) o NCPC elegeu alguns casos em que a decisdo judicial, em certas
circunstancias (art. 927, lll), ja nasce como sendo precedente, em que se

devem basear decisdes posteriores em casos iguais, sob pena de
reclamagao. Sao precedentes de obrigatoriedade forte, ja que o sistema

25TALAMINI, Eduardo. O que séo os “precedentes vinculantes” no CPC/2015. Migalhas. Disponivel
em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236392,31047-
O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15>. Publicado em 23.03.2016. Acesso em
13.10.2019.

%/dem.

2"*Nas decisGes liminares e nos pronunciamentos finais de acolhimento ou improcedéncia do pedido
na acao direta de inconstitucionalidade, na agédo declaratéria de constitucionalidade, na arguigdo de
preceito fundamental e na sumula vinculante (CF, arts. 102, §§1.° e 2.°, e 103-A; Lei 9.868/1999, art.
11, § 1.9, art. 12-F, § 1.°, art. 21, art. 28, par. un.; Lei 9.882/1999, arts. 5.°, § 3.9, e 10.°, § 3.% Lei
11.417/06, art. 7.°...)". TALAMINI, Eduardo. O que s&o os “precedentes vinculantes” no CPC/2015.
Migalhas. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236392,31047-
O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15>. Publicado em 23.03.2016. Acesso em
13.10.2019.

22TALAMINI, Eduardo. O que séo os “precedentes vinculantes” no CPC/2015. Migalhas. Disponivel
em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI236392,31047-
O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CPC15>. Publicado em 23.03.2016. Acesso em
13.10.2019.

29ARRUDA ALVIM, Teresa. Reflexdes a respeito do tema “precedentes” no Brasil do século 21. Revista
de Doutrina da 4° Regido, Porto Alegre, n. 78, jun. 2017. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac078/Teresa_Arruda_Alvim.html>. Acesso em: 14
out. 2019.
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concebeu um remédio cujo especifico objetivo é levar a corregédo das
decisdes que deixam de se basear no que foi decidido anteriormente: a
reclamag&o.*

Logo, conclui que a for¢ga dada as decisbes passadas sdo expressao da
necessidade de isonomia e possibilidade de o Judiciario criar Direito.3! Interessante
destacar que ambos os autores, Talamini e Teresa Arruda Alvim, apresentam a ideia
de “decisdo que ja nasce sendo precedente”, especificamente ao se referirem ao
precedente vinculante, como fato chancelado pelo CPC/2015. Ainda, trazem como
caracteristica dos chamados “precedentes fortes” a possibilidade de - caso nao
observados pelo julgador - utilizagédo do instrumento da Reclamacéao.

Importante analise acerca dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro
€, também, realizada por José de Arruda Alvim Netto. Para o autor, a fim de minimizar
a falta de isonomia e a insegurancga juridica, o CPC/2015 previu um sistema de
respeito as decisdes pautado em trés aspectos distintos3?.

Em primeiro lugar, no dever de observancia a jurisprudéncia previsto pelo artigo
926 do CPC: os fribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

Em segundo, Arruda Alvim® afirma que o Cdédigo estabelece novas técnicas
para a uniformizagdo da jurisprudéncia, dentre as quais o incidente de assuncao de
competéncia (art. 947), o incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas (arts. 976 a
987) e a reformulagédo do julgamento de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos (arts. 1.036 a 1.041).

Por fim, o terceiro aspecto consiste na imposicdo de “obstaculos
procedimentais ao tramite de casos que contenham pretensdes contrarias ao que ja

foi decidido pelos tribunais”*.

30ARRUDA ALVIM, Teresa. Reflexdes a respeito do tema “precedentes” no Brasil do século 21.
Revista de Doutrina da 4 Regidao, Porto Alegre, n. 78, jun. 2017. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac078/Teresa_Arruda_Alvim.html>. Acesso em:
14.10.2019.

3'Importante destacar a ressalva realizada por Teresa Arruda Alvim acerca da simula vinculante como
precedente: “the sumula vinculante is not properly a precedent. It is, in fact, a verbal formulation of a
quaestio juris (and its solution) issued after a clear line of precedents have already been

issued in the same sense”. ARRUDA ALVIM, Teresa. Civil Procedural Systems: pro and contra
(Brazilian National Report). Revista de Processo, vol. 214, dez. 2012, p. 381 - 398.

32ARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de. Manual de Direito Processual Civil. 18. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 1495.

33Idem.

341dem.
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Dessa forma, o CPC/2015 abragca um critério formal de identificacdo das
decisdes de observancia obrigatoria, fixado em art. 927 do Codigo®:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de
resolucado de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

Arruda Alvim pontua, ainda, o acréscimo das decisdes proferidas nos recursos
extraordinarios no regime de repercussdo geral, ainda que em sede de recursos
repetitivos, ao rol de precedentes vinculantes.

Tem-se, assim, que tais figuras formam, para o autor, o que se pode denominar
de precedentes vinculantes no ordenamento brasileiro.

Observa-se, portanto, que — a depender do autor verificado — tem-se distintos
significados de precedente. Todavia, uma caracteristica comum pode ser inferida: tal
figura nasce para instituir estabilidade e seguranga no sistema Judiciario estatal,
garantindo — assim — isonomia. Ademais, pode-se afirmar que — feita a ressalva do
mencionado entendimento de Marinoni — a figura do precedente no Direito brasileiro
apresenta caracteristicas diversas daquelas que formam a mesma figura na common
law.

Examinados os diversos entendimentos acerca da figura dos precedentes no

Direito brasileiro, cabe analisar qual o seu amoldamento na arbitragem de direito.

3. A TESE DA VINCULAGAO DAS DECISOES ARBITRAIS AOS
PRECEDENTES JUDICIAIS

Com a relevancia atribuida aos precedentes vinculantes no CPC/2015,
acentuou-se a discussdo sobre os seus reflexos na arbitragem de direito. Nesse
cenario, diversas opinides — muitas vezes divergentes — a respeito do papel dos

precedentes judiciais na arbitragem se disseminaram.

3SARRUDA ALVIM NETTO, José Manuel de. Op. cit., p. 1496.
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Um primeiro posicionamento relevante é de Teresa Arruda Alvim?® que, a partir
de sua citada conceituacao de precedente, adéqua o sistema de respeito de decisao
pretérita a arbitragem. Para a jurista, o Direito brasileiro ndo se limita a lei, sendo
formado - também - pela interpretagdo dos tribunais. Logo, de acordo com Alvim, a
unica possibilidade de se afastar a aplicagcdo do precedente vinculante na sentenca
arbitral seria por meio do distinguishing, pois, sendo, haveria "desrespeito ao contrato
que escolheu a arbitragem"s’.

Interessante observar que, com tal afirmacgao, a autora amolda o desrespeito
ao precedente vinculante na arbitragem a hipétese de nulidade de sentenga contida
no art. 32, 1V, da Lei de Arbitragem (LArb), permitindo — assim — que a parte pleiteie a
declaracao de nulidade da sentenca arbitral no Poder Judiciario, nos termos do art. 33
da LArb.

Seguindo tal entendimento de aproximagéo de sistemas, Cruz e Tucci® afirma
que, vez escolhida a modalidade da arbitragem de direito, o arbitro possui o
compromisso de observar o ordenamento juridico em todas as suas dimensdes, n&o
podendo se afastar do precedente de maneira injustificada. Tal observancia pelo
arbitro, segundo o autor, n&o decorre da autoridade hierarquica — sendo, portanto,
inviavel a propositura de Reclamacgéo. Decorre, com efeito, da “eficacia persuasiva do
precedente e da exigéncia de seguranga juridica™®.

Com essas premissas, Cruz e Tucci explica que — mesmo sendo incabivel a
revisdo de mérito pelo Poder Judiciario — o artigo 489, § 1°, inciso VI, do Cédigo de
Processo Civil deve ser observado também em juizo arbitral. Conclui, assim, que caso
a sentenca arbitral ndo faca o distinguishing — no que se refere ao precedente
vinculante invocado pela parte — devera ser considerada formalmente viciada, por
auséncia de fundamentacao, em sede de controle estatal.

E importante destacar que tais conclusées muito se aproximam da elaborada
por Teresa Arruda Alvim, principalmente no tocante a necessidade de observagao da

plenitude do ordenamento e da realizagdo de distinguishing. Ademais, ambos

38 ARRUDA ALVIM, Teresa. Precedentes Vinculantes na Arbitragem. In: I CONGRESSO DE
PROCESSO CIVIL, 2018, Rio de Janeiro. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-
24/arbitro-submete-precedente-vinculante-teresa-arruda-alvim>. Publicado em 24.05.2018. Acesso em
13.10.2019.

3Idem.

38CRUZ E TUCCI, José Rogério. O arbitro e a observancia do precedente judicial. Conjur. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial>.
Publicado em 01.11.2016. Acesso em 22.09.2018.

®ldem.
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apresentam o controle estatal como ferramenta de garantia de aplicagdo do
entendimento vinculante firmado pelo Judiciario.

Cruz e Tucci destaca, também, que — devido ao iura novit curia — ainda que
uma tese jurisprudencial relevante nao seja trazida pela parte, “a sentenga encontra-
se eivada de nulidade se o arbitro despreza-la de forma injustificada™®.

Em outra ocasido*', o autor aprofunda seu raciocinio, sustentando ser
necessario igualdade entre as duas jurisdi¢des, dado que “casos analogos devem ser
solucionadas do mesmo modo, seja no terreno da justica estatal, seja no da
arbitragem™?. Assim, o autor reitera as conclusdes do primeiro artigo, declarando ser
elementar um dialogo entre os precedentes estatais e os arbitrais.

Seguindo a mesma logica da necessidade de observancia, ainda que por
motivos diversos, Marcio Bellocchi*® defende haver real vinculagdo entre os
precedentes ditos obrigatorios (previstos nos art. 927, inciso IlI; (i) art. 988, inciso IV
e § 5° inciso Il; (iii) art. 1.030, inciso |, alineas a e b e (iv) art. 1.039) e o tribunal
arbitral. Segundo Bellocchi, a ndo consideragcdo do precedente vinculante pela
arbitragem configuraria ataque aos principios da universalidade do direito, da
segurancga juridica e da isonomia. Nesse caso, admissivel a agdo anulatéria, nos
termos do art. 32, IV, da Lei de Arbitragem?**. O autor afirma, ademais, que:

42. Para as hipéteses em que as partes tiverem, expressamente, requerido,
em seus arrazoados, a aplicagdo de certo precedente obrigatério, como

fundamento de seu pleito, a ndo avaliagdo da aplicabilidade desse
procedente acarretara a nulidade da decisdo, também, por forca da falha de

sua fundamentac&o.4

A respeito do conceito de vinculagdo, Guilherme Rizzo apresenta, também,
importante contribuigdo — principalmente quanto as ferramentas de imposi¢céo de

aplicagao do precedente na arbitragem.

40CRUZ E TUCCI, José Rogério. O arbitro e a observancia do precedente judicial. Conjur. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial>.
Publicado em 01.11.2016. Acesso em 22.09.2018.

4ICRUZ E TUCCI, José Rogério. O arbitro, assim como o juiz togado, pode muito, mas ndo pode tudo.
Conjur. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2016-dez-13/paradoxo-corte-arbitro-assim-juiz-
togado-nao-tudo>. Publicado em 13.12.2016. Acesso em 22.09.2018.

“ldem.

4“3BELLOCCHI, Marcio, op. cit..

4Art. 32. E nula a sentenga arbitral se: [...] IV - for proferida fora dos limites da convenc&o de arbitragem.
4SBELLOCCHI, Marcio, op. cit..
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Em seu livro*®, o autor afirma que o arbitro apenas esta vinculado as decisées
judiciais proferidas pelas Cortes de Precedentes. Essa limitagdo, para o autor, ndo
decorreria do CPC, mas da propria vontade das partes, que escolheram aplicar o
Direito brasileiro e, por conseguinte, seus precedentes.

Aprofundando o pensamento, Rizzo declara que, havendo desconsideragao
consciente de precedente suscitado pela parte, sera cabivel acdo anulatéria. Tal
desprezo, caso permitido, transformaria a arbitragem de direito automaticamente
numa arbitragem de equidade. De acordo com o autor

Desconsiderando precedente vinculante, o arbitro desconsiderara as fontes
de direito aplicaveis e adentrara o nebuloso campo de seu senso particular
de justiga. Dependendo da confianga depositada pelas partes no arbitro, isso
podera até ser positivo. Porém, ndo se pode simplesmente presumir essa
confianga. Ela deve ser explicita e previamente depositada pelas partes no
arbitro. Afinal, como bem ilustra Carlos Alberto Carmona, “podendo ser
negligenciadas limitacdes legais e regras de direito material, a decisdo

assemelha-se a um verdadeiro barril de pélvora, sobre o qual placidamente
resolvem sentar-se as partes!”.4’

Caberia, assim, “anulacdo da sentenca tanto por extrapolar os limites da
convengao de arbitragem (art. 32, IV, da LArb) quanto por falta de fundamentacéo (art.
32, lll c/c 26, 11, da LArb)™8.

A anadlise de duas outras situagdes, ainda, é realizada pelo autor: |) as partes
nao suscitam o precedente no juizo arbitral; ou Il) as partes apresentam o precedente,
mas o distinguishing é erroneamente efetuado pelo arbitro. Na primeira circunstancia,
afirma Rizzo ser impossivel o pedido direto de aplicagdo do precedente, ja que —
primeiramente — a parte devera formular pedido de esclarecimento, nos termos do art.
30 da LArb. No segundo caso, todavia, ndo ha possibilidade de anulagao, ja que se
trata, tdo somente, de erro na aplicagéo do direito.

Assim, o autor conclui que o fato gerador da possibilidade de anulagéo € o
julgamento arbitral expressa e conscientemente contra legem. Destaca, ainda, a
possibilidade de impugnagdo ao cumprimento da sentencga arbitral, nos termos do
paragrafo 3° do art. 33 da LArb.

4®AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e precedentes. Daniel Levy e Guilherme Setoguti (coord.).
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. Disponivel em: <www.thomsonreuters.com.br>. Acesso em
13.05.2019.

“Tldem.

“8ldem.
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Importante enfatizar, além disso, o entendimento de Rizzo no que se refere a
apresentacao de Reclamacgao contra sentengas arbitrais. Para o autor, a Reclamacéao
nao possui natureza disciplinar e ndo decorre de relagdo hierarquica. Para tanto,
destaca o art. 103-A, § 3° da CF/1988, que possibilita a utilizagdo do instrumento
contra atos administrativos, caso em que claramente ndo ha hierarquia estrutural.
Assim, afastado o carater disciplinar/hierarquico da Reclamacao, afirma-se que nao
ha restricdes para o seu uso contra a sentenca arbitral.

Relevante, também, ressaltar o pensamento de Georges Abboud*® acerca do
tema. O autor afirma, em sintese, haver vinculagdo do arbitro as decisdes
declaratérias de inconstitucionalidade, proferidas em julgamento de ADIs®. Essa
eficacia seria justificavel na medida em que a declaragdo de inconstitucionalidade
implica a supressédo de uma norma do ordenamento juridico®'. Caso essa exclusdo
erga omnes nao seja observada pelo arbitro, sua decisdo sera insuficientemente
fundamentada (contra constitutionem — art. 93, 1X, da CF), podendo ensejar agéo
anulatéria.

Quanto aos demais tipos de precedentes, Abboud afirma que seu conteudo
deve ser considerado pelo arbitro em suas decisdes. Para o autor, isso decorre do
préprio dever de coeréncia e de uma analise do direito como integralidade:

Portanto, diante da concepgéo dworkiana do direito como integridade, existe
mais do que uma obrigagdo moral de o arbitro orientar-se por precedentes e
pelos principios constitucionais. [...] a fundamentagao suficiente e adequada
da solugao da lide apenas estara assegurada se o juiz e o arbitro formularem
uma resposta que esteja em coeréncia com o conjunto de principios

constitucionais e com a cadeia de decisbes proferidas pelos tribunais
superiores [...] portanto a matéria nelas versadas, em regra, se desentendida,

podera culminar na nulidade da propria sentenca arbitral.%?

Tendo em vista os diversos posicionamentos levantados, uma caracteristica
comum pode ser observada: a ndo observancia do precedente pelo arbitro pode
ensejar revisdo pelo poder estatal, seja pela anulagcdo ou por instrumentos
processuais outros. Assim, os autores apresentados até o momento revelam uma
aproximagao entre a figura do precedente e da arbitragem e — ainda que por motivos

diversos — uma necessidade de observancia por parte do arbitro.

“°ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.

S0pidem, p. 629.

S1ibidem, p. 625.

52|bidem, p. 633.
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Ha, todavia, pensadores que mitigam os efeitos do precedente, bem como
afastam a possibilidade de se utilizar ferramentas processuais, a fim de se fazer
respeitar o entendimento do Judiciario acerca da lei. Alinhado a essa corrente de
pensamento, o proximo capitulo apresentara os motivos pelos quais os efeitos dos

precedentes estatais ndo podem, de plano, ser aplicados a arbitragem de direito.

4. A NEGAGAO DE EFEITO VINCULANTE DOS PRECEDENTES A
ARBITRAGEM E SUA EFICACIA PERSUASIVA

Em que pesem as teses defensivas acerca da aplicagdo dos precedentes
judiciais a arbitragem, sédo varios os autores que a elas se opdem. Seguindo essa
linha de raciocinio, Eduardo Talamini apresenta reflexdo relevante no que se refere a
relagdo entre precedentes e arbitragem®3. Para ele, de fato os precedentes s&o fontes
do ordenamento juridico, devendo ser observados em um cenario de arbitragem de
direito.

O autor afirma, todavia, que ha diferenca entre reconhecer os precedentes
como fonte de direito e “definir a extensdo da aplicabilidade de mecanismos
processuais judiciais destinados a fazer valer a forga vinculante dos precedentes e da
jurisprudéncia”.>

Tal autonomia € observada por Talamini no que se refere a impossibilidade de
revisdo de mérito pelo Judiciario, sendo a revisdo apenas possivel nas hipoteses do
art. 32 da LArb, que geram invalidade da sentenga arbitral — pontos referentes a
existéncia, validade e eficacia da convengao e ao devido processo legal. Exclui-se,
por conseguinte, anulagéo por “manifesta violagdo ao direito, na solugdo do mérito”*.

Partindo de tais premissas, Talamini aponta para a impossibilidade de se
utilizar mecanismos processuais do Judiciario para que haja a observancia da forga
vinculante dos precedentes nas decisdes arbitrais.

Afirma, também, que o desrespeito ao precedente nao caracteriza violagao a
convengao arbitral, ja que levaria "a conclusdo de que toda sentenga arbitral incorreta

quanto a solugdo de mérito seria controlavel e anulavel pelo Judiciario"®. Assim, da

S3STALAMINI, Eduardo. Arbitragem e precedentes: cinco premissas, cinco conclusdes, um epilogo (e
um video). Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n.° 138, agosto de 2018.
Disponivel em <http://www.justen.com.br/informativo>. Acesso em 18.10.2018.

S4ldem.

SSldem.

6ldem.
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mesma forma que a aplicagdo equivocada de lei e a utilizagdo de lei revogada nao
sdo judicialmente controlaveis, a n&o aplicagdo ou aplicagdo equivocada de
precedente judicial também n&o o é.

Nesse mesmo sentido, relevante expor reflexdo de Rémulo Mariani que, em
sua tese de doutorado®’, apresentou importante conclusdo acerca do assunto.
Segundo o autor, € elementar compreender que o processo judicial e o arbitral
tramitam em sistemas autdbnomos®®. Por conseguinte, ndo ha que se declarar
vinculagao do arbitro ao precedente.

Ainda que chegue a conclusao diversa daquela emanada pelo Poder Judiciario,
0 arbitro possui autonomia de atuagédo garantida. Além disso, no que se refere ao
argumento de que a ndo aplicagdo de precedente feriria o art. 32, IV, da LArb%,
Mariani afirma que nao se trata de deixar de aplicar o ordenamento escolhido pelas
partes. Para o autor, ha — tdo somente — express&o do Direito (escolhido) de forma
diferente, "como ocorre quando diferentes técnicas interpretativas, de ponderag¢ao ou
preenchimento de vacuo normativo s&o aplicados por um ou por outro"6°.

Tal ideia autonomia é relevante, a fim de se defender a impossibilidade de
utilizacdo, por exemplo, da Reclamacgéo contra a sentenga arbitral. Para o autor, isso
decorre do fato de, como ja afirmado, ndo haver vinculagdo da arbitragem aos
precedentes. Outrossim, destaca que a Reclamacgdo é instrumento préprio do
processo estatal, formulada a partir de Iégica propria, ndo podendo — portanto — ser
utilizada em sistema outro.®’

O autor afirma, ademais, que, em que pese a autonomia gozada, existem
diferentes graus persuasivos nos precedentes, sendo que sua variagéo influencia o
6nus argumentativo do arbitro. Nesse sentido, Mariani destaca que:

Por mais que ndo esteja vinculado e possa decidir em sentido contrario,
nesse caso deve o arbitro fundamentar por qual razdo esta deixando de

seguir a aplicagéo do Direito na forma como, especificamente, invocado pela
parte com base no precedente/jurisprudéncia estatal.®?

S"MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na arbitragem. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.
S8Ibidem, p. 272.

59Art. 32. E nula a sentenga arbitral se: [...] IV - for proferida fora dos limites da convenc&o de arbitragem;
80Jbidem, p. 172.

81Ibidem, p. 163.

82|bidem, p. 130.
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Nesse contexto, declara que, em alguns casos, o poder persuasivo das
decisdes estatais pode ser bastante elevado, exigindo — assim — 6nus argumentativo
majorado para que seja afastado®.

Considerando os posicionamentos apresentados, duas conclusdes séao
evidenciadas®*: primeiramente, o Cddigo de Processo Civil ndo se aplica a arbitragem.
Em segundo lugar, tendo em vista a autonomia do sistema, o arbitro é soberano na
aplicacao do direito no mérito, ja que a sentenga arbitral € considerada titulo executivo
judicial — de acordo com o art. 515, VII, do CPC.

Assim, para haver importacdo da légica processual estatal a outro sistema,
deve-se promover a adequacao do conceito ao seu sistema destinatario. Exemplo
claro € a inconsisténcia de se importar o conceito de overruling ao processo arbitral.
Logo, né&o limitado a figura do precedente, a logica do sistema processual estatal ndo
pode ser transportada para a arbitragem. Sobre isso, Marcos Montoro:

Pelo contrario, boa parte da doutrina defende que é melhor n&o aplicar o CPC
na arbitragem (ver item seguinte desta tese).
Além disso, deve ficar claro que é errado concluir que, havendo omissao das

regras eleitas pelas partes, aplicam-se as regras do Codigo de Processo Civil.
A doutrina tem defendido, com raz&o, que o CPC nao se aplica em caso de

omiss&o das partes.®®

E necessario destacar, também, o estabelecido no art. 21 e paragrafos da
LArb®, que prevé a fixagdo do procedimento pelas proprias partes. Se houver
omissao, o dispositivo legal atribui ao arbitro a definigdo das regras procedimentais
aplicaveis®’. Além dessa primeira constatagdo legal, ha outros pontos que fariam com
que a arbitragem se tornasse menos vantajosa caso houvesse aplicacdo automatica

do CPC ao seu procedimento. Dentre esses, a rigidez do processo estatal, a

53MARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 173.

84Ibidem, p. 66 e 67.

5MONTORO, Marcos André Franco. Flexibilidade do processo arbitral. 2010. 415 fl. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 115.

86Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengdo de
arbitragem, que podera reportar-se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao proéprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular
o procedimento.

§ 1° Nao havendo estipulagdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral
disciplina-lo. [...]

57 Ademais, sobre a aplicagdo do CPC na arbitragem: “De qualquer forma, nada impede [...] que esse
seja aplicado em caso de omissao do regulamento e/ou das regras eleitas pelas partes”. MONTORO,
Marcos André Franco. Op. cit., p. 68.
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estabilizacdo de demanda, a excessiva regulamentagéo da instrugdo probatoria e as
préprias falhas que geram a morosidade estatal ©.

Ademais, elementar a analise dos entendimentos relativos a soberania do
arbitro, conceito que revela poder de conhecimento e decisao sobre questdes de fato
e de direito, "nada dizendo sobre os limites ou 0 modo de exercicio dos poderes
processuais do julgador"®®. Assim, depreende-se que (i) o arbitro é soberano, ndo
cabendo revisdo do mérito de suas decisdes em sede estatal, ainda que haja error in
judicando’ e, ademais, (ii) que o modo de exercicio do poder é determinado pelas
partes ou pelos arbitros.

Ainda, além da impossibilidade de revisdo de mérito, um segundo corolario da
autonomia sistémica da arbitragem é, justamente, a impossibilidade de se estender
os efeitos vinculantes do precedente de modo automatico ou mediante a utilizagcdo de
expedientes processuais tipicamente estatais as decisdes arbitrais.

Com efeito, o precedente expressa a visdo do Poder Judiciario acerca do
Direito Positivo, ndo havendo qualquer vinculagdo do arbitro a esse determinado
espectro’’. Tal conclusao, por sua vez, em nada desrespeita a garantia de isonomia,
visto que a arbitragem n3o é regida pelos mesmos principios que a jurisdigéo estatal’

Conclui-se, nesse sentido, haver margem de liberdade na criagdo da norma
juridica pelo arbitro ainda que, neste processo, haja error in judicando. Explica-se. O
julgamento arbitral que afasta precedente a partir de fundamento préprio, ou que
desconsidera precedente n&o invocado pela parte, leva a conclusdo que — a partir do
conhecimento do julgador — encontrou-se outro elemento de direito, ou interpretagao
da lei, mais adequado a solugéo do litigio. Isso, todavia, ndo afasta o carater “de
direito” da arbitragem. Trata-se, somente, de caracteristica natural na formacao da
norma juridica— fator possivel e elementar para o julgamento de direito. Isso ocorre,
pois:

A norma juridica é a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos
do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como

8MONTORO, Marcos André Franco. Op. cit., p. 118.

89STEFEN ELIAS, Carlos Eduardo. O Arbitro E (Mesmo) Juiz De Fato E De Direito? Analise Dos
Poderes Do Arbitro Vis-A-Vis Os Poderes Do Juiz No Novo Cédigo De Processo Civil Brasileiro.
Revista de Arbitragem e Mediagao, vol. 54, jul. set. 2017, p. 79 — 122, p. 95.

OCRUZ E TUCCI, José Rogério. O arbitro e a observancia do precedente judicial. Conjur. Disponivel
em <https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial>.
Publicado em 01.11.2016. Acesso em 22.09.2018.

""TMARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 88.

?MARQUES, Ricardo Dalmaso apud MARIANI, Romulo Greff. Ibidem, p. 89.
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resultado da percepcdo do mundo exterior, captado pelos sentidos. [...] A
norma juridica & exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto
provoca em nosso espirito. Basta isso para nos advertir que um unico texto
pode originar significagcdes diferentes, consoante as diversas nogbes que o

sujeito cognoscente tenha dos termos empregados pelo Iegislador.73

Assim, a criagdo da norma depende, elementarmente, do significado dado pelo
operador do direito ao texto legal. Isso leva a uma 6bvia conclusdo: por ser, em grande
parte, o fator subjetivo responsavel pela criacdo da norma juridica, impossivel exigir,
a priori, a) a simples aplicagdo do precedente, como no Poder judiciario - ja que, na
arbitragem, o carater vinculante € mitigado - e b) a analise de precedente advindo de
outro sistema pelo arbitro — sendo quando trazido pela parte, adentrando — assim —
ao sistema jurisdicional arbitral.

Em sintese, havendo tal carater de subjetividade, podera o arbitro entender que
outro posicionamento acerca da regra seja mais adequado do que o firmado em
precedente, sem que — assim — cite-o, caso ndo suscitado, ou aplique-o.

Cabe destacar, ademais, que — caso o arbitro deixe de aplicar precedente nao
invocado pelas partes — a parte ndo podera se valer do pedido de esclarecimento do
artigo 30 da LArb, tendo em vista o fenbmeno da preclusdo consumativa e a propria
boa-fé processual.

Ainda, um distinto caso, embora de menor importancia aos objetivos deste
trabalho, pode ser pensado: a utilizacado, pelo arbitro, de precedente nao invocado
pelas partes em sua fundamentacéo.

Tendo em vista o principio iura novit curia, € possivel concluir pela total
viabilidade da utilizagdo do precedente nessas circunstancias. Segundo Cruz e Tucci
"o julgador, ao construir a ratio decidendi e aplicar as “normas legais” a caso concreto,
goza de absoluta liberdade, nos limites faticos constantes do processo, para a
subsungao que reputar mais ajustada"’“.

Deve-se, todavia, destacar que - ainda que seja viavel a aplicagdo do
precedente nao invocado, por conta do principio iura novit curia - 0 arbitro ndo podera
o aplicar sem que antes ouca as partes. Nesse sentido,

Embora, no direito brasileiro, o juiz possa decidir com base em fundamento
ndo suscitado pelas partes, (iura novit curia), deve antes, proporcionar

SCARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2005, p. 8.
7*CRUZ E TUCCI, José Rogério. A “decisdo surpresa” na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Conjur. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2019-mai-28/paradoxo-corte-decisao-
surpresa-jurisprudencia-superior-tribunal-justica>. Publicado em 28.05.2019. Acesso em 13.10.2019.
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oportunidade as partes de que se manifestem sobre ele. B.2) Este
fundamento novo pode ser de fato ou de direito. Sabe-se que é dificil separa-
se, completamente, questdes faticas e juridicas, por que o direito ocorre
justamente no encontro dos planos fatico e normativo. Fatos, quando séo
juridicamente qualificados, ja ndo sdo mais puros fatos. Normas, a seu turno,
supdem quadros faticos (de forma mais ou menos direta) a que se devem
aplicar.™

Logo, antes de aplicar o entendimento fixado em precedente e ndo suscitado
pelas partes, devera o julgador arbitral intima-las para manifestagcdo, sob pena de
haver anulagéo por violagéo do artigo 21, § 2°, da LArb.

Por fim, um ultimo caso pode ser analisado: o arbitro afasta precedente
invocado pela parte, sem fundamentar sua decisdo. Tendo em vista versar sobre vicio
de fundamentagao, e ndo propriamente de ineficacia do precedente no juizo arbitral,
sua solugdo se evidencia como a mais simples, ja que se trata de hipotese de
nulidade, conforme o artigo 32 da Larb. O assunto, entretanto, demanda analise mais
detalhada.

E fato que a omissdo quanto ao precedente invocado pode ensejar agdo
anulatoria — haja vista a existéncia de dever de fundamentagao especifico, ainda que
para se afastar a aplicagdo do entendimento judicial’®. Todavia, assim como afirma
Mariani, deve-se estabelecer condicdo ao uso da ag¢ao anulatéria. Nesse sentido, o
pretérito pedido de esclarecimento previsto no artigo 30 da Larb deve ocorrer — visto
que a ida ao Judiciario ndo pode ser uma “carta na manga” em beneficio da parte que
nao fez uso dos instrumentos arbitrais adequados’”-. Para corrigir o vicio que entende
existente, deve, primeiramente, a parte atuar no juizo arbitral, a partir das ferramentas
que forem pertinentes, e nao recorrer diretamente ao poder estatal.

Tal concluséo, propriamente, decorre da boa-fé objetiva, que — segundo Cruz
e Tucci — “encontra campo fértil no ambito do processo arbitral, no qual, com maior
razao, a atitude leal e proba das partes deve estar presente desde o requerimento de
instauracdo da arbitragem até a decisdo final a ser proferida na respectiva

demanda”.”8

SARRUDA ALVIM, Teresa et al. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil artigo
por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 67 - 68.

MARIANI, Romulo Greff. Op. cit., p. 134.

""MARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 135.

8 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Lineamentos do principio da boa-fé no processo arbitral. Conjur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jul-30/paradoxo-corte-lineamentos-principio-boa-fe-
processo-arbitral>. Publicado em 30.07.2019. Acesso em 13.10.2019.
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Esquadrinhando esse pensamento, o dever de se recorrer, primeiramente, ao
pedido de esclarecimento, é corolario da ideia do duty to mitigate the loss que,
segundo Flavio Tartuce, corresponde ao dever de o individuo, tdo logo lhe seja
possivel, mitigar suas perdas evitando, com isso, o agravamento do proprio prejuizo’®.

Diante dos casos observados, um fato pode ser destacado: o processo arbitral
e o estatal possuem formas e logicas que nao se confundem. O processo arbitral se
configura como “espécie de sistema, autdnomo em relagéo ao estatal™®. Depreende-
se, logo, que o processo arbitral possui fechamento operacional, sendo
"autorreferencial e autbnomo relativamente aos demais sistemas de direito, inclusive
quanto ao processo estatal'®’. Ha, todavia, um apontamento de Georges Abboud®?
gue demanda melhor analise: como se da a relagcédo entre a sentenca arbitral e as

decisdes de controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal?

5. A VINCULAGAO, OU NAO, DO ARBITRO AS DECISOES DE CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O
CUMPRIMENTO DE SENTENCA ARBITRAL

Até o presente momento, os argumentos trazidos revelam uma mitigagao dos
efeitos vinculantes dos precedentes na arbitragem de direito. Mas, sabendo das
fungbes estabelecidas ao STF pela CF/1988%, a ndo observancia pelo arbitro de
decisdo em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade representaria uma
excecao?

Para responder tal pergunta, cabe, primeiramente, entender o que representa
ao ordenamento juridico as referidas espécies de controle de constitucionalidade.
Quanto as decisdes proferidas em controle difuso, prevé-se que nao suspenderao a
lei® — visto tal atribuigdo ser privada do Senado nos termos do art. 52, X, da CF8. O

que pode ocorrer, todavia € — nos termos do art. 103-A%, com redag&o dada por EC

TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume Gnico. 7. ed. rev, atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 658.

8OMARIANI, Romulo Greff. Op. cit., p. 75.

8'PARENTE, Eduardo Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema. 2009. 391 fl. Tese (Doutorado em
Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009, p. 315.

82Apresentado na pagina 16 deste trabalho.

83Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao [...].
84MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 726.

85Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execugéo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

86Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo, mediante deciséo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula
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n° 45/04 — a edigdo de sumula vinculante logo apds a declaragédo incidental de
inconstitucionalidade®”. Mesmo com a possibilidade dada pela Emenda
Constitucional, todavia, ndo se pode afirmar que a decisao tenha eficacia erga omnes
automatica. Sobre o assunto, Eduardo Talamini afirma que
A objetivacdo do recurso extraordinario e a ampliagdo do controle direto séo
fendbmenos indiscutiveis. Mas isso ndo autoriza afirmar que na ordem vigente

as decisdes do STF em controle incidental tenham automatica eficacia erga
omnes e forga vinculante em sentido estrito.® (grifo nosso)

Ademais, tal observacdo foi corroborada no julgamento da Reclamagéao
4335/AC, na qual a tese do relator Gilmar Mendes, de que a propria decisdo do STF
conferiria eficacia geral ao julgamento, ndo imperou, dependendo — portanto — de
posterior ato do Senado Federal. Assim sendo, “se nem ao menos no sistema estatal
[...] € possivel afirmar haver vinculagdo rigida a essa espécie de deciséo, [...] essa
vinculagdo n&o pode ser sustentada pelo arbitro”.2° Logo, afastada a vinculagéo da
decisdo em controle difuso®, cabe verificar a segunda hipétese.

Diversamente do que ocorre no primeiro caso, o controle concentrado produz
efeito “vinculante para as autoridades aplicadoras da lei, que ndo poderao mais dar-
lhe execugdo, sob pena de arrostar a coisa julgada™’, caso haja entendimento pela
inconstitucionalidade. O principal objetivo de tal instrumento, segundo Alexandre de
Moraes, é a obtenc¢do da invalidag&o da lei, em carater abstrato, a fim de se garantir
a segurancga das relagbes juridicas®. Busca-se, portanto, “a defesa da ordem
constitucional objetiva (interesse genérico de toda a coletividade)’®3. Ademais, quanto

aos efeitos da decisao, afirma Luis Roberto Barroso que “a doutrina costuma referir-

que, a partir de sua publicagéo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administragéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

8"MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 727.

88TALAMINI, Eduardo. Objetivagéo do controle incidental de constitucionalidade e forga vinculante (ou
“devagar com o andor que o santo é de barro). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

89MARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 140.

%°Em que pese ndo ser o objeto principal do presente estudo, € necessario citar o julgamento da ADI
3.406 de relatoria da Min. Rosa Weber, na qual o Supremo Tribunal Federal “incidentalmente, declarou
a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/95, com efeito vinculante e erga omnes”. (Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2272225). O entendimento tradicional, todavia,
sera o adotado neste trabalho.

9'"GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de Constitucionalidade. Doutrinas Essenciais de Direito
Constitucional, vol. 5, mai 2011, p. 45 - 62.

9MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 736.

9CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagio abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro.
2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 142.
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se a eles, apos a edicdo da Lei n. 9.868/99, como sendo, em regra, retroativos (ex
tunc), gerais (erga omnes), repristinatérios e vinculantes™.

E elementar destacar, ainda, que ambos os autores — Clémerson Cléve e Luis
Barroso — defendem ndo haver necessidade de comunicagdo ao Senado Federal
quando ocorre declaracdo de inconstitucionalidade em controle concentrado e
abstrato®. Tal previsdo € apoiada pelo art. 178 do Regimento Interno do STF®%.

Tendo em vista o exposto, bem como o fato de as decisdes em controle
concentrado apresentarem um elemento adicional as caracteristicas padrbes do
precedente vinculante, parte da doutrina sustenta um dever de observancia dessas
na arbitragem de direito. Pode-se citar, por exemplo, George Abboud®” que — embora
nao entenda pelo cabimento de Reclamag&o na arbitragem — afirma que, uma vez
havendo a declaragdo de inconstitucionalidade, os particulares ficam vinculados,
estando impedidos de utilizar a lei, ja que retirada do ordenamento. Nesse sentido, o
autor sustenta que, como qualquer outro juiz, o arbitro € vinculado a decisao de total
rechaco proferida pelo STF, cabendo — em caso de nao observancia — agao anulatoria,
ja que a sentengca estaria com deficiéncia de fundamentagédo, logo “contra
constitutuenem em razéo do que dispde o art. 93, IX, da CF/1988"%,

Um segundo possivel argumento seria no sentido de sustentar que a sentenga
arbitral que desconsidera a declaracdo de inconstitucionalidade em controle
concentrado estaria “fora dos limites da convencédo de arbitragem” (art. 32, IV, da Lei
de Arbitragem), ja que deixaria de aplicar o préprio ordenamento juridico eleito, sendo
— assim — passivel de agdo anulatoria, como ja observado no citado posicionamento
de Marcio Bellocchi®®.

Assim, em que pesem os diversos posicionamentos, € fato que - havendo pacto
pela arbitragem de direito, usando-se do ordenamento juridico brasileiro, é legitimo

que a parte espere que o arbitro siga a decisdo do STF em controle concentrado,

9BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 140.

9BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 144. CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 231.

9Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos arts. 176 e 177,
far-se-a a comunicagéo, logo apos a decisdo, a autoridade ou 6rgao interessado, bem como, depois do
transito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VI, da Constituigéo.

”ABBOUD, Georges. Jurisdigdo constitucional vs. arbitragem: os reflexos do efeito vinculante na
atividade do arbitro. Revista de Processo, vol. 214, dez. 2012, p. 271.

%Jdem.

99BELLOCCHI, Marcio, op. cit..
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agindo de forma “correta” se a observar'®. Todavia, ha de se destacar
posicionamento diverso, mais alinhado as premissas deste trabalho.

Inicialmente, é necessario pontuar que ambos os tipos de controle de
constitucionalidade s&o analisados pela doutrina sob a ética do processo estatal’’.
Portanto, o simples transporte conceitual a realidade arbitral ndo se comprova
adequada. Um segundo ponto relevante, trazido por Mariani em sua tese, é a analise
da importancia do art. 52, X, da CF/1988, a fim de “expandir os horizontes e verificar
os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal na arbitragem™'%2,

Pois bem, como ja verificado, Clémerson Cléve e Luis Barroso afirmam ser
desnecessaria a comunicacdo da decisao de inconstitucionalidade ao Senado. Tal
afirmacao, todavia, apenas é adequada na realidade do processo estatal. Explica-se.
Os marcos legais que regulamentam o carater vinculante da decisdo de
constitucionalidade do STF (Lei 9.868/99 e art. 102, § 2° da CF/1988 — introduzido
pela EC 45/2004) retiraram o efeito pratico da comunicagdo do teor decisério ao
Senado Federal. Por forga de tais normativas, a vinculagdo ao Poder Judiciario e a
eficacia contra todos decorrem automaticamente da decisdo do STF. Essa
constatagéo, no entanto, ndo se aplica a arbitragem%.

Primeiramente, destaca-se que as previsdes legais citadas sdo posteriores a
prépria LArb e, mesmo assim, em nenhum momento se referem a figura do arbitro —
comprovando que foram pensadas para uma realidade estritamente estatal'®*.
Ademais, o efeito vinculante do controle concentrado é produzido apenas em relagao
aos orgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, sendo que a
eficacia erga omnes explicita apenas a “forga declaratoria” (ndo significando forga de
lei)'®5. Aqui, ndo se pode confundir efeito vinculante e eficacia erga omnes: a primeira
pressupde a capacidade de a declaragdo produzir efeitos, enquanto a segunda
consiste na eficacia declaratoria do provimento judicial: a declaragdo, em abstrato,

vale para todos'°6.

OMARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 142.

91/dem.

%2]bdem, p. 146.

%3 1bdem, p. 144.

1%41dem.

15SCUNHA, Sérgio Sérvulo da. apud MARIANI, Rémulo Greff. Precedentes na arbitragem. 1. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2018, p. 145.

1%CUNHA, Sérgio Sérvulo da. O Efeito Vinculante e os Poderes do Juiz.1. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 153.
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Assim, pode-se afirmar que “a natureza da deciséo, seja na acgéo direta, seja
incidental no caso concreto, é de ineficacia e ndo de invalidade [...] € muito menos de
inexisténcia da norma juridica. A norma deixa de ser aplicada, mas continua existir até
a sua revogacgao”'?’. Logo, elementar a comunicagdo ao Senado, para que o ato
normativo deixe de existir produzindo efeito de inexisténcia de lei a arbitragem'%®. Pelo
exposto, depreende-se que sendo o arbitro juiz de fato e de direito podera sim ter
entendimento diverso da Corte Suprema quanto a constitucionalidade, ou ndo, da lei
— ainda que seja legitimo e expectavel que o arbitro o observe’®,

Um ultimo argumento cabivel seria no sentido de que tal possibilidade de
afastamento por parte do arbitro atacaria a ordem publica''®. Todavia, o fato de ndo
se seguir o entendimento do STF acerca da constitucionalidade ndo aparenta, a priori,
violagao a ordem publica. Isso se mostra verdadeiro quando, por exemplo, depara-se
com a manutengdo da coisa julgada diante de posterior decisdo de
inconstitucionalidade do STF.

Tal coisa julgada podera ser atingida apenas se tiver “sua forga constitucional
expressamente renegada diante de outro valor merecedor de excepcional
protegdo”''. Portanto, mais do que a mera contrariedade ao entendimento firmado
pelo STF, & preciso que o seu conteudo va de encontro a valores fundamentais do
sistema juridico. Logo, no caso da sentencga arbitral adversa a decisdo proferida em
controle concentrado, apenas sera cabivel acdo anulatéria para tutelar valor
merecedor de excepcional protecido''? e — evidentemente - para combater os casos

previstos no art. 32 da LArb.

07LOBO, Paulo Luiz Neto. O controle da constitucionalidade das leis e o direito adquirido. Revista de
informacao legislativa, vol. 27, n. 106, abr./jun. 1990, p. 37-54.

9% MARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 147.

199E necessario relembrar, aqui, a conceituagdo de norma juridica realizada por Paulo de Barros
Carvalho apresentada na p. 20/21 deste trabalho, para corroborar a possibilidade de inobservancia da
decisdo do STF pelo arbitro.

"0Sobre o assunto, Marcos Montoro afirma que “o conceito de ordem publica ndo pode ser alargado,
devendo ser aplicado com muito cuidado, com parcimbénia, com ponderag¢ao, utilizando-se de
interpretacao restritiva”. MONTORO, Marcos André Franco. Op. cit., p. 146.

"TMARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade: impugnacao, rescisoéria e modulagéo de efeitos. Doutrinas Essenciais - Novo
Processo Civil, vol. 5, 2018, p. 275 — 307.

"2S0bre o assunto, Marcos Montoro afirma que “as regras de ordem publica s&o regras cogentes, que
nao permitem disposigdo em contrario”. MONTORO, Marcos André Franco. Op. cit., p. 143. Logo, um
outro argumento vai no sentido de que o ndo seguimento de decisdo em controle concentrado ndo
pode representar ataque a ordem pubica, ja que as partes podem dispor acerca do assunto.
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Assim, afastadas as possibilidades de revisdo de sentenca arbitral por néo
observancia de decisdes de constitucionalidade advindas da Corte Suprema, cabe
analisar o procedimento do cumprimento de sentenca arbitral pelo Poder Judiciario.

Sobre o tema, prevé o art. 515, VII, do CPC/2015 que o titulo executivo judicial
advindo da jurisdicdo arbitral sera executado sob as regras do cumprimento de
sentenga. Portanto, observa-se - caso ndo haja cumprimento espontaneo - o
encerramento da jurisdicdo arbitral'’®, com uma abertura cognitiva, em que "os
sistemas do processo arbitral e do judicial trocam mutuas influéncias"'*. Logo,
registra-se que, ndo sendo cumprida espontaneamente, a sentenga arbitral seguira o
rito do CPC de cumprimento de sentenga, como se decisao judicial fosse.

A titulo de exemplo, destaca-se o art. 525 do CPC - relativo ao cumprimento
definitivo da sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigagdo de pagar quantia
certa, que — em seu paragrafo 12 — prevé ser inexigivel o titulo executivo judicial que
vai de encontro a decisdo do STF em controle difuso e concentrado de
constitucionalidade'’®. Nesse sentido, a sentenga arbitral que reconhece a
exigibilidade de obrigagdo de pagar quantia certa cujo conteudo esteja em dissonancia
com a previsdo do citado paragrafo ndo podera ser executada judicialmente'®. Isso,
todavia, n&o significa intromissao do processo estatal no mérito do que foi decidido na
arbitragem'’, ja que nao representa um ataque ao pressuposto de existéncia ou
validade da sentenga''®, sendo - portanto - passivel de ser homologada e executada
por organizagéo judiciaria estrangeira’®.

Conclui-se, logo, que em sede de cumprimento de sentencga arbitral, as regras

previstas no CPC serdo aplicadas, bem como os instrumentos processuais proprios,

"SMARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 165.

"4PARENTE, Eduardo Albuquerque. Op. cit., p. 291.

115§ 12. Para efeito do disposto no inciso Ill do § 1° deste artigo, considera-se também inexigivel a
obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretagao da lei ou do
ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

""®Nos casos em que a parte apresenta varios fundamentos, todavia a sentenga arbitral se funda
apenas em um desses, justamente no que vai de encontro a decisdo de constitucionalidade do STF,
possivel solucdo ao impedimento de se promover a execugao seria a reabertura do processo arbitral,
para, assim, julgar-se os outros fundamentos. Nesse sentido, ver: TALAMINI, Eduardo. Embargos a
execugao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC, art. 741, par. Un.). Revista de
Processo, n. 106, abr jun 2002, p. 56.

"7MARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 167.

"8TALAMINI, Eduardo. Embargos a execugéo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, par. un.). Revista de Processo, n. 106, abr jun 2002, p. 38-83.

"SMARIANI, Rémulo Greff. Op. cit., p. 166.
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ja que decorréncia da propria normativa prevista no Codigo. Ademais, quanto aos
casos de sentenca arbitral incompativel com decisdo em controle de
constitucionalidade realizado pelo STF, em nada representam excegdo a regra
estabelecida neste trabalho. Apenas estardo, em caso de nao cumprimento
espontaneo, submetidas a sistematica de cumprimento de sentenga do CPC/2015 —

assim como qualquer sentenga arbitral ou judicial.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Como sustentado no presente estudo — e a partir dos conceitos de precedentes
apresentados — buscou-se compreender o comportamento das decisdes vinculantes
no sistema arbitral, afastando seu carater obrigatorio, sem descartar sua elevada forga
persuasiva. Nesse sentido, varios cenarios foram averiguados, dentre os quais
quando: 1) o arbitro afasta precedente invocado pela parte, sem fundamentar sua
decisdo; 2) o arbitro afasta a aplicabilidade do precedente, a partir de interpretacéo
prépria do ordenamento juridico; 3) o arbitro afasta o precedente com fundamentagao
claramente equivocada e 4) o arbitro deixa de aplicar precedente ndo invocado pelas
partes. Ademais, avaliou-se, especificamente, a fungao das decisdes em controle de
constitucionalidade no STF para a decisao do arbitro, bem como o cumprimento da
sentencga arbitral pelo Poder Judiciario, que segue a logica prevista no CPC.

Tendo analisado todos esses aspectos, buscou-se demonstrar que a
arbitragem necessita de autonomia para alcangar seus objetivos. Tal autonomia deve
existir quando defronte a figura do precedente, podendo o arbitro discordar dos
entendimentos do Poder Judiciario e, até mesmo, errar na aplicagcao do direito sem
gue isso cause, necessariamente, revisdo. Nado se desconsiderou, todavia, o
imperativo de fundamentacdo das sentengas arbitrais, bem como a grande forga
persuasiva inerente aos precedentes do Judiciario, principalmente quanto aos
vinculantes. Assim, o presente artigo traz a arbitragem como jurisdi¢do independente
que, respeitadas as diferencas, pode e deve conviver harmonicamente com a
jurisdicao estatal.

Espera-se, portanto, que seja dada a arbitragem a devida autonomia e que
ambos os sistemas coexistam sem interferéncias prejudiciais, visto que um cenario de
mutua troca € plenamente plausivel, sem que haja — para tanto — intervengdes

exageradas.
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